TEORIA GENERAL DEL CONTRATO1
1. PARTE

Advertencia.

En la sistematica tradicional, todavia hoy muy extendida, la
disciplina juridico-privada de la vida econémica aparece dividida en
dos grandes campos, que la doctrina suele denominar
respectivamente Derecho de Obligaciones y Derecho de Cosas, como
si fuesen compartimentos estancos.

En el llamado Derecho de Cosas es usual incluir el estudio del
régimen juridico de la propiedad, mobiliaria e inmobiliaria, y de los
derechos sobre las cosas ajenas. Como un apéndice, aungque
reconociéndole por lo general alguna sustantividad, coloca la doctrina
tradicional el Derecho del Registro.

En el llamado Derecho de Obligaciones se suele comprender un
estudio general de las obligaciones y de los contratos y una
exposicion pormenorizada de cada uno de los contratos en particular.
En el mismo lugar se colocan usualmente los llamados cuasicontratos
y las obligaciones nacidas como consecuencia de los dafios causados
interviniendo culpa o negligencia o incluso de los dafos fortuitamente
causados (Derecho de danos o Derecho de la responsabilidad civil).

La verdad es que el Derecho de Cosas y el Derecho de
Obligaciones no son compartimentos estancos en la disciplina
normativa de la vida econdmica, ni tampoco sectores autbnomos o
independientes. Son mas bien porciones o fragmentos de una unidad
superior que es el Derecho civil patrimonial o Derecho de bienes.
Esta denominacién trasunta la interconexion entre una rama y la otra,
subrayando el hecho de que ninguna de ellas puede de verdad
comprenderse sin la otra. El sistema de las operaciones econémicas y
del intercambio no puede comprenderse sino partiendo y llegando a
un estado de la propiedad y de los derechos sobre los bienes y, a la

inversa, este ultimo no resulta facil de comprender si no se examina
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la dinamica econdmica de la que es rigor consecuencia. Por ello,
antes de hablar de un Derecho de Cosas y de un Derecho de
Obligaciones hay que hablar y tener presente un Derecho civil

patrimonial.

Introduccion:

Etimol6égicamente, el término "contrato" proviene del latin
"contractus"”, expresion eliptica de "negotiorum contractus"”, que
significa la relacién que se constituye sobre la base de un acuerdo; es
decir, lo que queda luego de un acuerdo entre personas, y no el
acuerdo mismo.

Mas tarde pasoO a sefialar el acuerdo mismo, cosa distinta de las

obligaciones que de él nacen.

Razdén de ser de una teoria general del contrato.

El Cdédigo Civil contempla una vasta regulacion de las normas
generales sobre los contratos.

De hecho, el Libro IV trata de las obligaciones general y de los
contratos, e inmediatamente después de definir las fuentes de las
obligaciones, este cuerpo legal se refiere a la definicibn de contrato
en general contenida en el articulo 1438, y en los articulos siguientes,
(1439 a 1444), efectua la clasificacion de los contratos, y de los
elementos que a ello pertenecen.

También en el Titulo Il del mencionado libro, referido a los
actos y declaraciones de voluntad, si se analiza con cuidado veremos
que el legislador lo hace pensando en el concepto de contrato y no en
el concepto de acto juridico unilateral, y tampoco en los actos
juridicos extrapatrimoniales.

Asi por ejemplo, el art. 1449 referido a la estipulacion en
favor de otro, el articulo 1450 referido a la promesa de hecho ajeno,
el tratamiento de los vicios del consentimiento, y en general todos
los requisitos generales de los actos juridicos estan discurridos

esencialmente bajo la nocion de contrato, bajo la nocidon de parte



contratante.

Basta con revisar las disposiciones del Titulo Il del Libro IV
para entender que en general el legislador razona dentro de los
requisitos del acto juridico, mas bien pensando en los requisitos del
contrato, lo cual hace a muchos pensar que la teoria del acto juridico
tiene algo de artificioso, toda vez que estos requisitos que en
principio son considerados generales y comunes, mas bien son
articulados en torno a requisitos generales del contrato.

De esta forma es que en doctrina comparada muchas veces se
sefiala una disposicion en la cual los requisitos de existencia y de
validez de Ilos contratos se aplican indirectamente a los actos
unilaterales con contenido patrimonial entre vivos, s6lo en cuanto
sean compatibles con éstos. Se estructuran los requisitos generales
del contrato y se deja a un nivel supletorio estos requisitos para los
restantes actos juridicos.

Sin decirlo en nuestro Cdédigo Civil sucede algo parecido. Los
contratos llenan plenamente los requisitos de existencia y de validez
establecido en nuestro Cddigo Civil como generales para los actos
juridicos. Respecto de los restantes actos, hay que discriminar en
cada caso si le son aplicables o no.

Dos ejemplos al respecto: EIl articulo 1458 del Cdédigo Civil,
sefala que el dolo vicia el consentimiento cuando es obra de una
de las partes. La pregunta que surge inmediatamente es si esta
disposicion es o no aplicable a los actos juridicos unilaterales. La
doctrina intenta compatibilizar esta disposicion sefialando que el
dolo vicia el consentimiento en los actos juridicos unilaterales cuando
es obra de aquél que se beneficia con el acto.

Otro ejemplo que podemos dar al respecto son los vicios del
consentimiento en materia extrapatrimonial, concretamente en
materia de matrimonio, en el cual el legislador se vio en la necesidad
de regular concretamente los vicios del consentimiento (error,
fuerza y rapto), con caracteristicas distintas a las de los regulados

teéricamente como generales para los actos juridicos.



Ahora bien, la razén de ser en consecuencia de la doctrina
general del contrato es bastante clara.

Articulado como esta nuestro Cdédigo Civil, en general en todo
Libro 1V, pensando en los contratos, basicamente en dos categorias,
en primer término de los contratos en general, con sus consecuentes
obligaciones, efecto de las obligaciones, e interpretacion de los
contratos, y por otro lado, articula los contratos en particular
estableciendo disciplinas particulares para cada contrato; por lo que
la razon de la doctrina general del contrato es absolutamente clara y
categorica.

El intérprete descubre que existen normas aplicables a todo
tipo de contratos, después normas aplicables a alguna subcategoria
de éstos, como por ejemplo, los contratos bilaterales (ejemplo la
condicidon resolutoria tacita) y finalmente, normas dictadas para cada
contrato en especifico.

En consecuencia de esto, la conceptualizacion en términos
generales del contrato, es fruto de una técnica legislativa y no de
descripciones de la realidad.

En efecto, en los hechos, el contrato en general, no puede ni
siquiera ser pensado. SoOlo pueden ser pensado tipos contractuales
especificos, sean éstos contratos nominados o tipicos o innominados
O atipicos.

Las normas del contrato en general son en consecuencia
abstracciones realizadas a partir de las normas de la experiencia en
relacion a los contratos singulares Galgano sefiala que las normas
del Titulo Il del Cédigo Civil Italiano, equivalentes a nuestro Titulo 11l
del Libro 1V, ni siquiera se pueden leer hoy sin sustraerse de la
sensacion de que éstas aluden fundamentalmente a la compraventa.)

Ahora bien, por ser abstraccion y una técnica legislativa,
esto no es motivo de censura.

Esto obedece en primer término a una razén de economia en
materia de normas. No tiene ningun sentido repetir para los tipos

singulares de contratos las normas que se revelen comunes a todos



los contratos. Esto es uno de los grandes descubrimientos y
abstracciones de la codificacion en cuanto a la existencia de normas
generales a todo tipo de contrato. En segundo lugar, es importante
la teoria general del contrato, toda vez que ésta es una categoria
abierta esto es, existe de parte de los particulares la libertad de
crear todos los tipos contractuales que estimen conveniente, y para lo
cual era necesario preconstituir las reglas fundamentales de su
regulacion.

Finalmente, debemos sefalar que el intento de
generalizacion sirve también para los efectos de la aplicacion de
las normas, en cuanto sean compatibles a los actos juridicos
unilaterales y a los actos de familia.

En consecuencia, existe una razdn de economia evidente en la
aceptacion de la parte general de los contratos, esto en técnica

legislativa es llamado "el método de la economia”.

Nocion de contrato.

Como ya nos habiamos referido en su momento al tratar de las
fuentes de las obligaciones, el articulo 1437 sefiala que las
obligaciones nacen, en primer lugar, "del concurso real de dos o0 mas
voluntades".

Posteriormente, define el contrato en el articulo 1438 como un
"acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, a hacer o no
hacer alguna cosa”.

Esta definicion es criticada desde un doble punto de vista.

a) En primer término, la conocida objecién de que contrato y
convenciéon no son lo mismo, sino que constituyen una relacién de
género a especie.

Esta es una categorizaciéon conceptual que viene de la doctrina
francesa y cuya aceptacion en materia comparada no es uniforme.

Lo aceptamos dentro de este esquema como una convencion en
el lenguaje que no tiene gran importancia si no es la didactica.

En consecuencia, para los efectos de nuestro curso, sera



convencion aquellos actos juridicos destinados a crear, modificar o
extinguir obligaciones, y reservaremos el uso del concepto contrato
para las convenciones creadoras de obligacion.

b) En segundo término, es criticada la definicion del articulo
1438 por cuanto la misma sefiala el objeto de las obligaciones y no el
objeto del contrato. En efecto, el objeto del contrato son las
obligaciones que el mismo genera, y las obligaciones tienen a su
turno como objeto el dar, hacer o no hacer alguna cosa.

En todo caso, parece evidente que la insercion de la nocién
clasica de contrato, como convencidon generadora de obligaciones se
nos inserta dentro del marco de las fuentes de las obligaciones

dentro de la voluntad generadora de obligacion.

Ubicacion del contrato desde un punto de vista juridico.

De lo anterior, es facilmente desprendible la ubicacién del
contrato dentro de los actos juridicos. El acto juridico contrato dentro
de la tradicion francesa, que es la que sigue nuestro Codigo Civil,
corresponde a un acto juridico bilateral.

Pero si retrocedemos mas atras en la insercion del concepto de
acto juridico, veremos gue tenemos previamente los hechos juridicos.

Dentro de esto se puede definir el hecho juridico como cualquier
acontecimiento natural o humano, a cuya verificacion el
ordenamiento juridico liga cualquier efecto juridico constitutivo,
modificativo o extintivo de relaciones juridicas.

Hecho juridico puede ser cualquier acontecimiento
independiente de la voluntad del hombre, como por ejemplo, la
mutacion del curso de un rio, que formando un nuevo lecho hace
duenos a los propietarios riberanos. Se constituye un nuevo derecho,
el derecho de propiedad mas allA de la voluntad del hombre. Lo
mismo sucede con los frutos de las cosas.

Pero ademas el hecho juridico puede ser un hecho humano. La
constitucién, modificacibn o extincion de la relacion juridica, se

produce como efecto de una conducta voluntaria del hombre. Por



ejemplo, los actos ilicitos o la adquisicion de la propiedad por
ocupacion.

Delimitados asi los hechos se pueden distinguir entre hechos
juridicos licitos y hechos juridicos ilicitos segun sean conformes o
contrarios a derecho.

Ahora bien todos los hechos licitos voluntarios del hombre no
son actos juridicos. La diferencia especifica se produce en cuanto el
acto juridico requiere no so6lo el comportamiento consciente y
voluntario, esto es el querer el hecho, elemento que es comun a
todos los hechos voluntarios del hombre, la diferencia se produce, es
que mientras el hecho humano general produce los efectos previstos
por el ordenamiento juridico, siempre que se trate de un hecho
consciente y voluntario, el acto juridico requiere ademas que el sujeto
haya querido los efectos juridicos previstos, y que por este motivo el
ordenamiento juridico sanciona esta declaracion de voluntad.

El contrato en consecuencia, lo situamos dentro de los actos
juridicos bilaterales. El contrato es un acto juridico bilateral, que no
es lo mismo que la reunion de dos actos juridicos unilaterales, los
que no son contrato.

Por ejemplo, el testamento es un acto juridico unilateral
(articulo 999) que al ser seguido de aceptaciéon, que es otro acto
juridico unilateral, (articulo 1225) no se transforma por ello en un
contrato.

Otro ejemplo de dos actos juridicos unilaterales es el acto
unilateral del apoderamiento y el acto unilateral de aceptacion del
apoderado (siempre que no haya mandato que es un contrato).

Para efectos de aclarar la nomenclatura, la doctrina alemana
entiende:

1. Como hechos  juridicos, los hechos naturales con
consecuencias juridicas -

2. Como acto juridicos, los hechos humanos, entre ellos los actos
ilicitos, los actos de ciencia y los actos de participacion.

3. Como negocio juridico, las declaraciones de voluntad destinadas



a producir efecto juridico, que el ordenamiento realiza en

cuanto querido el fin practico que se persigue.

De esta forma se produce respecto de la doctrina alemana un
dialecto especial en términos de nomenclatura, que ha sido recogido
por autores nacionales y extranjeros, intentando incorporarse al
lenguaje juridico nacional.

La verdad es que el concepto de negocio juridico como categoria
esta en franco retroceso, y cuando se usa, se usa como sinénimo de
acto juridico, en el concepto tradicional, lo cual puede traer
repercusiones de confusiones terminoldégicas que es necesario
precisar.

El concepto de contrato, segun la legislacion y doctrina chilenas
es amplio:

a. Engloba contratos de Derecho Publico que son los realizados por
con el Estado en su caracter de ente publico y contratos de

Derecho Privado en que no existe preeminencia juridica de una

parte sobre la otra.

b. Engloba contratos patrimoniales, que son aquellos que tienen
por objeto crear un derecho pecuniario avaluable en dinero y
contratos no patrimoniales, que pueden decir relacién con la
posicion del sujeto en la familia y las relaciones que tenga con
los otros miembros de ella. Contrato patrimonial es la
compraventa, por ejemplo, y contrato no patrimonial el

matrimonio, la adopcion.

c. Engloba también a los contratos individuales, que son
aquellos que afectan a las personas que los suscriben, y a los
contratos colectivos, que tienen un caracter normativo, razén
por la cual afectan a personas que no han consentido y adn a
personas que los ha resistido (por ejemplo, convenio judicial

preventivo)



d. El término engloba contratos que son actos juridicos bilaterales

y actos juridicos plurilaterales (sociedad).

e. EI término engloba contratos entre dos o mas personas Yy

contratos consigo mismo o autocontratos.

f. El término engloba los contratos en que se transigen intereses
opuestos y contratos en que se rednen intereses afines, como

la sociedad o el mandato.

g. Finalmente, existen contratos entre particulares y contratos

entre Estados. (Tratados particulares Internacionales).

Diferencia entre contrato y acto colectivo.

El contrato se caracteriza por una combinacion de voluntades
Ilamada consentimiento, en que dos voluntades divergentes se ponen
de acuerdo en algo en comun.

En el acto colectivo las voluntades no se combinan, estan
paralelamente dirigidas a un idéntico y uUnico resultado. En el acto
colectivo las voluntades que concurren no se ponen una frente a la
otra, sino que se suman unas a otras. Son declaraciones de voluntad
paralelas, de igual contenido, que persiguen un mismo fin, cuyo
objeto es la formacién de una voluntad comudn. Ejemplo: Acuerdo de
junta de accionistas para vender un bien social.

Las voluntades no llegan a wun avenimiento, a una
coordinacién, a un consenso. Al decir de Messineo se suman unas a
otras y no se oponen entre si, sino persiguen crear una voluntad
colectiva, varias voluntades con un mismo contenido. Muchas veces el
acuerdo se toma por mayoria, pero hay una sola parte; los que
manifiestan voluntad no se obligan entre si, sino frente a otros.

En el contrato, en cambio, las voluntades se cruzan, cada
declaracion va dirigida contra la otra y sus contenidos difieren: el

objeto de una es la causa de contratar de la otra.



El acto colectivo es unilateral; el contrato es bilateral.
Las declaraciones en el contrato van dirigidas la una hacia la
otra, mientras en el acto colectivo no van dirigidas hacia una parte,

van dirigidas hacia terceros.

Ubicacion del contrato en el contexto del régimen econdmico
imperante en el pais de que se trate.

El contrato debe ubicarse en el contexto mas amplio del

régimen econdmico imperante, que en Chile, a la época de dictacion

del Codigo Civil, era el de capitalismo competitivo de mercado, o

bien, de pre-capitalismo.

En un régimen de capitalismo competitivo de mercado, es la

voluntad individual la que determina si se celebra o no un contrato, la
que selecciona la persona del otro contratante y la que fija las
condiciones y efectos del contrato. El contrato no puede ser
modificado sino por voluntad de ambos contratantes. La validez o
nulidad del contrato, su resolucion y la exigencia de su
cumplimiento quedan entregados, en gran parte, a la iniciativa de las
partes. Este es el sistema que acoge nuestro Codigo Civil.

En un régimen de socialismo centralizado, en cambio, es la

voluntad estatal la que determina si se celebra o no un contrato, la
que selecciona la persona del contratante y la que regula los
efectos y condiciones del contrato. El contrato puede ser
modificado en su aplicacion por los érganos del Estado, aun contra
la voluntad de las partes; y su validez o nulidad, su resolucion o la
exigencia de su cumplimiento son generalmente independientes de la
voluntad de las partes. La voluntad estatal que se impone al contrato
se manifiesta normalmente en el Plan Estatal, formulado por los
organismos politico-econémicos, y el contrato viene a ser una forma
por medio de la cual dicho plan se ejecuta obligatoriamente.
Pueden existir también regimenes econémicos intermedios,

como el de la divisién de la economia en areas, donde hay un area de

economia dirigida en la cual es la voluntad estatal la que determina
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si se celebra o no un contrato, la que selecciona la persona del
contratante y la que regula las condiciones y efectos del contrato,
como también la posibilidad de modificar el contrato en su
aplicacion. Pero existe otra area de libertad de mercado, en la que
prevalece la voluntad de las partes en todos estos aspectos, salvo
las excepciones que impone el orden publico econémico; pero esta
area es cada vez menor en la medida que se acentla la intervenciéon
estatal en la economia.

El Cdédigo Civil chileno recoge las ideas que configuran un
régimen de capitalismo competitivo de mercado y esas son las que

estudiaremos.

Funciones del contrato

Ademas de la creacion de derechos y obligaciones resulta
evidente que el contrato es el elemento mas normal para la
movilizacion de bienes y servicios, hoy en una sociedad de consumo.

El contrato podra parecer como una herramienta simple, en que
el acuerdo de voluntades pasara desapercibido o podra aparecer como
una herramienta compleja que permite a las partes satisfacer
multiples necesidades.

Como sea el contrato cumple una funcibn econdmica de maxima
importancia.

Sin duda la circulacion de la riqueza y el intercambio de bienes
se efectla principalmente con los contratos, que llega a ser la figura
juridica tipica. Y esto independientemente dentro del régimen politico
que se le use.

Dentro del régimen de capitalismo competitivo de mercado, la

funcién econdmica del contrato se caracteriza por lo siguiente:

1. El contrato es una institucién conciliadora de intereses,

muchas veces antagobnicos. Por eso, si ambas partes obtienen
beneficios (derechos, créditos), ambas partes deben obligarse como

contrapartida. El contrato resulta asi una transaccion de intereses

1



contrapuestos, una composicion de diferentes intereses no

coincidentes, wuna armonia de opuestos, un instrumento de
cooperaciéon entre individuos. Esta funcion se plasma en el acuerdo o
"convencion" (género al cual pertenece el contrato), el cual participara
de todas estas caracteristicas en la medida que las partes tengan
igual poder de negociacion. ElI contrato sera entonces

conmutativo.

2. El contrato es ademas, la figura central del fendmeno de la

circulacién de la rigueza, por medio de los llamados contratos de

cambio (compraventa, permuta, arrendamiento, fletamento,

transporte, trabajo, donaciéon, aporte, mutuo).

3. El contrato puede ser también un instrumento de opresidn

econdmica, especialmente en el contrato de adhesidén, derivado del
monopolio legal o de hecho, o del extremo poder de un contratante

frente a otro. Frente a esta situacion encontramos el contrato
dirigido (contrato de trabajo) en el que la ley busca imponer aquel

equilibrio que no se da naturalmente entre los contratantes.

En este ultimo sentido, el contrato tiene una evidente funcion
social, que es regulada normalmente por el Estado. La funcién social
de contrato se cumple a través de diversas vias, que como veremos
mas adelante han debilitado el voluntarismo que inspiré nuestra
primitiva codificacion.

La funcidon social se cumple con contratos dirigidos y forzosos,
respecto de los cuales podemos dar mdultiples ejemplos como el
acceso a la vivienda, a la salud, al estudio, etc.

Jorge Lopez Santa Maria distingue a modo de ejemplo las
siguientes subfunciones:

Funcién de cambio.

2. Funcion de crédito.
3. Funcién de garantia.
4. Funcion de custodia.



Funcién laboral.
Funcion de prevision.

Funcién de recreacion.

© N o O

Funcion de cooperacion.

o LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Es la piedra angular de Ila teoria general del contrato y se
enlaza intimamente con el concepto de propiedad privada y de
circulacion de la riqueza. Constituye una doctrina de filosofia juridica
segun la cual toda obligacidon reposa esencialmente sobre la voluntad
de las partes; y la voluntad es la fuente y la medida de los derechos
y obligaciones que el contrato genera.

El fundamento tradicional del principio de la autonomia de la
voluntad estd en la afirmacion filoséfica de la libertad natural del
hombre, que se plasma con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, producto de la revolucién de 1789.

Estas consideraciones filos6ficas se incrementaron con otras, ya
de caracter mas bien econdmico, el contrato garantiza la justicia y la
utilidad social, pues el libre juego de las iniciativas individuales
asegura espontaneamente la prosperidad y el equilibrio econémico (la
ley de oferta y demanda)

¢, Qué significa la autonomia de la voluntad?

En primer lugar, es un aspecto de la libertad en general;

es la libertad juridica protegida por el ordenamiento. Esto, en
la préactica, significa:

a) En primer término, ninguna de las partes puede
imponer unilateralmente a la otra un contrato, o su contenido,
sin que esta otra lo acepte por su parte; aun en el contrato de
adhesion se mantiene esta autonomia de la voluntad, ya que la
parte débil a la cual se impone el contrato, debe por lo menos

aceptarlo y siempre le quedara la posibilidad de rechazarlo en bloque.
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b) En segundo término, la autonomia de la voluntad, significa
que el contenido del contrato puede ser fijado por las partes como les
parezca, con excepcion de las leyes de caracter imperativo sea que
éstas traten sobre el contrato en general, sobre una clase de
contratos o sobre un contrato especifico; estas leyes, como ya
sabemos, no pueden ser derogadas por voluntad de las partes.

c) En tercer término, la autonomia de la voluntad significa
que las partes pueden derogar las normas legales dispositivas o
supletorias, que han sido establecidas especialmente para los
contratos nominados singulares.

d) Por dultimo, la autonomia de la voluntad significan que las
partes pueden inventar contratos con finalidades no previstas en la
ley, siempre que no se opongan al ordenamiento juridico.
(contratos innominados).

Este principio de la autonomia de la voluntad estid consagrado
en nuestro Cédigo Civil en los articulos 1.545 y 1.560. El primero dice
"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los

contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales”. Y el segundo sefiala que "Conocida

claramente la intencién de los contratantes debe estarse a ella mas

que a lo literal de las palabras".

En el Cdodigo Civil Italiano (articulo 1.322) se sefala: "Las
partes pueden determinar libremente el contenido del contrato dentro
de los limites impuestos por la ley"

"Las partes pueden también concluir contratos que no
pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular, con tal
que vayan dirigidos a realizar intereses merecedores de tutela segun
el ordenamiento juridico”.

El Codigo Espafiol consagra el principio de autonomia de la
voluntad en su articulo 1.255: "Los contratantes pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por convenientes
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden

publico™.
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Manifestaciones de la autonomia de la voluntad (principios

fundamentales de la contrataciéon):

a) El principio de la libertad contractual:
Cada parte es libre para contratar o para no contratar, para

elegir al co-contratante (esto es lo que se denomina libertad de
conclusion) y para fijar el contenido del contrato (clausulas) (esto es
lo que se denomina libertad de configuraciéon interna).

La libertad contractual es una expresidn caracteristica de la
autonomia de la voluntad, aunque no tiene consagracion directa y
formal en nuestros ordenamiento. (Si en otras legislaciones como en
Espafa, Suiza, lItalia, Perd). Sin embargo, los textos legales que la
consagran positivamente se cuidan de establecer que ella reconoce

limitaciones en la ley, el orden publico y las buenas costumbres.

Limites a la libertad contractual:

1. Las normas legales imperativas, las cuales deben ser

respetadas por los contratantes ya que son inderogables por la
voluntad de las partes.

Por ejemplo, los elementos esenciales del contrato (articulo
1.444), y las leyes imperativas en general: objeto y causa licitos

(1460 a 1466-1467).

2. Las reglas generales de la politica econémica nacional, a las

cuales el contrato debe subordinarse, si el Estado ha resuelto
intervenir en el campo contractual.

El mecanismo definido como acuerdo de voluntades para los
efectos de coordinar intereses en conflictos parte del supuesto de
que dos personas llegan en igualdad de condiciones. Esto es lo
denominado contrato libremente discutido, o0 contrato por
negociacion.

Este modelo no es aplicable en la generalidad de los casos.
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En efecto, la dinamica interna de la sociedad capitalista
determina que el fendbmeno de produccibn en masa de bienes y
servicios haga necesario una ampliacion o ensanchamiento del circulo
de clientes o destinatario de bienes y servicios.

En consecuencia, con esto surge el contrato de adhesion, el que
claramente no se vincula con la libre discusion al respecto.

De otro lado, ya sea por razones de orden publico econémico
(manejar la economia nacional; como es el caso de las normas sobre
inversiones de las AFP), o de orden publico social (proteger a los
grupos mas débiles, como trabajadores, arrendatarios y
consumidores), en un intento de palear las consecuencias injustas o
desiguales del contrato de adhesidn u otros de interés social, existe
una intervencion del Estado en el campo contractual que se

manifiesta en el contrato dirigido, el cual ha sido definido como

"aquel contrato que se encuentra reglamentado vy fiscalizado por
los Poderes Publicos, en su formacidon, ejecucion y duracion™ (A.
Alessandri R. RDJ, afio 1941, Seccién Derecho).

Este contrato dirigido ha quebrado el esquema tradicional
del contrato como categoria genérica; el poder publico deroga el
principio de la autonomia de la voluntad, ya imponiendo el
contenido del contrato (por ejemplo: contrato de trabajo donde le
ley impone minimos y maximos que las partes deben acatar): ya
impidiendo la eleccion del co-contratante (contrato de transporte
colectivo); o prohibiendo decidir sobre si se contrata o no se contrata
(contrato forzado, como el seguro automotriz obligatorio).

El poder publico interviene con el fin de proteger a la parte mas

débil con el fin de manipular la economia.

3. La lesion, considerada en general como una desproporcion

chocante entre las prestaciones de las partes. En Chile, la lesion no
tiene alcance general, mas alla de los actos en que especificamente
se acepta:

- Compraventa: articulos 1.888, 1.889, 1.890 y 1.891.
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- Permuta : articulos 1.900
- Aceptacion de una asignacion hereditaria: 1.234
- Particion de bienes: 1.348
- Mutuo con interés: 2.206
- Anticresis: 2.443
- Clausula Penal: 1.544
En otros sistemas juridicos la lesibn es una institucion
consagrada como de aplicacion general, por ejemplo el cddigo
aleman, el cédigo soviético, el codigo mexicano, el Cdédigo Suizo de

las obligaciones y el Cédigo Italiano (articulo 1.448).

b) El principio del consensualismo:
Para ser consecuente con el dogma de la autonomia de la

voluntad, ha debido afirmarse la vigencia del principio del
consensualismo contractual. Los contratos quedarian perfectos por la
sola manifestacion de las voluntades internas de las partes, ya que
cualquier exigencia ritos externos o formalidades vendrian a
contradecir la premisa segun la cual la voluntad, todo poderosa y
autosuficiente, es la fuente y medida de los derechos y obligaciones
contractuales. Pero esta afirmacion es falsa y lo ha sido desde el
mundo helénico, pasando por el Derecho Romano y hasta la edad
media. El consensualismo solo surge en los tiempos modernos.

En nuestro derecho si bien hay contratos propiamente
consensuales, que no requieren de formalidades externas para su
existencia o validez, existen una serie de otras formalidades que
representan marcadas atenuantes al consensualismo, como son las
formalidades habilitantes, las probatorios, las por via de publicidad y
las por via de prueba.

Las formas en los contratos no son nunca exigencias vacias de
sentido, sino que determinan evidentes ventajas.

La utilidad de la exigencia de ciertas formalidades (vestimenta)
a los contratos es innegable. En primer lugar, el cumplimiento de las

formas da tiempo a las partes para reflexionar en torno al acuerdo, ya
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que el contrato formal se concluye mas Ilentamente que el
consensual. De otro lado, el consensual no deja huella, lo que mas

tarde puede traducirse en dificultadas probatorias insuperables.

c) El principio de la fuerza obligatoria de los contratos.
El articulo 1545 establece que el contrato es la ley para los

contratantes, cuando ha sido legalmente celebrado. Esto se expresa
en el aforismo pacta sunt servanda. (los contratos son para ser
cumplidos)

Sin embargo, este principio de la fuerza obligatoria de los
contratos, no solamente alcanza a las partes, sino que se traduce en
términos generales en la intangibilidad del contrato. Esto es, que no
puede ser tocado o modificado ni por el legislador ni por el juez.

Sin perjuicio de lo anterior, pueden ocurrir casos en que el
legislador vulnera la fuerza obligatoria del contrato. Por ejemplo,
mediante leyes de emergencia para atender circunstancias
excepcionales que afectan a la poblacion. (leyes moratorias, por las
que se conceden facilidades de pago respecto de deudas actualmente
exigibles).

Pero también, puede tratarse de normas permanentes, como es
el caso del pacto comisorio calificado por no pago del precio en la
compraventa, en virtud del cual el comprador puede hacer subsistir el
contrato - contra su texto expreso - si es que paga antes que
transcurran 24 horas desde la notificacion de la demanda.

La fuerza obligatoria del contrato también alcanza al juez,
pues, en principio, este no puede entrar a revisarlo o modificarlo de
modo alguno. Esto nos lleva al tema de la teoria de la imprevision
que vimos a grandes rasgos el afo pasado, y que en algunas
legislaciones admite la revision judicial del contrato por excesiva

onerosidad sobreviniente en razon de la imprevision.

d) El principio del efecto relativo de los contratos:

En principio, so6lo los que han manifestado voluntad quedan
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obligados por el contrato (res inter al ios acta). Sobre esto

volveremos cuando estudiemos los efectos del contrato.

e) La autonomia de la voluntad también se manifiesta en la
forma de interpretar los contratos

El articulo 1.560 dispone que la intencion de los contratantes
predomina sobre la letra o palabras del contrato: la voluntad
subjetiva es el principio rector. Sobre esto volveremos cuando

estudiemos la interpretacion de los contratos.

o EUNDAMENTOS DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO.

La obligatoriedad del contrato y sus fundamentos va mas alla
del Derecho Civil e incursiona en la teoria general del derecho y en la
filosofia del mismo.

Tiene que ver con la concepcidon general del Derecho.

a) Voluntarismo juridico

En una concepcion individualista del mundo, la creacion de
obligaciones propias procede de la facultad de auto obligarse. El
sujeto, de una manera voluntaria, enajena o limita su propia
voluntad.

El voluntarismo juridico estad aplicado en la doctrina conocida
como la autonomia de la voluntad, que pretende ser la fuente y
medida de todas las obligaciones. Si las partes aceptan libremente
el contenido del contrato, si lo han querido en su conjunto y en cada
una de sus clausulas, él es obligatorio.

Es asi como se ha sefialado en torno a esta doctrina que el
Derecho Civil patrimonial reposa en dos pilares, en el campo de los
derechos reales, todo se afinca, explica y sustenta en el Derecho de
dominio. A su turno, en el campo de la contratacion todo se explica y

sustenta en la doctrina de la autonomia de la voluntad
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Y esta explicacion va mas alla de la fuerza obligatoria de los
contratos. Se extiende la autonomia de la voluntad al mismo
nacimiento de la sociedad (tesis del contrato social).

La autonomia de la voluntad reposa en la concepcion de la
libertad natural del hombre, el que siendo asi por naturaleza se junta
para crear la sociedad.

Si el voluntarismo del hombre es lo suficientemente fuerte para
los efectos de crear la sociedad, evidentemente tendra la misma
fuerza para crear contratos, llevando la concepcion a sus ultimas
consecuencias, toda obligaciobn que no emane de la voluntad es
ilegitima.

Esto es categodricamente recogido por nuestro Art. 1545 del
Cddigo Civil que dispone que todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes.

Es tal la fuerza que el legislador pretende darle al principio de
la autonomia de la voluntad que en esta disposicion pretende
asimilarlo a la fuerza de la ley.

La autonomia de la voluntad impregna no sélo la formacion del
consentimiento, sino que también: a) la propia libertad para celebrar
contratos, b) la fuerza obligatoria de los contratos, y c) el efecto
relativo de los mismos.

Todos estos, segun lo vimos, aparecen como manifestaciones o
subprincipios de la autonomia de la voluntad.

Dicho de otra manera, consensualismo vy libertad
contractual en la génesis del contrato.

Fuerza obligatoria y efecto relativo de los contratos en la
relacion juridica contractual ya formada.

También la autonomia de la voluntad tifie la forma de
interpretar los contratos. Esto es especialmente significativo en
nuestro sistema subjetivo de interpretacion establecido en el articulo
1560 del Cdédigo Civil. El intérprete debe estarse a la génesis del
contrato, a la voluntad de las partes para interpretarlo.

De esta forma vemos que todo el iter contractual desde la



oferta hasta los efectos del contrato esta tefido por el principio de la
autonomia de la voluntad.

Y precisamente es el contrato el paradigma de las
manifestaciones de voluntad, la piedra en la cual se edifican las
restantes manifestaciones.

Desde el punto de vista filoséfico se ha sostenido que el
principio de la voluntad se basta a si mismo, que el mismo sirve para
justificar los demas principios juridicos, y que en palabras de Kant es
un postulado de la razén pura que hace abstraccion de las ideas en el
espacio y en el tiempo.

Esto es la cuspide del individualismo con una negacion evidente
de un hecho de suyo obvio, cual es que el hombre es un ser social.

Esta consideracion no puede sino llevarnos a la conclusiéon de
que los derechos de grupo preceden a los del hombre y que de
consiguiente es falaz el argumento en orden a considerar la voluntad
como la unica forma juridica eficaz al margen de su contenido.

Contra la corriente de la autonomia de la voluntad han
reaccionado diversas escuelas en materia de derecho. Corrientes
sociologistas y socialistas.

Esto es la voluntad por si sola es impotente para crear
obligaciones. La experiencia demuestra que un contrato no es
forzosamente justo como pensaban los filésofos liberales, y que esto
importa el aplastamiento del débil por el fuerte, lo que importa la

necesidad de una adecuada reglamentacion.

b) La motivacion ética de la obligatoriedad de los contratos

Se ha sostenido también como fundamento de Ila
obligatoriedad de los contratos en que esta basado en el principio de
la buena fe y que hay una expectativa ética razonable en cuanto se
puede esperar el cumplimiento de la promesa de la contraparte.

Esta seria la fundacion ética, llamada también la ética de la
veracidad en las comunicaciones al proéjimo.

Esto obviamente choca con la realidad, aun cuando importa
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una moralizaciéon en las relaciones con el préjimo. El ordenamiento
juridico no ha protegido siempre la palabra dada, no ha sido asi ni en
el pasado ni en la actualidad.

Basta recordar la falta de proteccion a los pactos desnudos o
sin forma en el Derecho Romano y a la exigencia en la actualidad de

determinadas solemnidades para efectuar los contratos.

c) Fundamento en Kelsen. La norma.

Kelsen busca la respuesta a la obligatoriedad del contrato en
una norma de grado superior.

El fundamento queda reducido al de la ley o la norma que lo
admite. La convencidon es obligatoria en la medida que el
ordenamiento juridico la considera como un estado de hecho creador
de derecho. La razdén de la validez de la convencién se reduce, por lo
tanto, a la validez de la ley general o de la costumbre que prescriben

que la convencién es creadora de derecho (pacta sunt servanda).

d) Contrato y persona. Relacion.

Se ha puesto de manifiesto la relacibn que existe entre
contrato y persona como fundamento del contrato, sefalandose que
no es solo una manifestacion de la actividad de la persona, sino una
forma en su vida de relacion.

De consiguiente la obligatoriedad del contrato encontraria
su fundamento en la idea misma de persona que para realizar sus
fines, para reglamentar sus situaciones juridicas necesita del
contrato. En consecuencia el contrato tendria su fundamento mas
hondo en la propia persona.

Esto sin duda tiene un trasfondo de realidad y ademas asideros
constitucionales.

En efecto, si se examinan las garantias constitucionales se
podrad establecer claramente la proteccibn a la persona y a sus
actividades. El articulo 19, N° 3, sefiala la proteccidén de la ley en

el ejercicio de sus derechos, el N° 15 el derecho de asociarse sin



permiso previo, el N° 17 la admision a todas las funciones y empleos
publicos, el N° 18 el derecho a la seguridad social, el N° 20 la igual
reparticion de tributos.

Pero especialmente el articulo 19 N° 21 establece como
garantia el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que
no sea contraria a la moral, el orden publico oa la seguridad nacional.

Resulta evidente, en consecuencia, que este derecho a
desarrollar actividades soélo puede efectuarse adecuadamente a
través de la forma contractual, y de consiguiente, nos es facil hacer la
relacion entre el fundamento constitucional de proteccién a la persona

y la libertad contractual.

o FORMACION DEL CONTRATO

a) Las fases de la vida del contrato:

Es posible distinguir tres fases o momentos principales en la
vida de un contratos, que son: la generacion, la perfeccion y la
consumacion. Este es el iter contractual.

La fase de generaciobn o de gestacion comprende los tratos
preliminares o el proceso interno de formacion del contrato. Se trata
de un periodo preparatorio.

La fase de perfeccion viene determinada por el cruce o
encuentro de voluntades de las partes y constituye, por tanto, el
nacimiento del contrato a la vida juridica.

Finalmente, la fase de consumacion comprende el periodo de
cumplimiento del fin para el cual el contrato ha sido celebrado, o lo
que es lo mismo, la realizacion de las prestaciones derivadas del
contrato.

Sin embargo, en verdad podemos distinguir dos fase separadas
por un momento especifico. La fase anterior a la celebracion del
contrato (fase de preparacion) y la fase posterior a la celebracién del
contrato (fase de ejecucioén).

La formaciéon de un contrato puede ser momentanea o
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instantanea, pero puede ser también sucesiva o0 progresiva.

Entonces, a veces se forma instantaneamente, sin que
precedan contactos previos, como el caso de una compraventa a
precio fijo en una tienda, o en un contrato de adhesion cualquiera.
Pero lo mas frecuente es que el consentimiento sea precedido de
tratos 0 negociaciones previas que pueden ser largas, o es de una
proposicion concreta de una parte que es discutida por la otra (no es
contrato de adhesién, es un borrador), o de un contrato de promesa
de celebrar un contrato, que Illeva necesariamente a su

conclusion.

b) Los tratos preliminares y la responsabilidad contractual

Los Illamados tratos preliminares son los actos que los
interesados y sus auxiliares llevan a cabo con el fin de elaborar,
discutir y concertar el contrato. Pueden consistir en conversaciones o
negociaciones, pero también en manifestaciones escritas, redaccion
de proyectos, minutas o borradores. Estas conversaciones, minutas o
borradores no constituyen per se ningun acto juridico en sentido
estricto, pues de ellos no derivan efectos juridicos de manera
inmediata. Pero eso no significa que sean irrelevantes. Por de pronto
es clara su trascendencia en ordena la formacion del consentimiento
y en orden a la interpretacion del contrato.

No hay aqui entre los interesados una verdadera relacion
juridica, sino una evidente relacion social, que los alemanes
denominan contrato social. Pues bien, por el hecho de relacionarse o
de entrar en contacto las partes asumen unos determinados deberes.
Quedan obligados a comportarse con la buena fe necesaria y a
observar en los tratos la lealtad que exigen las convicciones éticas
imperantes. Estos deberes de veracidad y de buena fe pueden tener
alcances diversos. Por ejemplo, veracidad de las informaciones que se
suministran, diligencia en responder, secreto., etc.

La cuestion clave que suscita la fase preparatoria del contrato

consiste en dilucidar si, como consecuencia del comportamiento que
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en ella adoptan las personas pueden o no derivarse una determinada
responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo. Prima facie la
respuesta es negativa. Las negociaciones no son vinculatorias, las
partes trabajan sobre la hipdtesis de que habra un contrato; (salvo la
promesa de celebrar un contrato que si es vinculatoria, pues las
partes se obligan a celebrarlo).

Sin embargo, a partir de lhering se ha venido discutiendo el
tema de la culpa in contrahendo (bautizada asi por este autor)

Las hipotesis de responsabilidad precontractual pueden ser muy
variadas. Asi por ejemplo:

1° Uno de los contratantes oculta al otro una circunstancia que
impide la conclusion del negocio y que determina una causa de
nulidad;

2° Después de haberse celebrado un acuerdo verbal, que sin
embargo ha de trasladarse a un documento con valor de requisito
esencial para la perfeccién del contrato, una de las partes desiste de
firmar antes de la suscripcion.

3° Sin ningun propo6sito de contratar, sino soélo buscando
obtener una determinada informacion, una persona mantiene con otra
largos tratos para la adquisicion de una finca, como consecuencia de
lo cual, el propietario que por lealtad mantiene su fidelidad al trato,
pierde la ocasion de vender a un tercero, ademas del tiempo que ha
consumido en estas tratativas.

4° A mantiene con B una negociacién para encargarse de la
distribucion en Chile de un nuevo producto fabricado por éste, aunque
en verdad no tiene ningun propdsito de celebrar el contrato, sino que
busca que C, de quien e cémplice, gane tiempo y lance antes al
mercado un producto similar.

Actualmente, en la figura de la culpa in contrahendo se
engloban los siguientes tipos de supuestos:
1. Las lesiones fisicas o en la propiedad producidas con ocasion de
las conversaciones contractuales. En virtud del comienzo de las

relaciones contractuales, las partes asumen deberse de proteccion en
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orden a la preservacion de los dafos en la integridad fisica del otro
contratante o sus bienes. Se menciona como caso tipico el del linéleo
en la jurisprudencia alemana. Una sefiora entré6 a una tienda a
comprar un lindleo, y después de que el empleado le habia mostrado
varias piezas se retir6 para buscar otras. En ese momento, y por
imprudencia del empleado un rollo de lindleo cay6é sobre la vieja
causandole lesiones. (En nuestro derecho estos seria en verdad una
hipotesis de la responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno, y
parece dificil enmarcarla dentro de la violacion de los deberes de
diligencia y de lealtad comprendidos en el principio general de la

buena fe)

2. La culpa en la nulidad o en la falta de validez del contrato, que
son los supuestos que recogiéo el Codigo Aleman disponiendo el
resarcimiento de perjuicios en los casos de declaraciones de voluntad
nulas por falta de seriedad y error, en que se ordena indemnizar el
dafo que se sufra por haber confiado en la validez de la declaracion.

El fundamento de tal reparacién es el propio contrato, pues éste, a
pesar de su nulidad, despliega sus efectos juridicos. La
responsabilidad precontractual se funda en los deberes dimanantes

da la buena fe.

3. Otro grupo de casos son aquellos en que las negociaciones
fueron iniciadas de mala fe, sin propdésito leal de concluir el contrato
en ningun tiempo, sino buscando un beneficio propio o el de un
tercero, al tratar de desviar a la otra parte de otras posibles
negociaciones. En este caso, parece indiscutible el deber de

indemnizar.

4. Un supuesto diferente se produce cuando se ha alcanzado entre
las partes un acuerdo verbal, que por imperio de la ley o de la
voluntad de las mismas partes o de los usos debe quedar

documentado, cuando antes de la suscripcion del documento una de
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las partes se desiste del contrato. En este caso, el desistimiento del
contrato es licito y el contrato no llega a concluirse, pero deben ser
resarcidos aquellos dafios que puedan haber sido originados sobre la
base de la confianza suscitada por el acuerdo verbal, cuando la parte

que desiste no dispone de justa causa para hacerlo.

5. Finalmente, todos los supuestos de responsabilidad
precontractual en determinados casos de interrupcién o cesacién de
las conversaciones contractuales. Si en el curso de las negociaciones
o tratos preliminares una de las partes hace surgir en la otra
razonable confianza de que el contrato que se negocia sera concluido
Yy, posteriormente, interrumpe dichas negociaciones sin un justo
motivo, esta obligada a resarcir los dafios que la ora parte sufra como

consecuencia de dicha ruptura.

Los elementos o supuestos de hecho son:

a) La creacion de una razonable confianza en la conclusiéon
del contrato. Exige valorar el estado en que las conversaciones o
negociaciones se encuentren y el comportamiento que han tenido los
participes. (supone cierto desarrollo y avance). Por ejemplo, habra un
comportamiento positivo de confianza si el futuro arrendatario le
solicita al futuro arrendador que haga algunas obras para adecuar el

objeto al fin que se va a destinar.

b) El caracter injustificado de la ruptura de |las
conversaciones o negociaciones. (es una férmula abierta que debera

apreciarse caso a caso)

C) La produccion de un dafio en el patrimonio de una de las
partes y la relacion de causalidad entre este dafio y la confianza
suscitada. No son resarcibles, por ende, los gastos especulativos o
que constituyan un riesgo implicito de todo negocio. Los dafos

resarcibles serian los gastos realizados en contemplacién del contrato
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proyectado.

El problema del fundamento normativo de la responsabilidad

precontractual:

a) La posiciobn mas antigua, que adoptd lhering, consideraba
a esta una responsabilidad contractual; claro que en ese entonces se
pensaba uUnicamente en los casos de contratos nulos, por lo cual la
aplicacion del esquema a los supuestos en que el contrato no se ha
concertado resulta imposible. Ademas, esta posicion cae en un
absurdo ya que sostiene que el contrato es nulo como ley privada que
regula las relaciones entre las partes pero que existié como fuente de

responsabilidad.

b) Otra parte de la doctrina han intentado buscar a la culpa
in contrahendo su asiento normativo en la responsabilidad
extracontractual o aquiliana. El problema es que esta posicion no
explica el entronque del supuesto con la idea del dafo resarcible. La
responsabilidad aquiliana presupone un acto antijuridico (delito o
cuasidelito civil), lo que no puede darse en el terreno en que las
personas se mueven con libertad. Desistirse de un acuerdo que no ha

dado lugar a la celebracién de un contrato no es en si ilicito)

c) Otra postura sostiene que puede encontrar fundamento
normativo en la doctrina del abuso del derecho, partiendo de la idea
de que las partes tienen el derecho de abandonar las negociaciones o
a desistirse de los tratos. En critica a esta postura se ha dicho que la
posibilidad de retirase de los tratos o abandonar las negociaciéon no
constituye un derecho subjetivo en sentido técnico, del que se pueda
abusar por ejercerlo de manera extralimitada. No es mas que un

reflejo de la libertad contractual.

d) Hay todavia una cuarta posicion que ha buscado el
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fundamento normativo en una relacion juridica sui generis, que seria
la relacion precontractual. El hecho de ponerse en contacto dos
personas a fin de negociar la conclusién de un contrato, establece
entre ellas una cierta conexion y crea un estado de reciproca
confianza que no debe ser defraudado, pues una y otra se deben un

minimo de lealtad en los tratos.

e) Finalmente, un gran sector de la doctrina ha buscado el
entronque de la responsabilidad precontractual con el principio
general de la buena fe. Por el hecho de entrar en contacto y de
relacionarse las partes asumen el deber de comportarse de buena fe.

Todo el problema de la culpa in contrahendo se entronca
fuertemente con el principio general de la buena fe, particularmente
con la buena fe contractual (objetiva). Mencionar la buena fe es
evocar la idea de rectitud, correccion, lealtad. En el campo del
derecho civil, la buena fe tiene dos vertientes: la buena fe subjetiva y
la buena fe objetiva.

Buena fe subjetiva o BONA FIDE es la creencia de estar
actuando conforme a derecho. Es una conviccion interna o sicolégica
de encontrarse conforme a derecho aunque objetivamente no sea asi
(error).

Buena fe objetiva es la nocion que a estos efectos nos interesa
y que recoge el articulo 1546 del C.C. La regla de a buena fe objetiva
impone a los contratantes el deber de comportarse correcta y
lealmente en sus relaciones mutuas desde el inicio de los tratos
preliminares y hasta la terminacién o consumacién del contrato. La
buena fe objetiva, como deber de conducta, se aprecia in abstracto,
prescindiendo el juez de las creencias o intenciones de las partes,
sino atendiendo a la conducta socialmente exigible, en base a la
equidad, los usos y costumbres del lugar.

Como la regla de la buena fe objetiva tiene valor normativo,
resulta que su aplicacion constituye una cuestion de derecho que

puede, por tanto, ser objeto de casacion ante la Corte Suprema.



La buena fe objetiva, entonces, debe estar presente durante
todo e iter contractual. En lo que aqui nos interesa, la buena fe
objetiva exige que cada uno de los negociadores presente las cosas
conforme a la realidad absteniéndose de dar informaciones falsas o
inexactas (por ejemplo, en cuanto a los sujetos, la buena fe exige
que no se incurra en inexactitudes en torno a la solvencia, aptitudes
técnicas o artisticas, capacidad, etc. Los mismo sucede respecto del
objeto. Un caso tipico es el contrato de seguro en que el asegurado
debe informar fielmente sobre la naturaleza y calidad del objeto
asegurado).

En ciertos casos, la violacion de alguno de estos deberes puede
configurar dolo en la conclusion del contrato, en cuyo caso sera
aplicable el art. 1458. Pero el aporte normativo de la buena fe en los
tratos preliminares consiste en afirmar que aun sin dolo, cuando se
violan negligentemente los deberes de informacion, ha de remediarse
lo hecho a través de una indemnizacién por culpa in contrahendo.

En nuestro ordenamiento juridico, en general, y sin perjuicio del
fundamento que podamos encontrar en los principios generales del
derecho, no hay acogimiento a la responsabilidad precontractual. Sin
embargo, existe un caso de consagracion positiva en el articulo 100
del C. de Comercio. La ley protege especialmente a quienes puedan
tomar medidas en torno a la propuesta que el oferente revoca a su
arbitrio. Queda obligado el oferente a indemnizar los gastos en que
haya incurrido y los perjuicios. (Art. 100). Es importante hacer notar
que se trata de una indemnizacidn por retractacion tempestiva, u
oportuna, entendiéndose por tal la que se produce después de
emitida la oferta y antes de la aceptacion. Se hace notar esto
porque mucho se ha discutido acerca de cual es el fundamento de
esta responsabilidad precontractual. Pues bien, la conclusion a
que mayoritariamente ha llegado es que se trata de una norma de
equidad incorporada para evitar el abuso del derecho, ya que, si bien
se le concede al oferente al derecho de arrepentirse, esto no puede

hacerlo, no puede ejecutar su derecho irrogando perjuicios al



destinatario de la oferta. EIl oferente segun nuestra legislacion puede
exonerarse del deber de indemnizar cumpliendo el contrato

propuesto.

Lo que si hay que tener claro es que las negociaciones

preliminares no obligan a celebrar el contrato.

c) Formacion del consentimiento:

1. Oferta y Aceptacion

Clases de oferta y aceptacion:
Tacita o expresa; verbal o escrita; pura y simple o condicional.
Ambas son actos juridicos unilaterales.

» La p