TEORIA DEL ACTO JURIDICO!

.- LOSHECHOS Y LOS ACTOS JURIDICOS.

Dentro de la ordenacion jerarquica de las normas juridicas, los actos juridicos
ocupan el sexto o Ultimo escaldn, junto con las sentencias judiciales, no por ser los menos
importantes en dicha escala de graduacion, sino porque afectan a un ndmero reducido de
personas: los ejecutantes o contratantes y los litigantes (arts. 1545y 3 del CC).

a) Hechos y actos juridicos.

Para comprender la naturaleza del acto juridico, debemos considerar en primer lugar
a los hechos, y especialmente, a los hechos juridicos.

Los hechos pueden tener su origen en la naturaleza o en el hombre, y en uno y otro
caso, pueden producir efectos juridicos. Si los producen, estamos ante hechos juridicos, y
en caso contrario, estamos ante hechos materiales.

Hecho juridico, por tanto, se define como todo suceso de la naturaleza o del hombre
que origina efectos juridicos. Estos efectos pueden ser: la creacion, modificacion,
transferencia, transmision o extincion de un derecho.

Hecho material es todo suceso de la naturaleza o del hombre que no produce efectos
juridicos.

A su vez, los hechos juridicos se clasifican en:

e Hechos juridicos propiamente tales: son los hechos de la naturaleza que originan
efectos juridicos. Por ejemplo: el nacimiento (marca el comienzo de la
personalidad); la muerte (marca el fin de la personalidad y pone en marcha la
sucesion por causa de muerte); el transcurso del tiempo (permite adquirir derechos
mediante la prescripcién adquisitiva o extingue acciones mediante la prescripcion
extintiva; muta la condicion juridica de las personas naturales, que de infantes se
transforman en impuberes, después en menores adultos y finalmente en mayores de
edad).

e Hechos juridicos voluntarios realizados con la intencion de producir efectos
juridicos; son los actos juridicos, los que podemos definir como actos voluntarios
realizados por el hombre con la intencion de crear, modificar, transferir, transmitir o
extinguir derechos. Asi, por ejemplo, creara derechos el contrato de compraventa;
modificard derechos la reprogramacién de un crédito®; transferird derechos la
tradicion; transmitird derechos el testamento y extinguird derechos el pago.

e Hechos juridicos voluntarios, realizados sin la intencién de producir efectos
juridicos. Se ubican aqui los delitos y cuasidelitos. Si bien el delincuente actla

! Fecha de altima modificacién: 4 de marzo de 2015.

2 Como otro ejemplo de acto juridico que modifica derechos, se suele mencionar la novacién. Sin embargo, se
trata de un acto juridico que extingue y crea derechos y obligaciones, mas que modificarlos. No hay
modificacién, pues la obligacién primitiva se extingue, y se origina una nueva (articulo 1628 del Codigo
Civil).
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voluntariamente, no ejecuta un acto con el proposito de ser penado o de responder

civilmente indemnizando los perjuicios.

Carlos Ducci formula una clasificacién con ciertas variantes®. Sefiala que los hechos
juridicos humanos se dividen en involuntarios y voluntarios.

Los hechos juridicos del hombre involuntarios son fruto de una actividad realizada
sin voluntad consciente. Tal acontece con los actos de los dementes y los infantes (arts. 723
y 2319 del CC).

Los hechos juridicos del hombre voluntarios se clasifican a su vez en hechos
juridicos y actos juridicos.

Los hechos juridicos corresponden a los hechos del hombre, voluntarios, a los que la
ley atribuye un efecto juridico no querido o distinto del perseguido por su autor. Se dividen
en licitos (por ejemplo, art. 2290) e ilicitos (art. 2314).

Los actos juridicos son los actos del hombre voluntarios y conscientes destinados a
producir un efecto juridico predeterminado y querido por el autor”.

b) Concepto de acto juridico.

A la definicion de Ducci, podemos agregar otras, que revisaremos en las lineas que
siguen.

Entre las definiciones de acto juridico de Alessandri-Somarriva-Vodanovic, la mas
tradicional es aquella que alude a él como “la declaracion de voluntad de una o mas partes
dirigida a un fin practico, reconocido y protegido por el derecho objetivo.”

Este fin practico se traduce en un efecto juridico. Tal efecto, para los autores
mencionados, puede consistir en la creacidon, modificacion o extincion de un derecho.

Alessandri-Somarriva-Vodanovic, se refieren también a una definicion mas
moderna, que resalta los caracteres vinculante, preceptivo y regulador de intereses del acto
negocial. En tal sentido, seria acto juridico “la declaracion o declaraciones de voluntad de
uno o mas sujetos que, dentro de los limites sefialados a la autonomia privada, regulan por
si mismos, en forma vinculante y preceptiva, sus propios intereses juridicos.”

Los tres autores mencionados, enumeran acto seguido las caracteristicas del acto
juridico que se desprenden tanto de la concepcion tradicional como de la teoria preceptiva.
Serfan tales’:

e Elacto juridico es una declaracidn o un conjunto de declaraciones de voluntad;

e Lavoluntad de los declarantes persigue un fin practico licito;

e Este fin practico se traduce en efectos juridicos, que se atribuyen o reconocen por el
ordenamiento juridico a la voluntad de los declarantes;

e Con el acto juridico, los sujetos regulan sus propios intereses;

e Esta regulacién es preceptiva, 0 sea, impone normas de autonomia privada; y

® Ducci Claro, Carlos, “Derecho Civil. Parte General.”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, segunda
edicién, afio 1984, p. 219.

* Ducci Claro, Carlos, ob. cit., p. 219.

® Alessandri, Arturo, Somarriva, Manuel, Vodanovic, Antonio, “Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte
General. Explicaciones basadas en las versiones de clases de los profesores de la Universidad de Chile
Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U., redactadas, ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic
H.”, Tomo Segundo, Ediar-Conosur Ltda.., Santiago, afio, 1991, Quinta Edicién, p. 158.

® Alessandri, Arturo, Somarriva, Manuel, Vodanovic, Antonio, ob. cit., p. 159.

” Alessandri, Arturo, Somarriva, Manuel, Vodanovic, Antonio, ob. cit., pp. 160 y 161.
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e Las declaraciones que envuelven los actos juridicos son vinculantes, comprometen,
auto-obligan a los que las emiten.

Algunos, en lugar de “declaracion”, hablan de “manifestacion” de voluntad. Se
pregunta nuestra doctrina si se trata de expresiones equivalentes o sindénimas. Para un gran
sector de la doctrina, la respuesta es afirmativa; para otro sector, habria que entender por
declaracion de voluntad la exteriorizacion de ésta dirigida o comunicada a personas
determinadas en particular o indeterminadas en general. Por ejemplo, la voluntad
exteriorizada tendrd un destinatario determinado en particular en los contratos o en los
testamentos, y uno indeterminado en general en la promesa de recompensa a cualquiera que
descubra un objeto perdido por su duefio. Agregan que la manifestacion de voluntad en su
acepcion mas restringida y precisa, seria una exteriorizacién de voluntad que no tiene
ningun destinatario directo, como ocurre, por ejemplo, con el individuo que abandona una
cosa de su propiedad para que la adquiera el primer ocupante (la doctrina proporciona como
ejemplo de res derelictae, aquél en que un sujeto abandona en el escafio de un parque un
periddico, después de leerlo). Lo mismo ocurriria en la ocupacion, cuando un sujeto recoge
y guarda para si una concha marina que arrojan las olas; en este caso, es indudable que al
aprehender el objeto y guardarlo para si manifiesta la voluntad de adquirir el derecho de
propiedad sobre esa res nullius, pero, se dice, no podria verse aqui un acto juridico, porque
no hay una declaracién de voluntad, sino una manifestacién de ella en sentido estricto.®

Otro argumento para preferir la voz “declaracion” puede basarse en el tenor del
articulo 1445 del Cddigo Civil, en cuanto expresa: “Para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad...””; asimismo, el articulo 1460 sefiala: “Toda
declaracion de voluntad debe tener por objeto...” El articulo 1461 habla también de “...
una declaracion de voluntad...” Por su parte, el articulo 1 del Cddigo, al definir la ley, dice
que esta consiste en “... una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la Constitucion... ”; de esta manera, el argumento consistiria en que la
ley, en si misma, es una declaracién, mientras que la manifestacion es una cuestion mas
bien formal o procedimental de aquella. Lo mismo podria afirmarse de un acto juridico:
éste consiste en una declaracion de voluntad (que obviamente no es soberana), que puede
manifestarse de diversas formas (expresamente, tcitamente o incluso en algunos casos el
silencio hara presumir una voluntad en determinado sentido).

Victor Vial del Rio, por su parte, define al acto juridico como “la manifestacion de
voluntad hecha con el proposito de crear, modificar o extinguir derechos, y que produce
los efectos queridos por su autor o por las partes porque el derecho sanciona dicha
manifestacion de voluntad. 9

Notese que Vial del Rio emplea la voz “manifestacion”, con lo que, implicitamente,
la hace sindnima de “declaracion”. Adherimos a esta idea, a pesar de los argumentos que
hemos expuesto en los parrafos precedentes. Creemos que ellos no permiten visualizar una
diferencia sustancial entre “declaracion” 'y “manifestacion”, y que por ende, existe acto
juridico tanto en una declaracién cuanto en una manifestacion de voluntad. Por lo demas, el
propio Diccionario de la Lengua Espafiola confirma esta conclusion, cuando en la tercera
entrada de la palabra “declaracion”, la define como “Manifestacion del animo o de la

& Alessandri, Arturo, Somarriva, Manuel, Vodanovic, Antonio, ob. cit., pp. 158 y 159.
® Vial del Rio, Victor, “Actos Juridicos y Personas. Volumen Primero. Teoria General del Acto Juridico”,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, afio 1991, Segunda Edicién, p. 31.
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intencion”, mientras que en la entrada cuarta, expresa que se trata de una “Manifestacion
formal que realiza una persona con efectos juridicos”. 10

Court Murasso, a su vez, plantea que se trata de “foda declaracion de voluntad
encaminada a producir consecuencias juridicas, consistentes en la adquisicion,
modificacion o extincion de derechos subjetivos” Agrega enseguida que en forma mas
amplia, esta declaracion de voluntad puede estar encaminada a producir consecuencias
juridicas, consistentes en la adquisicion, modificacion o extincién de una relacion juridica,
pues el efecto del acto puede consistir en una potestad y no en un derecho subjetivo™*

No concordamos con este alcance, pues las potestades originan también derechos
subjetivos. En efecto, se entiende por derecho subjetivo “la facultad para actuar o potestad
que un particular tiene, sancionada por una norma juridica.”** Ahora bien, por ejemplo,
tratandose del reconocimiento de un hijo, se originara la potestad parental sobre su persona
y la patria potestad sobre sus bienes. Ambas potestades originaran derechos subjetivos de
familia, en estos casos, de caracter extrapatrimonial y patrimonial, respectivamente.

Rodrigo Barcia (siguiendo a Henry Capitant), define el acto juridico como “la
manifestacion de voluntad formada con la intencion de producir efectos juridicos”. Esta
manifestacion de voluntad “causa los efectos juridicos queridos por su autor y previstos
por el ordenamiento juridico”. Tales efectos, agrega Barcia, pueden consistir en crear,
modificar, transferir, transmitir o extinguir una relacién juridica, es decir, derechos u
obligaciones.*®

Adviértase que para Barcia, los efectos no son solo tres, como tradicionalmente se
ha planteado por nuestra doctrina —crear, modificar o extinguir-, sino cinco: crear,
modificar, transferir, transmitir o extinguir derechos u obligaciones.

Por nuestra parte, concordamos con el planteamiento del profesor Barcia. No vemos
por qué debemos excluir de los fines de un acto juridico el “transferir”y el “transmitir”
derechos y obligaciones. Asi, mediante la tradicién (que es un acto juridico bilateral) se
transferird un derecho, y mediante el testamento (que es un acto juridico unilateral) se
transmitira un derecho. Es cierto que en este Gltimo caso, la transmisidn no se producira por
el testamento mismo, sino por el modo de adquirir Ilamado sucesion por causa de muerte.
Pero si nos atenemos a las definiciones de acto juridico que se han transcrito, observamos
que en todas ellas se atiende a la finalidad (proposito, intencion, etc.) perseguida por el
acto, y no hay duda que la finalidad de un testamento en virtud del cual se deja un legado a
cierta persona, es la de transmitirle el dominio de la especie legada.

De esta manera, combinando las ideas expuestas en las lineas precedentes,
proponemos el siguiente concepto de acto juridico: se trata de la declaracion o
manifestacion de voluntad, sancionada por el Derecho, destinada a producir efectos
juridicos queridos por su autor o por las partes, que pueden consistir en crear, modificar,
transferir, transmitir o extinguir derechos y obligaciones.

Il.-  CLASIFICACION DE LOS ACTOS JURIDICOS.

19 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 222 edicion, afio 2001, impresa en Buenos
Aires en el afio 2007, p. 733.

11 Court Murasso, Eduardo, “Curso de Derecho Civil. Teoria General del Acto Juridico”, Santiago de Chile,
LegalPublishing, segunda edicion, afio 2009, p. 4.

12 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., p. 196.

13 Barcia Lehmann, Rodrigo, “Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Juridico™, Tomo |, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2007, p. 21.
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Las diversas clasificaciones de los actos juridicos se formulan, fundamentalmente,
con el objeto de:
e Saber como nacen o se perfeccionan;
e Para determinar la naturaleza de los derechos y las obligaciones que generan y la
forma como han de ejercerse y cumplirse; y
e Saber como se extinguen.

Distinguimos en los numerales que siguen entre clasificaciones legales y aquellas
que tienen un caracter doctrinario.

1.-) Clasificaciones legales.

En verdad, el Cddigo Civil no clasifico los “actos juridicos”, sino que los contratos.
No es de extrafiar, si consideramos que la Teoria del Acto Juridico se formulé mucho
después de entrar en vigencia nuestro Codigo Civil. Por ende, en los parrafos que siguen, lo
que hacemos es aplicar a los primeros, las mismas categorias que la ley contempla para los
segundos. De ahi que hablemos de clasificaciones “legales”.

a) Unilaterales y bilaterales.

Atendiendo al numero de voluntades que se requieren para que se perfeccione el
acto juridico, los actos juridicos se clasifican en unilaterales y bilaterales.

Son actos juridicos unilaterales aquellos que para formarse requieren de la
declaracion o manifestacion de voluntad de una sola parte.

Son actos juridicos bilaterales o convenciones aquellos que para perfeccionarse
necesitan del acuerdo de las voluntades de dos 0 mas partes.

Cabe sefialar que se habla de “partes” y no de “personas”, atendiendo a que una
parte puede estar integrada por una 0 mas personas, que en su conjunto constituyen un solo
centro de interés (art. 1438 del CC).

Generalmente, se habla de “autor”, en referencia a la parte de la que emana un acto
juridico unilateral, y de “partes”, aludiendo a quienes intervienen en un acto juridico
bilateral.

Ejemplos de acto juridico unilateral: el testamento; la oferta y la aceptacion en el
proceso de formacién del consentimiento; la revocacion o la renuncia del mandato, el
desahucio (en contratos de arrendamiento y en el contrato de trabajo), el reconocimiento de
un hijo, la repudiacion del reconocimiento de un hijo, la ratificacién de un acto juridico
(cuando era inoponible), la confirmacién de un acto juridico (cuando adolecia de un vicio
de nulidad relativa), la aceptacion o repudiacion de una herencia o de un legado, etc.

Ejemplos de acto juridico bilateral: todos los contratos.

Es importante consignar que la donacion es un acto juridico bilateral y no unilateral;
en efecto, se trata de un contrato, que requiere la aceptacion del donatario o beneficiario
(art. 1386 del CC).

El acto juridico bilateral o convencion, se define por tanto como el acuerdo de
voluntades, que tiene por objeto crear, modificar, transferir o extinguir derechos y
obligaciones. Notese que se excluye de estos fines la transmision de derechos y
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obligaciones, pues ello s6lo puede ocurrir con el testamento, que es un acto juridico
unilateral.

A su vez, cuando la convencidn tiene por objeto crear derechos, estamos ante un
contrato, lo que nos permite deducir que la convencion es el género y el contrato la especie:
todos los contratos son convenciones, pero no todas las convenciones son contratos.

Asi, por ejemplo, son convenciones pero no contratos el pago, la resciliacion, la
estipulacion en virtud de la cual las partes convienen en que cesen los intereses que
devengaba una deuda y la tradicion. Todas estas figuras provienen de un acuerdo de
voluntades, pero en si no son un contrato, porque no crean derechos, sino que los extinguen
las dos primeras, los extinguen y modifican (la tercera) o los extinguen y transfieren
simultdneamente (la cuarta). La novacién, por su parte, tiene la singularidad de ser,
simultaneamente, una convencién que crea derechos y obligaciones (y como tal, es un
contrato) y los extingue (y como tal, es un modo de extinguir las obligaciones, reguldndola
el Codigo desde esta Ultima perspectiva).

Nuestro CC. sin embargo, en su art. 1438, confunde ambas expresiones, cuando
alude al “contrato o convencion” como el acto por el cual una parte se obliga para con otra
a dar, hacer o no hacer alguna cosa.™*

Los contratos a su vez, también pueden clasificarse en unilaterales y bilaterales (art.
1439 del CC).

El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no
contrae obligacion alguna. El contrato es bilateral cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente.

Como vemos, esta clasificacion no atiende al nimero de voluntades necesarias para
que se perfeccione 0 nazca el acto juridico, sino que al nimero de obligados, partiendo de
la base que ya hay acuerdo de voluntades, o sea, ya existe una convencion o acto juridico
bilateral.

Ejemplos de contratos unilaterales: donacion, comodato, deposito, mutuo, hipoteca,
prenda, fianza, etc.

Ejemplos de contratos bilaterales: compraventa, arrendamiento, sociedad, mandato,
transaccion, etc.

No es lo mismo entonces un acto juridico bilateral y un contrato bilateral, pero
siempre el contrato, como acto juridico, sera bilateral, ain cuando como contrato pueda ser
unilateral o bilateral.

Los actos juridicos unilaterales pueden ser unipersonales o pluripersonales. El
acto juridico unilateral unipersonal es aquél que requiere de la declaracion de voluntad de
una sola persona, como ocurre por ejemplo en el testamento. El acto juridico unilateral
pluripersonal, en cambio, es aquel en que, si bien, estamos ante una voluntad, ésta se forma
por la manifestacion de voluntad de diversos individuos. Entre los actos juridicos
unilaterales pluripersonales, esto es, aquellos otorgados por varias personas que integran
una sola parte o centro de interés, la doctrina distingue entre actos juridicos unilaterales
pluripersonales colectivos y complejos.

% Una parte de nuestra doctrina, sin embargo, plantea que no existe tal confusién del Cédigo, explicando la
frase empleada en el articulo 1438 “Contrato o convencion” como una proyeccion en este articulo, de lo
expresado en el articulo precedente, el 1437, que alude a las fuentes de las obligaciones: cfr. nuestro apunte
“Teoria General del Contrato”, p. 5, y especialmente a Carvajal R., Patricio Ignacio, Arts. 1437 y 1438 del
Cédigo Civil. “Contrato” y “Convencion” como sinénimos en materia de fuentes de las obligaciones”, en
Revista Chilena de Derecho, Vol. 34, N° 2, pp. 289 a 302, afio 2007.
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Son actos juridicos unilaterales pluripersonales colectivos, los constituidos por dos
0 maés declaraciones de voluntad que, teniendo un mismo contenido, se suman sin fundirse,
para formar la expresion de la voluntad colectiva. Mirando el acto juridico desde afuera, la
manifestacion de voluntad es una sola; mirado desde el interior, la manifestacion de
voluntad es el resultado de la suma de diversos actos, que no se confunden, que mantienen
su individualidad. Por ejemplo: acuerdos adoptados por el Directorio de una sociedad
anonima, en los que distinguimos votos de mayoria y de minoria. Aquellos Directores que
deseen salvaguardar su responsabilidad, deben dejar constancia en actas de su oposicién a
la decision de la mayoria.

Son actos juridicos unilaterales pluripersonales complejos, aguellos constituidos por
dos 0 mas declaraciones de voluntad que, teniendo un mismo contenido y fin, se funden en
una sola manifestacion de voluntad. Por ejemplo: el acuerdo adoptado por los comuneros,
de enajenar el bien de que son duefios pro-indiviso.

Los actos complejos se subclasifican a su vez en actos de complejidad igual o
desigual, atendiendo a si la voluntad de un declarante tiene una importancia equivalente a la
de otro declarante.

Ejemplo de acto de complejidad igual: las decisiones que deben adoptar los
guardadores conjuntos, quienes deben autorizar de consuno los actos del pupilo, sin que
prevalezca la voluntad de uno o algunos. En caso de discrepancia, decidira el juez (art. 413
del CC).

Ejemplo de acto de complejidad desigual: caso del art. 1721, en relacion a las
capitulaciones matrimoniales celebradas por un menor, con autorizacién de las personas
que deben prestar su asenso para el matrimonio. En este caso, la voluntad del menor es mas
importante.

En cuanto a la importancia de la distincion entre los actos juridicos colectivos o
complejos, cabe indicar que tratandose de los dltimos, si una de las declaraciones de
voluntad estuviere viciada, la declaracion unitaria quedara también viciada. Asi, por
ejemplo, si uno de los comuneros aprueba la enajenacion, constrefiido por la fuerza o
inducido por dolo, el acto mismo de la enajenacion podra declararse nulo. En cambio, en
los actos colectivos, el vicio de una declaracion no se propaga a las demas, salvo que afecte
el quérum requerido para el acuerdo.

Los actos juridicos unilaterales se clasifican también en recepticios y no recepticios,
distingo que explicaremos dentro de las clasificaciones doctrinarias de los actos juridicos.

- Importancia de la distincion entre los contratos unilaterales y bilaterales:
1° La condicidn resolutoria tacita se encuentra envuelta en todo contrato bilateral (articulo
1489 del Cddigo Civil), no asi en el contrato unilateral;
2° El problema de los riesgos, se presenta en los contratos bilaterales, no asi en los
contratos unilaterales (articulo 1550);
3° El principio “la mora purga la mora”, s6lo opera en los contratos bilaterales (articulo
1552).

Todas estas materias se revisardn en el estudio de las Obligaciones y de los
Contratos.

b) Actos gratuitos o de beneficencia y actos onerosos (art. 1440 del CC).

Se formula esta clasificacidn atendiendo a la finalidad perseguida.
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Los actos juridicos gratuitos o de beneficencia solo tienen por objeto la utilidad de
una de las partes, sufriendo la otra el gravamen. Los actos juridicos onerosos tienen por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.

- Diferencias fundamentales entre ambas clases de actos juridicos:

1° En los contratos gratuitos, la persona con la que se contrata, es de relevante importancia.
Por tanto, el error en cuanto a la persona, vicia el consentimiento. En los contratos
onerosos, la persona con quien se contrata es por regla general indiferente, y un error en
cuanto a su identidad, no tiene trascendencia juridica (excepcionalmente, la tendra, como
acontece tratdndose de la transaccion, articulo 2456 del Codigo Civil).

2° En los contratos gratuitos, la diligencia o cuidado en el cumplimiento de las obligaciones
solo recae en el deudor. Para determinar de qué grado de culpa responde el deudor en los
contratos gratuitos, debemos considerar a quien beneficia el contrato:

e EIl contrato solo beneficia al deudor (por ejemplo, contrato de comodato): éste

respondera aun de la culpa levisima;

e EI contrato s6lo beneficia al acreedor (por ejemplo, contrato de deposito): el deudor

respondera s6lo de la culpa lata o grave.

En los contratos onerosos, la diligencia sera la misma en ambos contratantes, por regla
general: ambas partes, responderan de la culpa leve.

Define cada uno de los grados de culpa, el articulo 44, que debemos relacionar con el
articulo 1547, precepto que establece cuando se responde de cada uno de los grados de
culpa, conforme a los criterios expuestos.
3° En los contratos gratuitos, la pura liberalidad es causa suficiente. En los contratos
onerosos, la causa esta en relacion a las prestaciones reciprocas y a las ventajas que se
espera obtener.

Como resume un autor, el acto juridico a titulo oneroso implica enriquecimiento y
empobrecimiento reciproco. El acto a titulo gratuito produce enriquecimiento para una de
las partes y empobrecimiento para la otra.

¢) Actos o contratos conmutativos y aleatorios (art. 1441 del CC).

Los contratos onerosos se subclasifican en conmutativos o aleatorios, atendiendo a
la determinacidn de la equivalencia de las prestaciones.

El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer 0 a no hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer o0 no hacer a su vez. Ejemplo: contrato de compraventa de un bien raiz.

El contrato oneroso es aleatorio, si el equivalente consiste en una contingencia
incierta de ganancia o pérdida. Ejemplos: la venta “en verde” de una produccién agricola
por un precio fijado a todo evento; la renta vitalicia; el contrato de seguros (art. 2258 del
CQC).

En los contratos conmutativos, las ventajas que las partes se conceden mutuamente
se miran equivalentes (se trata por ende de una apreciacion subjetiva). Excepcionalmente,
esta equivalencia debe fijarse dentro de ciertos limites, en aquellos casos en que la ley lo
establece, y la sancidn en caso de contravencion sera la nulidad relativa por lesion enorme o
pagar una suma adicional o restituir parte de lo recibido (articulo 1889, en la compraventa
voluntaria de bienes raices, por ejemplo).

d) Actos o contratos principales y accesorios (art. 1442).
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Atendiendo a si pueden o no subsistir por si solos, se clasifican los actos o contratos
en principales y accesorios.

El contrato es principal cuando subsiste por si mismo, sin necesidad de otra
convencién. Ejemplo: el contrato de compraventa.

El contrato es accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella. Ejemplo: las garantias o
cauciones reales (hipoteca, prenda) o personales (fianza, solidaridad, clausula penal). El art.
46 del CC, define lo que se entiende por caucion: Caucién significa generalmente
cualquiera obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacidn propia o ajena.
Son especies de caucion la fianza, la hipoteca y la prenda. Cabe sefialar que aun cuando las
expresiones “garantia” y “caucion” suelen utilizarse como sindnimos, hay entre ellas una
relacion de género a especie. En efecto, toda caucion es una garantia, pero no toda garantia
es caucion, pues el derecho legal de retencidn es una garantia, pero no es caucion, pues no
se trata de una obligacién “contraida’ (articulo 46) para asegurar otra obligacion. No hay
de por medio un contrato, sino que es la ley, en este caso, la fuente de la garantia. Lo
mismo acontece con las medidas precautorias que pueda decretar el juez, en el transcurso
de un litigio.

Tiene importancia esta clasificacion, para determinar la extincion de un contrato, de
acuerdo al aforismo “Lo accesorio sigue la suerte de lo principal”. En tal sentido, el acto
juridico accesorio tiene una vida refleja en relacion al acto juridico principal (asi, art. 2516,
prescripcion de las acciones).

No deben confundirse los actos juridicos accesorios con los dependientes. Estos
Gltimos, si bien requieren para cobrar eficacia la existencia de otro acto juridico, no estan
destinados a garantizar el cumplimiento de éste. Por ejemplo, las capitulaciones
matrimoniales (art. 1715 del CC): para que sean eficaces, requieren la celebracion del
contrato de matrimonio, pero celebrado éste, las capitulaciones, que no lo garantizan por
cierto, cobran vida propia, definiendo el régimen patrimonial entre los cnyuges.

e) Actos o contratos reales, solemnes y consensuales (art. 1443 del CC).

Se clasifican de tal forma los actos juridicos, atendiendo a los requisitos que la ley
establece para su perfeccionamiento.

El contrato es real cuando se perfecciona con la entrega o tradicion de la cosa a que
se refiere. Ejemplos: comodato (art. 2174); mutuo (art. 2196); depdsito (art. 2211); prenda
(art. 2384); anticresis (articulo 2437). Cabe advertir que el CC. utiliza solamente la
expresion “tradicion” en el art. 1443. Esta, conforme al art. 670, es un modo de adquirir el
dominio, lo que so6lo acontece en uno de los contratos reales: el mutuo (y
excepcionalmente, en el deposito, cuando éste consiste en una suma de dinero, caso en el
cual se habla de un deposito irregular; o en la prenda, cuando se entrega al acreedor una
suma de dinero™). En los demés, s6lo se traspasa la mera tenencia. Por ello, més correcto es
aludir a la “entrega o tradicion”, de manera de cubrir asi todas las situaciones que puedan
presentarse en los contratos reales.

15 En este caso, impropiamente, se habla de fianza en efectivo, lo que no es correcto, pues estamos ante un
contrato de prenda.
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El contrato es solemne cuando esté sujeto a la observancia de ciertas formalidades
especiales, de manera que sin ellas no produce efecto civil. En estos actos, la ley exige el
cumplimiento de una solemnidad en consideracion a la naturaleza de los mismos. La
sancion por su incumplimiento, de acuerdo al art. 1682, sera la nulidad absoluta o
inexistencia juridica para ciertos autores (arts. 18 - 1701). Ejemplos de contratos solemnes:
promesa (art. 1554, debe constar por escrito); la compraventa de inmuebles, de
servidumbres, censos y del derecho real de herencia, exige escritura publica (art. 1801, 2°);
las capitulaciones matrimoniales; la hipoteca, etc.

Las partes también pueden hacer solemne un acto juridico al que la ley no le da tal
caracter: articulos 1802 (en la compraventa) y 1921 (en el arrendamiento). En estos casos,
cabe el derecho a retractarse, mientras la otra parte no cumpla con la solemnidad
convenida. El acto juridico podré ser eficaz, sin embargo, si las partes efectan actos que
implican renunciar al derecho a exigir el cumplimiento de la solemnidad.

Ciertamente, las partes no pueden privar a un acto juridico de su caracter solemne
cuando la ley exige la solemnidad, pero en el caso del Gltimo inciso del art. 1701, una
escritura defectuosa valdra como instrumento privado.

El contrato es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.
Ejemplos: compraventa de bienes muebles; arrendamiento de muebles o de inmuebles
urbanos; mandato, por regla general, etc.

2.-) Clasificaciones doctrinarias.
a) Actos de familia y actos patrimoniales.

Los actos de familia se refieren a la situacion de una persona dentro de su familia'y
a sus relaciones con los restantes integrantes de la misma. Por ejemplo, reconocimiento de
un hijo, el contrato de matrimonio, el pacto en virtud del cual uno de los padres asume el
cuidado personal del hijo no emancipado o acuerdan un cuidado compartido del menor, el
pacto a que alude el articulo 45 de la Ley 19.620, sobre Adopcion de Menores, etc.

Los actos patrimoniales son aquellos destinados a crear, modificar, transferir,
transmitir o extinguir un derecho patrimonial o valuable en dinero.

b) Actos instantaneos, de ejecucion diferida, de tracto sucesivo e indefinidos.

Reciben tal clasificacion los actos y contratos, atendiendo a su permanencia en el
tiempo.

Los actos juridicos instantaneos producen sus efectos inmediatamente de
celebrados, de manera que realizada la prestacion debida, desaparece el vinculo contractual,
las obligaciones reciprocas, excepto algunas obligaciones que se siguen proyectando, en
estado latente o potencial. Asi por ejemplo, en la compraventa, el acuerdo de voluntades, el
pago y la tradicion, suelen ser inmediatos. Subsiste sin embargo la obligacion de
saneamiento de la cosa vendida, tanto en lo que respecta a la eviccion como a los vicios
redhibitorios o defectos ocultos de la cosa (art. 1837).

Los actos juridicos de ejecucion diferida, son aquellos cuyos efectos se van
cumpliendo progresivamente, en el plazo estipulado por las partes o el que corresponda a la
naturaleza de la obligacién (en este ultimo caso, estamos ante un plazo técito, definido por
el articulo 1494 como el indispensable para cumplir la obligacion). Tienen este caracter,
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por ejemplo, un contrato de compraventa en el que se pacta que el precio se pagara en
cierto plazo; o un contrato de mutuo, en el que el mutuario se obliga al servicio de la deuda
en determinado numero de cuotas; o el contrato de construccion, cuando un arquitecto se
obliga a construir una casa y entregarla “/lave en mano” en un cierto plazo, etc.

Los actos juridicos de tracto sucesivo son aquellos que en el periodo de tiempo
establecido por la ley o acordado por las partes, van renovando sus efectos. El contrato se
cumple integramente, pero acto seguido se renuevan sus efectos. Ejemplos: contratos de
arrendamiento o de sociedad. Estos contratos suelen llevar una clausula en cuya virtud sus
efectos se van renovando por periodos similares, salvo voluntad contraria de las partes.
Cuando se verifica la renovacion, se habla de “tdacita reconduccion”.

Los actos juridicos de duracién indefinida, suponen que el contrato se celebra sin
pactar un plazo extintivo, y con la intencion de que la relacién juridica permanezca en el
tiempo. Asumen esta forma, en ocasiones, el contrato de sociedad, el contrato de
arrendamiento o el contrato de trabajo (en este Gltimo caso, por el ministerio de la ley,
después de operar la segunda renovacion).

c) Actos juridicos entre vivos y por causa de muerte.

Segun se requiera 0 no la muerte de una persona para que produzcan sus efectos, los
actos juridicos reciben tal clasificacion.

Los actos entre vivos, obviamente no requieren de la muerte de una de las partes
para generar sus efectos.

Los actos por causa de muerte requieren, para su plena eficacia, la muerte del
ejecutante. Por ejemplo: el testamento. El ejecutante o testador puede revocar libremente su
testamento, puesto que no genera derechos adquiridos sino hasta su muerte (aunque la
revocacion sélo puede referirse a las disposiciones testamentarias —o sea a la disposicion de
los bienes-, pero no a las declaraciones testamentarias —por ejemplo, el reconocimiento de
un hijo o de una deuda, los que subsisten a pesar de revocarse el testamento que las
contiene); las donaciones revocables también se consolidan sélo después de la muerte del
donante. El pacto de no disponer de la cuarta de mejoras, previsto en el articulo 1204 del
Caodigo Civil, producira también sus efectos a la muerte de quien asumié la obligacion de
no hacer.

d) Actos juridicos constitutivos, traslaticios y declarativos.

Reciben tal clasificacion los actos juridicos, atendiendo al efecto juridico producido.

Actos juridicos constitutivos son aquellos mediante los cuales se crea o constituye
un derecho o situacion juridica. Ejemplo: los contratos.

Actos juridicos traslaticios son aquellos mediante los cuales se transfiere un derecho
ya existente. Ejemplo: cesion de un crédito (art. 1901).

Actos juridicos declarativos son aquellos que tienen por objeto singularizar un
derecho ya existente en el patrimonio de una persona. No hacen nacer un derecho o una
situacion juridica nueva, sino que se limitan a reconocer un derecho o situacion juridica
preexistente. Ejemplo: la transaccion (articulo 703, ultimo inciso); acto de particién, que
pone término a una comunidad. Los bienes indivisos de que eran duefios los comuneros se
adjudican a uno o algunos de ellos, pero sin que esto implique que opere una transferencia
de dominio entre los comuneros; se reputa que éstos siempre han sido duefios de los bienes
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que les fueron adjudicados al partirse la comunidad. En otras palabras, los titulos
declarativos operan retroactivamente, de manera que por una ficcion juridica, se presume
que el comunero adjudicatario es duefio exclusivo no desde la particién y subsecuente
adjudicacion, sino desde que se formo la comunidad (arts. 718, 1344 y 2417).

En el contexto de esta clasificacion, debemos tener presente que el derecho real se
articula en funcion de un titulo y de un modo. El titulo es el hecho o acto juridico, que sirve
de antecedente justificatorio del caracter de duefio de una determinada persona sobre una
cosa. El modo de adquirir el dominio es aquel hecho o acto juridico al que la ley le atribuye
el mérito o eficacia de obtener un derecho real.

El art. 703 del CC. se refiere a las clases de titulo, aun cuando no precisa
suficientemente los titulos declarativos, asimildndolos erroneamente a los titulos
traslaticios.

e) Actos juridicos puros y simples y actos juridicos sujetos a modalidades.

Atendiendo a si los actos y contratos producen de inmediato sus efectos normales o
si se insertan en ellos modalidades, se clasifican en la forma indicada.

Actos juridicos puros y simples son aquellos que inmediatamente de celebrados
hacen nacer un derecho, que puede ejercerse sin mas dilacion.

Actos juridicos sujetos a modalidades son aquellos que estan supeditados en sus
efectos a clausulas restrictivas.

Las modalidades son ciertas clausulas particulares que pueden ser insertadas en los
actos juridicos para modificar sus efectos, desde el punto de vista de la existencia, ejercicio
0 extincion de los derechos y obligaciones derivados del acto juridico.

Las modalidades mas usuales son el plazo, la condicion y el modo.

El plazo es un hecho futuro y cierto, del cual depende el ejercicio o la extincién de
un derecho. La méas importante clasificacion de los plazos es aquella que distingue entre
plazos suspensivos o extintivos, segln si al cumplirse hacen exigible o extinguen un
derecho. El plazo también podra ser expreso o tacito; fatal o no fatal. EI Codigo Civil
define el plazo en el articulo 1494, sefialando que “es la época que se fija para el
cumplimiento de la obligacion.”

La condicion es un hecho futuro e incierto, del cual depende el nacimiento o la
extincion de un derecho. La mas importante clasificacion de las condiciones es aquella que
distingue entre condicion suspensiva y resolutoria, segin si con su cumplimiento nace o se
extingue un derecho. La condicion resolutoria se subclasifica a su vez en condicion
resolutoria ordinaria (cuando la condicion consiste en cualquier hecho distinto al
incumplimiento del contrato), condicion resolutoria tacita (consagrada en el art. 1489, y que
va envuelta en todo contrato bilateral, consistiendo en este caso en el incumplimiento de lo
pactado por uno de los contratantes, o que da derecho al contratante cumplidor de sus
obligaciones, para pedir la resolucién del contrato y la indemnizacién respectiva) y pacto
comisorio (condicion resolutoria tacita expresada en el contrato, consistente en pactar que
en el caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, el contrato quedara
resuelto). El pacto comisorio a su vez, puede ser simple o calificado. Sera simple, aquél que
corresponde a la definicion de pacto comisorio que recién dimos (y que el Cddigo Civil
consigna en el articulo 1877). Sera calificado, cuando a la definicidn del simple, agregamos
las expresiones ipso facto, caso en el cual se aplicara el articulo 1879 del Cédigo Civil.
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El modo es una carga establecida en los actos juridicos a titulo gratuito, con el
propésito de limitar el derecho del adquirente (por ejemplo, se deja en legado una
pinacoteca, con la obligacion de darla en comodato al Museo de Bellas Artes, con el
propdsito de exponerla al publico, con cierta periodicidad). La carga, entonces, se le
impone al beneficiario de una liberalidad, y si bien no impide que adquiera su derecho, lo
obliga a ejercerlo bajo ciertas circunstancias que normalmente no pesan sobre el
propietario.

f) Actos o contratos nominados o tipicos e innominados o atipicos.

Reciben tal clasificacion, segin estén o no configurados por la ley.

Los actos o contratos nominados o tipicos son aquellos que estan configurados o
estructurados por la ley, determinando ésta sus caracteres.

Los actos innominados o atipicos no estan configurados por la ley y van surgiendo
como creacion de los particulares, fruto de la autonomia de la voluntad y del principio de
que en el derecho privado s6lo no puede hacerse aquello expresamente prohibido por la ley.
Ejemplos de contratos innominados o atipicos: leasing mobiliario (arrendamiento de cosas
muebles con opcion de compra); contrato de talaje (EI contrato en virtud del cual una de las
partes coloca animales a talaje en el fundo de la otra parte, modalidad de arrendamiento,
pues se concede el goce de los pastos del fundo a fin de alimentar animales ajenos mediante
la remuneracion estipulada); contrato de opcion (segin Fueyo, es aquel que consiste en la
oferta unilateral de contrato que formula una de las partes, de manera temporal, irrevocable
y completa, en favor de la otra que de momento se limita a admitirla, reservandose
libremente la facultad de aceptarla), etc.

g) Actos o contratos de administracion y de disposicion.

Se clasifican de tal forma atendiendo a la extension de las facultades que conceden a
las personas que actlan en interés de otras. Tales personas son los mandatarios, los tutores,
los curadores, los albaceas, etc.

Actos de administracion son aquellos que tienden a la conservacion e incremento
del patrimonio (arts. 391-393, respecto de los guardadores).

Actos de disposicion son aquellos que permiten al titular disminuir el patrimonio o
el conjunto de bienes que tiene a su cargo, mediante enajenaciones que escapan del giro
ordinario de la administracion (el administrador de un predio agricola, podria por ejemplo
enajenar los frutos o productos, pero no una parte del predio).

h) Actos o contratos verdaderos o simulados.

Segun la sinceridad de los contratantes, se clasifican de tal forma.

Los actos o contratos verdaderos son aquellos que reflejan la verdadera voluntad de
las partes.

Los actos o contratos simulados pueden implicar una hipétesis de simulacion
absoluta o relativa. Mediante la simulacion absoluta, las partes fingen ejecutar o celebrar un
acto o contrato, cuando en realidad no pretenden materializar ninguno (por ejemplo, el
deudor que para evitar el embargo de sus bienes, simula vendérselos a un tercero).
Mediante la simulacion relativa, las partes simulan ejecutar o celebrar un acto o contrato
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distinto al que verdaderamente estan ejecutando o celebrando (por ejemplo, las partes
simulan celebrar un contrato de compraventa, cuando en verdad hay una donacion).

i) Actos causales y actos incausados o abstractos de causa.

Lo usual serd que un acto o contrato tenga una causa, y que esta sea ademas licita.
En tal sentido, el articulo 1445 establece: “Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad es necesario: (...) 4°. Que tenga una causa licita”. A su
vez, el articulo 1467 dispone que “No puede haber obligacion sin una causa real y licita”.

En ciertos casos, sin embargo, el acto puede carecer de causa, al menos en lo que
respecta a la relacién juridica originada entre las partes. Se habla en tal caso de actos
incausados o abstractos de causa. La causa que mueve a una de las partes ha de buscarse en
las relaciones juridicas existentes con terceras personas.

Analizaremos esta materia al tratar de la causa del acto juridico.

J) Actos recepticios y no recepticios.

Se trata de una subclasificacion de los actos juridicos unilaterales. La palabra
“recepticio” viene del latin “receptio”, que alude a la accién y efecto de recibir.

Actos juridicos recepticios son aquellos en que la declaracion de voluntad que
encierran, para ser eficaz, debe dirigirse a un destinatario determinado, lo que supone
comunicarse o notificarse a éste. Para que el acto sea eficaz, entonces, ha de ser recibido
por su destinatario. Asi, por ejemplo, la oferta hecha a una persona para celebrar un
contrato o el desahucio de un contrato de arrendamiento, son actos recepticios, puesto que —
como dice Von Thur- trascienden a la esfera juridica de otra persona, siendo necesario, por
tanto, que lleguen a conocimiento de ella, y para esto, lo menos que puede exigirse es que
se le dirijan.™

Actos juridicos no recepticios son aquellos en que la declaracién de voluntad que
encierran, es eficaz por el simple hecho de su emision, sin que sea necesario comunicarla o
notificarla a nadie. El acto sera eficaz, entonces, sin que sea necesaria su recepcion por un
destinatario. Son actos de esta clase, por ejemplo, el testamento o la promesa publica de
pagar una recompensa por el hallazgo de un objeto perdido o la aceptacion de una letra de
cambio. Estas declaraciones, dice Von Thur, se perfeccionan y producen efecto tan pronto
como la decision se toma, sin necesidad de que llegue a conocimiento de nadie. Asi, en el
caso del testamento, este acto produce efectos, una vez muerto el causante, aun cuando el
heredero y demas interesados ignoren su existencia."’

I11.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ACTO JURIDICO.

Teniendo como base lo dispuesto en el art. 1444 del CC., distinguimos tres clases de
elementos que pueden concurrir en los actos juridicos:
a) Elementos o cosas que son esenciales;
b) Elementos o cosas de la naturaleza; y
c) Elementos o cosas accidentales.

16 \/odanovic H., Antonio, ob. cit., pp. 172 y 173.
" vyodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 173.

14
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



a) Elementos o cosas que son esenciales.

Son aquellos sin los cuales, el acto juridico no produce efecto alguno o degenera en
otro acto diferente. En otras palabras, de faltar, no nace el acto juridico o0 muda en otro
diferente al inicialmente propuesto.

Distinguimos dos tipos de elementos esenciales:
1° Elementos de la esencia generales o comunes a todo acto juridico: son los requisitos de
existencia (salvo en lo que respecta a las solemnidades, que se exigen en determinados
actos juridicos) y de validez de todo acto juridico.
2° Elementos de la esencia especiales o particulares, de determinado acto juridico: son
aquellos que permiten singularizar un determinado acto juridico, atendida su naturaleza o
estructura. Asi, por ejemplo:

e En el contrato de compraventa: la cosa; el precio (este ultimo debe pactarse en una
suma de dinero; si se pacta que el precio se pagara parte en una suma de dinero y parte
en especies y éstas Ultimas valen mas que el dinero, el contrato serd de permuta y no de
compraventa).

e En el contrato de comodato: gratuidad (si hay precio, estaremos ante un contrato de
arrendamiento).

e En el contrato de sociedad: “animo societario”, obligacion de aporte, participacion en
las utilidades y contribucion a las pérdidas.

e En el usufructo, el plazo.

e En el contrato de transaccion: la existencia de un derecho dudoso o discutido y las
concesiones reciprocas de las partes.

b) Elementos o cosas de la naturaleza.

Son aquellos que no siendo esenciales en un acto juridico, se entienden pertenecerle,
sin necesidad de una clausula especial. Estan sefialados en la ley. En otras palabras, si las
partes desean excluir estos elementos, deben pactarlo en forma expresa.

Ejemplos: saneamiento de la eviccion o de los vicios redhibitorios en la
compraventa; facultad de delegacion en el mandato; en el mismo contrato, la remuneracion
u honorario a que tiene derecho el mandatario; la condicion resolutoria tacita en los
contratos bilaterales.

Los elementos de la naturaleza miran al estatuto normal de un acto juridico, vale
decir, a los derechos y obligaciones “tipo”. A diferencia de los elementos esenciales, que
son de orden publico, los elementos de la naturaleza son de orden privado y pueden ser
modificados o excluidos por las partes, en una determinada relacion juridica.

c¢) Elementos o cosas accidentales.
Son aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen al acto juridico, pero que

pueden agregarse en virtud de una clausula especial que asi lo estipule.
Ejemplo: las modalidades, como el plazo, la condicién o el modo.
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En realidad, los Unicos elementos verdaderamente constitutivos del acto juridico son
los esenciales; los de la naturaleza no forman parte de la estructura basica del acto juridico,
sino que dicen relacion con sus efectos; por su parte, los elementos accidentales no son
requisitos del acto juridico, sino de su eficacia, dado que a ellos puede subordinarse la
produccion de los efectos del acto juridico.

IV.- REQUISITOS DE EXISTENCIA Y DE VALIDEZ DE LOS ACTOS
JURIDICOS.

1.-) Concepto.

Son requisitos de existencia del acto juridico aquellos sin los cuales no puede
formarse, no puede nacer a la vida del derecho.

Son requisitos de validez aquellos que posibilitan que el acto juridico nazca perfecto
a la vida del derecho. Si bien su no concurrencia no afecta la existencia misma del acto
juridico, éste adolecera de un vicio que lo hara susceptible de ser anulado.

2.-) Enumeracioén.

a) Requisitos de existencia:

a.1) La voluntad.

a.2) El objeto.

a.3) La causa.

a.4) Las solemnidades, en aquellos actos en que la ley las exige.

b) Requisitos de validez:

b.1) Voluntad exenta de vicios.
b.2) Capacidad.

b.3) Objeto licito.

b.4) Causa licita.

3.-) La voluntad.
a) Concepto.

En términos generales, la voluntad es la actitud o disposicion moral para querer
algo. Es la intencion decidida de hacer o no hacer algo.

En los actos juridicos unilaterales, se habla propiamente de “voluntad”, mientras
que en los actos juridicos bilaterales ésta toma el nombre de “consentimiento”, que es el
acuerdo de las voluntades de dos 0 mas personas dirigido a lograr un resultado juridico.

b) Requisitos.

Para que la voluntad sea considerada por el Derecho, es preciso que sea seria y que
se exteriorice 0 manifieste.
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b.1) Seriedad de la voluntad: la voluntad es seria cuando se emite por persona capaz y con
el proposito de crear un vinculo juridico; es decir, en el sentido de perseguir efectivamente
un fin reconocido o tutelado por el derecho.
b.2) Manifestacion de la voluntad: mientras permanece en el fuero interno del individuo,
mientras no trasciende su persona, la voluntad resulta indiferente para el Derecho. Para que
se la considere, debe proyectarse externamente, debe manifestarse. Diversas formas puede
asumir esta manifestacion: expresa, tacita, presunta o incluso puede deducirse del silencio
del individuo.
* La voluntad se manifiesta de manera expresa cuando el contenido de nuestro propdsito es
revelado explicita y directamente, sin la ayuda de circunstancias concurrentes. Por ejemplo,
la suscripcion de un instrumento publico o privado que da cuenta de la celebracion de un
contrato.

Hay ciertos casos en que la ley exige, excepcionalmente, una manifestacion expresa
de voluntad:
1° Art. 1511, 3°: la solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que
no la establece la ley; no hay solidaridad tacita del deudor.
2° Art. 1946, contrato de arrendamiento: para ceder o subarrendar, se requiere una facultad
expresa (inversa es la solucién en el marco de la Ley nimero 18.101 sobre arrendamiento
de predios urbanos, en el caso de inmuebles destinados a la habitacion con plazo fijo
superior a un afio: en ella, conforme al articulo 5° el arrendatario siempre podra
subarrendar, salvo clausula expresa que se lo prohiba; en este Gltimo caso, el arrendatario
podra poner término anticipado al contrato sin la obligacién de pagar la renta por el periodo
que falte).
3° Art. 1060, en lo relativo a la manifestacion de voluntad del testador;
4° Art. 1023, relativo al testamento cerrado: se exige una declaracion de viva voz del
testador, para que todos oigan, vean y entiendan que en la escritura presentada por el
testador, se contiene su testamento.
5° Articulo 1635, para que opere novacion por cambio de deudor, debe mediar voluntad
expresa del acreedor.
6° Articulo 1642, para que opere la reserva de las cauciones, se requiere que asi lo
convengan expresamente acreedor y deudor.
7° Articulo 2347, la constitucidn de la fianza supone una voluntad expresa.
8° Articulo 1733, el animo de subrogar un inmueble por otro inmueble o un inmueble por
valores, ha de ser expreso.
9° Articulo 1547, para que el deudor tome a su cargo el caso fortuito o la fuerza mayor.
10° Articulo 1517, respecto de la renuncia de la solidaridad hecha por el acreedor, cuando
se trata del pago de pensiones periddicas futuras (en cambio, puede ser también tacita la
renuncia, cuando se trata de pensiones periddicas ya devengadas, 0 sea, que ya se hicieron
exigibles pero aun no se han pagado).
11° Articulo 18 Ley de Matrimonio Civil: para contraer matrimonio ante el Oficial del
Registro Civil, los contrayentes deben declararlo expresamente. Lo mismo acontece con
aquél celebrado ante un ministro de culto de una entidad religiosa de derecho publico.

Las partes pueden convenir también que para ciertos actos, se requiera una
declaracion explicita de voluntad.
* La voluntad es técita cuando el contenido de nuestro propdsito no es revelado directa ni
explicitamente, sino que se deduce de ciertas circunstancias concurrentes, por la realizacion
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de ciertas conductas o hechos que trasuntan una intencion de ejecutar o celebrar un acto
juridico. En este caso, deben concurrir tres requisitos:
1° El hecho que supone la manifestacion de la voluntad debe ser concluyente (por ejemplo,
art. 1241, aceptacion de una herencia).
2° El hecho debe ser inequivoco: es decir, que no pueda ser interpretado de manera
diferente (por ejemplo, el mismo art. 1241; o articulo 1956, en el contrato de arrendamiento
de un inmueble, cuando opera la “tdcita reconduccion”).
3° Que sea incompatible con una voluntad contraria (por ejemplo, arts. 1654, remision
tacita de la deuda; 2124, aceptacion técita del mandato; 2164, cuando estamos ante la
revocacion tacita de un mandato; o articulo 1516, a proposito de la renuncia a la solidaridad
hecha por el acreedor).

Podriamos afirmar que la voluntad tacita, se deduce de un hacer algo, de la
ejecucion de un hecho, que presupone una determinada voluntad.
* Voluntad presunta: seria la que la ley deduce o presume de ciertos hechos; una
determinada conducta del sujeto se considera en ciertos casos por la ley como una
declaracion de voluntad en determinado sentido. No se manifiesta la voluntad pero la ley la
da por manifestada. La ley, la convencidon o el juez, establecen ciertas circunstancias bajo
las cuales la inactividad de la persona, determina la manifestacion de voluntad. A diferencia
de la voluntad tacita, en la presunta dicha voluntad se deduce de un no hacer algo, de
abstenerse de ejecutar cierto hecho o acto. Ejemplos:
1° Art. 1767 (el no hacer nada, presume que la mujer no renuncia a los gananciales);
2° Art. 1233 (en la sucesion por causa muerte, el asignatario constituido en mora de
declarar si acepta o repudia una herencia o legado, se entendera que repudia);
3° Art. 898, 2° (el reivindicador que recibe del enajenador lo que se ha dado a éste por la
cosa, confirma por el mismo hecho la enajenacion);
4° Articulo 666 (en la accesion de mueble a inmueble, dispone el Codigo que el que haya
tenido conocimiento del uso que de una materia suya se hacia por otra persona, se
presumira haberlo consentido y sélo tendra derecho a su valor);
5° Articulo 1718, en la sociedad conyugal (a falta de pacto en contrario se entendera, por el
mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad conyugal).
6° Articulo 135, inciso 2°, respecto de quienes han contraido matrimonio en el extranjero,
presumiéndose que estan separados totalmente de bienes, a menos que al inscribirlo en
Chile, pacten sociedad conyugal o régimen de participacion en los gananciales.
* El silencio como manifestacion de voluntad: por regla general, el silencio no constituye
manifestacion de voluntad, dado que no implica en si afirmacion o negacion. Lo Unico que
se exterioriza es la voluntad de guardar silencio. Excepcionalmente, el Derecho considera al
silencio como manifestacion de la voluntad. Desde luego, cada vez que la ley dispone algo,
salvo estipulacion en contrario, el silencio de las partes envuelve aceptacion de la regla
legal: arts. 2125 (en el mandato, el silencio se mirara como aceptacion, cuando aquellas
personas que por su profesion u oficio se encargan de negocios ajenos, nada responden ante
el encargo que una persona ausente les hace); y 2195 (caso del precario, esto es, la tenencia
de una cosa, por ignorancia o mera tolerancia del duefio. El silencio del duefio, hace
presumir que éste consiente que un tercero detente la cosa sin titulo alguno, lo que por
cierto, no impide al duefio reclamarla en cualquier momento).

Pero fuera de los casos contemplados en la ley, el silencio, segun la opinién general,
constituye una manifestacion de voluntad cuando va acompafiado de otras circunstancias
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que permitan considerarlo, sin ambigiedades, como la expresion de la voluntad de una
persona. Esto es lo que se llama el silencio circunstanciado.

Asi, la existencia entre las partes de relaciones o0 negocios anteriores o de un
contrato que esta en ejecucion es considerada por la jurisprudencia francesa como una
circunstancia que autoriza para interpretar como aceptacion el silencio del destinatario
hacia su cliente habitual que le pide o le envia mercaderias o le hace un encargo
comprendido en esas relaciones.

El silencio importa igualmente manifestacion de voluntad si asi lo han convenido las
partes. Por ejemplo, en los contratos de sociedad o de arrendamiento, cuando se estipula
prorroga de la vigencia de los contratos, por periodos sucesivos, si ninguna de las partes
manifiesta lo contrario.

En resumen, en materia contractual el silencio importa manifestacion de voluntad:
1° Cuando la ley le confiere tal efecto, expresamente;
2° Cuando las partes asi lo han convenido; y
3° Cuando las circunstancias que acomparfian al silencio permiten atribuirle el caréacter de
manifestacion de voluntad.

El silencio es también fuente de obligaciones cuando se ha abusado de él por dolo o
culpa y este abuso ocasiona un dafio a terceros. Pero en este caso, la responsabilidad de su
autor sera extracontractual y quedara regida por las normas contempladas en los arts. 2314
y siguientes.

Finalmente, puede enunciarse la siguiente formula general en esta materia: el
silencio produce efectos juridicos cuando quien calla pudiendo y debiendo hablar no lo
hace. En este caso, se entiende que consiente la persona que guarda silencio.

c) Caracteres necesarios para la eficacia juridica de la voluntad.

Para la completa eficacia juridica de la voluntad se requiere que reuna dos
caracteres: gque sea consciente y que no esté viciada.

Puede haber ausencia total de voluntad o puede existir voluntad, pero adolecer de
vicios. En el primer caso, el acto no tendra trascendencia juridica, no existird dentro del
mundo del Derecho; en el segundo caso, el acto producira efectos juridicos, pero sera
susceptible de anularse, salvo que se sanee en los plazos legales.

d) La voluntad en los actos juridicos bilaterales: la formacién del consentimiento.

d.1) Concepto de consentimiento.

Viene del latin “consentire” y de dos expresiones, “cum” (compafiia) y “sentire”,
sentir. Da la idea por ende de querer dos 0 méas personas la misma cosa, de ponerse de
acuerdo acerca de cierto punto.

d.2) Regulacién de la formacion del consentimiento en nuestra legislacion.

El CC. no se refiere a ella, aludiendo al consentimiento partiendo de la base de que
estd ya formado. El C. de Comercio en cambio, en sus arts. 97 a 108, regula detalladamente
la materia. Dichas normas se aplican también al Derecho Civil, a pesar de estar contenidas
en un Codigo especial, porque son por su naturaleza generales y deben por tanto tener una
aplicacion general. Por lo demas, en el mismo Mensaje con que el ejecutivo presenté el
proyecto de C. de Comercio al Congreso, se dice que en lo relativo a la formacion del
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consentimiento, el C. de Comercio viene a llenar “un sensible vacio de nuestra legislacion
comercial y civil ”.

d.3) Actos necesarios para la formacion del consentimiento: la oferta y la aceptacion.

d.3.1) La oferta.
* Concepto: es un acto juridico unilateral, por el cual una persona propone a otra la
celebracion de un contrato, en términos tales que para que quede perfecto, basta con que el
destinatario de la oferta simplemente la acepte.

La persona que hace la oferta recibe el nombre de oferente o proponente o
policitante.
* Clases de oferta: la oferta puede ser:
+ verbal o escrita;
+ expresa o tacita; la oferta expresa es la que explicita y directamente revela el deseo de
contratar; la oferta tacita es la que revela este deseo indirecta pero inequivocamente por la
concurrencia de ciertas circunstancias (por ejemplo, el comerciante que exhibe mercaderias
0 bienes en su tienda);
+ a persona determinada o indeterminada: se hace la oferta a persona determinada cuando
se dirige a un sujeto individualizado, sea 0 no conocido del oferente; se hace a persona
indeterminada cuando va dirigida al publico en general y no a una persona en particular, y
el que la acepte tendrd derecho a exigir el cumplimiento del contrato (por ejemplo, avisos
en los diarios, prospectos, etc.)
+ Completas e incompletas o impropias: las ofertas completas, son aquellas que determinan
adecuadamente todos los aspectos del contrato propuesto. Las ofertas incompletas, es decir,
aquellas que no especifican todas las condiciones del contrato propuesto, no son
propiamente ofertas. Constituyen tan solo invitaciones a formular ofertas o meras
informaciones destinadas a orientar a los interesados y a provocar de su parte eventuales
propuestas. A estas ofertas impropias se refiere el art. 105 del C. de Comercio.
e Requisitos de la oferta: de lo expuesto, se desprende que la oferta debe reunir los

siguientes requisitos:

+ debe formularse por una persona capaz;
+ debe hacerse con la intencion de producir un vinculo juridico;
+ debe exteriorizarse;
+ debe ser completa;
+ debe ser voluntaria;
+ debe estar exenta de vicios; y
+ debe ser dirigida a un destinatario y comunicarse a éste.

d.3.2) La aceptacion.

* Concepto: es un acto juridico unilateral por el cual la persona a quien va dirigida la oferta
manifiesta su conformidad con ella. La persona que acepta la oferta se llama aceptante.

* Clases de aceptacion:

+ Verbal o escrita:

+ Expresa o tacita: la aceptacion sera tacita, por ejemplo, cuando el aceptante realiza un
acto relacionado con un encargo que se ha hecho, y que importa aceptar el contrato de
mandato (art. 2124, 2°); o cuando se recibe por parte del arrendador, con posterioridad al
término del contrato de arrendamiento, la renta correspondiente a cualquier periodo
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posterior a dicho término, aceptando tacitamente con ello la renovaciéon del contrato
respectivo (tacita reconduccion, articulo 1956, inciso 3° del Codigo Civil). La aceptacion
tacita produce los mismos efectos y esté sujeta a las mismas reglas que la expresa (art. 103
del C. de Comercio).

+ Pura y simple o condicional: es pura y simple la aceptacion, cuando implica adhesion a la
oferta en los mismos términos en que ésta fue formulada. Es condicional, cuando contiene
reservas 0 modificaciones que alteran los términos de la oferta, es decir, cuando no hay
concordancia absoluta entre oferta y aceptacion. La aceptacion condicional importa una
nueva oferta (art. 102 del C. de Comercio). Si el oferente acepta las modificaciones, pasa a
ser aceptante de la oferta modificada y la persona que acept6 condicionalmente queda como
nuevo oferente.

* Requisitos que debe reunir la aceptacion para que se forme el consentimiento:

1° La aceptacion debe darse mientras la oferta esté vigente.

2° La aceptacion debe ser oportuna.

3° La aceptacion debe ser pura 'y simple.

Nos referiremos a continuacién a tales requisitos:

1° La aceptacion debe darse mientras la oferta esté vigente.

La oferta puede dejar de estar vigente por dos causas: por la retractacion y por la
caducidad.

Hay retractacion cuando el oferente revoca o deja sin efecto la oferta. Hay
caducidad cuando el proponente muere o0 se incapacita legalmente. Tanto una como otra
impiden la formacién del contrato, si se producen antes que se manifieste la aceptacion,
conforme al art. 101 del C. de Comercio.

En este punto, nuestra legislacion sigue la doctrina clasica, en virtud de la cual el

oferente no queda ligado por su oferta, salvo cuando expresamente ha fijado un plazo de
espera. EI mismo principio queda de manifiesto en el art. 99 del C. de Comercio, al
expresar que el oferente puede arrepentirse en el tiempo que media entre la formulacion o
envio de la propuesta y la aceptacion. Cuando tal acontece, se habla de retractacion
tempestiva, o sea, dentro de tiempo.
- Responsabilidad del oferente: pero no obstante ser tempestiva la retractacién, puede
originar indemnizaciones en favor del destinatario de la oferta. En efecto, el derecho
discrecional que da nuestra ley al oferente para retractarse de la oferta en cualquier
momento antes de ser aceptada, puede causar perjuicios al destinatario, quien pudiera haber
adoptado algunas medidas, creyendo que el contrato se celebraria. En este caso, ain cuando
la retractacion haya sido tempestiva u oportuna (entendiendo por tal la que se realiza
después de emitida la oferta y antes de ser dada la aceptacion), la ley impone al oferente la
obligacion de indemnizar los gastos que hubiere hecho el destinatario, asi como también los
dafios o perjuicios que éste hubiere sufrido. Sin embargo, el proponente puede exonerarse
de la obligacién de indemnizar, arrepintiéndose de la retractacion y cumpliendo el contrato
propuesto (art. 100 del C. de Comercio).

Para algunos, el fundamento de esta obligacion del proponente emanaria del abuso
del derecho (Alessandri). En efecto, el proponente estd facultado para retractarse, pero no
puede originar dafios al patrimonio ajeno; en caso contrario, habria un abuso del derecho y
procede indemnizar los perjuicios. Para otros, se trataria de un caso de responsabilidad
precontractual.
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- Oferta que por si sola obliga: hay en nuestra legislacion casos excepcionales en que por
una declaracion unilateral de voluntad, una persona resulta obligada. En el &mbito de la
formacién del consentimiento, el proponente, por obra de su sola voluntad, no puede
retractarse de su oferta por cierto tiempo, aun cuando no haya sido aceptada. La regla
general es que el proponente pueda arrepentirse entre la formulacion de la propuesta y la
aceptacion. Pero no puede hacerlo si al formular la oferta, se hubiere comprometido a
esperar una contestacion o a no disponer de la cosa objeto del contrato propuesto, sino
después de desechada la oferta por el destinatario o de transcurrido un determinado plazo
(art. 99 del C. de Comercio).

Este es un caso de declaracion unilateral de voluntad. EI proponente queda obligado,
por obra de su sola voluntad, ya que el destinatario nada ha manifestado todavia.

Surgen en este caso las siguientes interrogantes: ¢Qué ocurre si el oferente muere o
se incapacita legalmente? ;Estan obligados sus representantes o herederos a celebrar el
contrato? Para Alessandri, la respuesta es negativa, porque el art. 99 del C. de Comercio es
de caracter excepcional y por lo tanto su interpretacion debe ser restrictiva. Asi, en los
casos de muerte o incapacitacion del proponente (que son los casos de caducidad de la
oferta), el contrato no se celebrard aunque la oferta hubiere sido formulada obligdndose a
esperar un plazo para la aceptacién. Y en estas hipdtesis, la no formacion del
consentimiento no trae responsabilidad alguna para el oferente incapacitado o para sus
herederos, pues el Unico caso contemplado por la ley en que el oferente responde de los
gastos o perjuicios causados al destinatario, es el del art. 100 del C. de Comercio. Para
otros, sin embargo, la obligacion de no retractarse, como toda obligacién que no es
personalisima, pasa a los herederos del oferente y subsiste mientras el plazo esté pendiente;
los partidarios de esta segunda doctrina agregan en abono de la misma que la norma que
establece la caducidad de la oferta por muerte del proponente antes de la aceptacion del
destinatario (art. 101 del C. de Comercio), debe interpretarse en armonia con la norma que
reconoce el nacimiento de la obligacion de no retractarse cuando se ha fijado un plazo por
el proponente para celebrar el contrato (articulo 99 del C de Comercio).

2° La aceptacion debe ser oportuna.

La aceptacion, para generar el contrato, debe ser también oportuna. Y lo es, en
términos generales, cuando se da dentro del plazo legal o voluntario sefialado por el
proponente.

Los plazos legales para que la aceptacion sea oportuna varian, segin la propuesta
sea verbal o escrita.

Si la oferta es verbal, la aceptacion ha de darse en el acto de conocerse la oferta (art.
97 del C. de Comercio).

Si la oferta es escrita, debera aceptarse dentro de 24 horas, si el destinatario reside
en el mismo lugar que el proponente, o a vuelta de correo, si estuviese en otro diverso (art.
98 del C. de Comercio). “4 vuelta de correo”, segun el Diccionario de la Real Academia,
significa “por el correo inmediato, sin perder dia”.

Vencidos los plazos, la propuesta se tendra por no hecha, aun cuando hubiere sido
aceptada (art. 98 del C. de Comercio).

Si la oferta, verbal o escrita, se ha formulado por un plazo, la aceptacion es oportuna
si se da dentro del termino sefialado por el oferente.

Si la aceptacion se da oportunamente, dentro de los plazos sefialados, el contrato
nace, aunque la aceptacion llegue a conocimiento del proponente después del vencimiento
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del plazo. Los plazos que fija la ley no son para que el oferente tenga conocimiento de la
aceptacion, sino para que ésta se de. El art. 101 del C. de Comercio sefiala que el contrato
se forma cuando se da la aceptacion y no cuando ésta llega al conocimiento del proponente.
En el mismo sentido, los arts. 97 y 98 se refieren al otorgamiento de la aceptacién y no al
conocimiento de ella por el proponente. En tal sentido, una sentencia ha establecido que
corresponde al aceptante probar la emisidn de la aceptacion y la llegada de ésta a poder del
oferente. En otro fallo, de la Corte Suprema, se concluye que salvo prueba en contrario, la
aceptacion se estima oportuna, y al proponente corresponde probar que la aceptacion es
extemporanea.

La aceptacidn inoportuna, extemporanea, es ineficaz, no tiene la virtud de generar el
contrato. Pero a pesar de tal ineficacia, la aceptacion extemporanea tiene efectos: la ley
impone al oferente una obligacion, por razones de equidad; consiste en dar al aceptante
pronto aviso de la retractacion que ha operado (art. 98, inciso final del C. de Comercio).
Como se estima que la aceptacion extemporanea es una nueva oferta, hay acuerdo en la
doctrina para considerar que este “pronto aviso” debe darse en los mismos plazos para
otorgar la aceptacion. Cabe precisar eso si que el oferente no tiene la obligacion anterior,
cuando sefialé plazo para aceptar.

3° La aceptacion debe ser puray simple.

Para que se genere el consentimiento, el destinatario de la oferta debe aceptarla en
todos sus puntos y en forma absoluta. En caso contrario, el consentimiento no se formara.
Si el destinatario modifica la oferta, hay en realidad una nueva proposicién (arts. 101 y 102
del C. de comercio).

e) Momento y lugar de la formacidn del consentimiento.

e.1) Determinacion del momento en que se forma el consentimiento.

* Cabe distinguir respecto a los contratos entre presentes y entre ausentes. Dos
criterios se han planteado para caracterizarlos: uno atiende a si ambas partes se encuentran
reunidas en el mismo lugar; y el otro a si la aceptacion puede o no ser conocida por el
oferente inmediatamente de ser emitida por el destinatario.

De acuerdo a los que atienden al primer punto de vista, contratos entre presentes son
los que se celebran entre personas que se encuentran reunidas en un mismo lugar, que estan
una frente a la otra; y contratos entre ausentes los que se celebran entre personas que se
encuentran en distintos lugares. Somarriva sigue esta concepcion.

Conforme al segundo criterio, contratos entre presentes son aquellos en que la
aceptacion puede ser conocida por la otra parte inmediatamente, al tiempo de ser emitida, y
contratos entre ausentes aquellos en que la aceptacion puede ser conocida por el oferente
solo después de cierto tiempo de ser formulada. Alessandri sigue esta concepcion.

Practicamente todos los contratos pueden celebrarse entre ausentes.
Excepcionalmente, el matrimonio exige que los contrayentes estén presentes ante el Oficial
del Registro Civil o ante un ministro de culto, sea personalmente, sea a través de
mandatarios.

* Momento en que se forma el consentimiento en los contratos entre presentes.

En este caso, no hay problema alguno para determinar el momento: el
consentimiento se forma cuando se da la aceptacion, puesto que ambas partes se encuentran
frente a frente o en comunicacién directa (art. 97 del C. de Comercio).

23
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



* Momento en que se forma el consentimiento en los contratos entre ausentes.

En el Derecho comparado, es posible apreciar diferentes teorias que se han
formulado, dado que no todas las legislaciones contemplan una solucion expresa, como si
lo hace nuestro C. de Comercio. Cuatro teorias se han formulado:

+ Teoria de la declaracion o aceptacion: se afirma que el consentimiento se forma desde
el momento en que el destinatario de la oferta da su aceptacion, aunque ésta no sea
conocida por el oferente. Y ello, porque el consentimiento no se produce por el
conocimiento reciproco de las voluntades de los declarantes, sino por el simple acuerdo de
las voluntades exteriorizadas o manifestadas.

+ Teoria de la expedicién: los partidarios de esta teoria exigen cierta seguridad de
irrevocabilidad de la declaracion de aceptacion; su expedicion o envio sefiala el momento
en que el consentimiento se forma.

+ Teoria de la recepcién: en el marco de esta teoria, el consentimiento se forma cuando la
aceptacion ha llegado a su destino, sin que importe si el proponente tomo6 conocimiento de
ella, pues lo l6gico es que lea la correspondencia una vez recibida.

+ Teoria de la informacion o del conocimiento: para esta teoria, el consentimiento existe
solo cuando el proponente ha recibido la aceptacion y ha tomado conocimiento real y
efectivo de ella.

La legislacion chilena acoge la teoria de la declaracién o aceptacion: dada la
aceptacion, el acto queda perfecto, aunque aquella sea ignorada por el proponente; asi lo
prueban varias disposiciones:

+ El art. 99 del C. de Comercio: dispone que el proponente puede arrepentirse en el tiempo
que media entre el envio de la propuesta y la aceptacion (y no dice entre el envio de la
oferta y el envio de la aceptacion, como diria el articulo si se hubiera pronunciado por la
teoria de la expedicion; ni tampoco dice entre el envio de la oferta y la recepcion o
conocimiento de la aceptacion, como diria si se hubiere inclinado por las teorias
homonimas).

+ El art. 101 del C. de Comercio corrobora lo anterior: queda en claro que basta manifestar
la voluntad de aceptar (“Dada la contestacion... ”); asimismo, la retractacion y la caducidad
deben concurrir antes de darse la aceptacion (y no antes de enviarse ésta, como se diria si se
siguiese la teoria de la expedicion).

+ El art. 104 del C. de Comercio: se entiende que en la residencia del que acepta, se dio la
aceptacion y perfecciond el consentimiento.

Cabe sefialar que en Chile, habiendo disposiciones expresas que establecen el
momento y el lugar en que el contrato se ha perfeccionado, determinar ese momento y lugar
es una cuestion de derecho. De tal forma, si los tribunales establecen que un contrato no se
ha celebrado en el momento y en el lugar que indica la ley, sino en otro diverso, sin que las
partes asi lo hayan convenido, infringen la ley y dan base a un recurso de casacion.

* Excepciones a la regla general sobre el momento en que se perfecciona el contrato: la
norma del art. 101 del C. de comercio no es de orden publico; por tanto, las partes pueden
convenir que el contrato se perfeccione en un momento distinto del sefialado por la ley.

También constituyen excepcidn los siguientes contratos, por expresa disposicion de
la ley:

+ Contratos reales: se entienden celebrados en el momento de la entrega o tradicion de la
Ccosa;

+ Contratos solemnes: se entienden celebrados en el momento en que se cumple la
solemnidad.
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+ Tratdndose de las donaciones irrevocables, el CC., en el art. 1412, sigue la teoria del
conocimiento.

En consecuencia, la regla general del art. 101 del C. de Comercio se aplica
exclusivamente a los contratos consensuales.
* Importancia practica de la determinacion del momento en que se forma el
consentimiento:
1° Las condiciones o requisitos de existencia y de validez del contrato, y especialmente la
capacidad, deben apreciarse al tiempo de la formacién del consentimiento.
2° Conforme al art. 22 de la Ley sobre efecto retroactivo de las leyes, se entienden
incorporadas al contrato las leyes vigentes al tiempo de su celebracion.
3° La formacién del consentimiento pone fin al derecho de revocar la oferta.
4° Para algunos autores, determina si hubo o no objeto licito. Asi, en el contrato de
compraventa, habria objeto ilicito si el bien sobre el cual recay6 el contrato habia sido
embargado previamente (art. 1464 N° 3 del CC). En nuestra opinion, siguiendo a Eugenio
Velasco, no habria tal objeto ilicito, pues el art. 1464 se refiere a la “enajenacion” y no a la
venta.
5° La formacion del consentimiento fija el punto de partida de la prescripcion o la
caducidad de ciertas acciones: por ejemplo, art. 1896 del CC, respecto de la accién
originada por la lesion enorme; articulo 1880, respecto de la accion resolutoria emanada del
pacto comisorio; articulo 1885, accidén que emana del pacto de retroventa; articulo 2468,
accion pauliana o revocatoria.
6° Las obligaciones de las partes contratantes, deben cumplirse inmediatamente después de
perfeccionado el contrato, a menos que estipularen otra cosa (asi, por ejemplo, articulo
1826 del Cdadigo Civil, a proposito del contrato de compraventa).

e) Lugar en que se perfecciona el consentimiento.

* Importancia practica:

1° Fija la competencia de los tribunales.

2° Determina la legislacion de qué pais es aplicable (esto, para el caso de que los
contratantes residan en distintos paises y se plantee una discusién acerca de qué legislacion
debe aplicarse para resolver el diferendo).

3° En los casos en que la voluntad de las partes puede interpretarse por los usos o la
costumbre, el lugar del perfeccionamiento del contrato es el que sefiala el uso o la
costumbre que tiene cabida, ya que uno y otra pueden variar de uno a otro pais e incluso de
una a otra regién de un mismo pais (arts. 1546, 1563 y 1564 del CC.)

* El problema del lugar en que se perfecciona el consentimiento, surge en los contratos
entre ausentes (llamados también por correspondencia) y cuando las partes nada han
dispuesto. Al respecto, se han formulado en el Derecho comparado las mismas teorias que
se refieren al momento en que se perfecciona el consentimiento. En todo caso, el C. de
Comercio, en su art. 104, se inclina por la teoria de la declaracion o aceptacion.

f) Contratos celebrados mediante intermediarios.

Pueden darse dos hipotesis:
f.1) Si los intermediarios son representantes de las partes, es como si éstas celebraran el
contrato (art. 1448 del CC).
f.2) Si el intermediario no inviste la representacion de las partes, se aplicara el art. 106 del
C. de Comercio, que dispone que el contrato propuesto por el intermedio de corredor se
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tendré por perfecto desde el momento en que los interesados aceptaren pura y simplemente
la propuesta.

g) Los contratos de adhesion.

Normalmente, en el proceso de formacion del consentimiento, cada parte contribuye
a fijar las reglas del contrato, discutiendo las condiciones propuestas por la otra. Pero hay
contratos en los cuales no hay margen para discusion alguna, pues una de las partes, el
oferente, fija de antemano todas las condiciones del contrato; la otra parte s6lo puede
adherir a ellas o rechazarlas en bloque.

Cuando las partes tienen la oportunidad de intercambiar puntos de vista acerca del
contenido de las clausulas del contrato, se habla de contratos de libre discusion. Cuando no
existe tal posibilidad, nos encontramos ante contratos de adhesion. Las principales
caracteristicas de éstos ultimos son:
1° Se trata de contratos estrictos o rigidos, en el sentido que el adherente nada puede
cambiar, se encuentra ante un “contrato-tipo”.
2° Son generales o impersonales, van dirigidos al publico en general.
3° La oferta se formula por un determinado plazo, usualmente prolongado.

Nuestro Codigo Civil no reglamenta los contratos de adhesién, pero cada dia han
ido cobrando mayor fuerza. Por ejemplo: los contratos suscritos con Isapres,
Administradoras de Fondos de Pensiones, compafiias de seguros, de cuenta corriente
bancaria, de lineas de crédito bancarias o abiertas en casas comerciales, etc. Responden
estos contratos a la masificacion de dichas relaciones juridicas, a la exigencia de una rapida
conclusion y a la necesidad de unificar relaciones semejantes.

En parte como un modo de impedir o al menos morigerar la eventual inequidad que
supone para una de las partes el contrato de adhesién, se promulgé la Ley nimero 19.496,
que establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores. En el marco de
esta ley, se define el contrato de adhesion como aquel cuyas clausulas han sido propuestas
unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su
contenido.-

4.-) Los vicios de la voluntad.

Sefiala el art. 1451 del CC. que los vicios de que puede adolecer la voluntad o el
consentimiento, son el error, la fuerza y el dolo.

En determinados casos, segun algunos autores, puede agregarse la lesion.

No obstante que el art. 1451 se refiere a los vicios del “consentimiento”, debemos
entender que son vicios de la voluntad y en consecuencia pueden presentarse en actos
juridicos unilaterales o bilaterales.

4.1.) El error.
a) Concepto.

Se define como el concepto equivocado o la ignorancia que se tiene de la ley, de una
persona, de un hecho o una cosa.

Aln cuando no son lo mismo, nuestro Derecho equipara al ignorante con el que
incurre en error. En sentido estricto, el primero no conoce algo; el segundo, lo conoce mal.
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b) Clasificacion.

b.1) Se distingue en primer lugar entre error de derecho y error de hecho.

El error de hecho es la ignorancia o concepto equivocado que se tiene de una
persona, de una cosa o de un hecho.

El error de derecho es la ignorancia o el concepto equivocado que se tiene de una
ley 0 en general de un precepto juridico.

Dispone el art. 1452 del Cddigo Civil que el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento. Este precepto debemos armonizarlo con los arts. 8° y 706, inciso
40,

El art. 1452 es una consecuencia del art. 8°. De tal forma, quien ha contratado
teniendo un concepto equivocado de la ley o ignorando una disposicion legal, no puede
alegar este error para excusarse de cumplir sus obligaciones por tal causa.

A su vez, el inciso 4° del art. 706 dispone que el error en materia de derecho
constituye una presuncion de mala fe, que no admite prueba en contrario (presuncion de
derecho en consecuencia, art. 47 ultimo inciso).

En algunos casos, sin embargo, el error de derecho vicia el consentimiento o puede
invocarse, como acontece por ejemplo:

e En los arts. 2297 y 2299, acerca del cuasicontrato del pago de lo no debido, que
contemplan casos en los cuales quién pag6 una suma de dinero o entregd una cosa a
otro creyendo que estaba legalmente obligado a ello, puede solicitar la repeticion (o
sea, la devolucion) de lo que pag6 o entregd, amparandose incluso en el error de
derecho.

e Lo mismo ocurre tratandose del articulo 1683 del Cddigo Civil: el precepto admite
un error de derecho, pues quien contratd ignorando que el contrato adolecia de
nulidad (o sea, incurriendo en un error de derecho), podrd demandar la nulidad del
mismo. Este precepto establece que puede alegarse la nulidad absoluta por todo el
que tiene interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Asi, si la persona no tuvo
conocimiento de la ley en virtud de la cual el acto o contrato es considerado nulo, le
es permitido invocar la nulidad de dicho acto juridico.

e También creemos que existe otro caso en que se tolera el error de derecho en el
articulo 972, referido a la incapacidad para suceder que afecta a la persona que “a
sabiendas de la incapacidad”, haya prometido al difunto hacer pasar sus bienes o
parte de ellos, bajo cualquier forma, a una persona incapaz para suceder al causante.
Si la promesa se hizo desconociendo la ley el que prometio, no operaria en su
perjuicio la causal de incapacidad.

De cualquier forma, tanto en el caso del pago de lo debido como en la hipotesis de
la nulidad, el Codigo admite alegar error de derecho no para eludir su cumplimiento, sino,
por el contrario, para que se restablezca el imperio del Derecho.

b.2) Clases de error de hecho y sus efectos: arts. 1453 a 1455.
1° Cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra.
2° Cuando recae sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata.
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3° Cuando la substancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es
diversa de lo que se cree.

4° Cuando recae sobre una cualidad accidental de una cosa, y esa cualidad ha sido el
principal motivo de una de las partes para contratar y ha sido conocido de la otra parte.

5° Cuando la consideracion de la persona con quien se ha contratado, ha sido la causa
principal del contrato.

Las dos primeras hipotesis contempladas en el art. 1453, suelen calificarse por
algunos autores como casos de error esencial o error-obstaculo. En ellos, se afirma que
mas que un vicio de la voluntad, habria ausencia de voluntad, puesto que las personas
incurren en un error de tal magnitud que no pueden generar un acto juridico. El error
esencial impide el acuerdo de voluntades. Por ende, a juicio de algunos, el error esencial no
produciria la nulidad, ni absoluta ni relativa, sino la inexistencia del acto o contrato (en esta
posicion, Luis Claro Solar y Victorio Pescio).

Otros creen que la sancion es la nulidad absoluta (asi opinaba Arturo Alessandri
Rodriguez). La falta de voluntad, seria causal de nulidad absoluta, pues el Cddigo no
contempla la inexistencia como sancion del acto juridico. Ahora bien, dado que las causales
de nulidad absoluta son taxativas, y estan sefialadas en los dos primeros incisos del articulo
1682, el error esencial quedaria subsumido en la frase “La nulidad producida (...) por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos...”. La falta de voluntad
producto del error esencial determinaria la ausencia de uno de estos requisitos.™

Para otros, sin embargo, los casos de error esencial producen nulidad relativa (tesis
de Manuel Somarriva Undurraga), al igual que tratandose de los restantes casos de error
(substancial, accidental y en las personas), por tres razones:

e Porque el articulo 1453 sefiala que el error esencial “vicia el consentimiento”, y no
expresa que no exista tal consentimiento. Si el consentimiento esta viciado, al menos se
entiende que existe.

e Puesto que el art. 1454 expresa que “el error de hecho vicia asimismo el
consentimiento...”, y se refiere a casos de error sustancial que, de acuerdo al art. 1682,
producen nulidad relativa. La palabra “asimismo” evidenciaria que el error esencial del
articulo 1453 vicia “de la misma manera” el acto o contrato que el error substancial del
articulo 1454,

e Porque el articulo 1682, después de enunciar las causales de nulidad absoluta en sus dos
primeros incisos, deja en claro en el inciso 3° que “Cualquiera otra especie de vicio
produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato”. Ahora bien, el
error esencial u obstaculo no esta incluido en ninguno de los dos incisos iniciales del
articulo. Por ende, la sancién aplicable s6lo podria ser aquella contemplada en el inciso 3°.

El primer caso de error esencial, dice relacion con “la especie de acto o contrato
que se ejecuta o celebra”. El error consiste en atribuir una de las partes una naturaleza
juridica diversa al acto o contrato, de aquella que le atribuye la otra. El ejemplo del Codigo
es claro: una de las partes cree celebrar un contrato de empréstito (que podria ser de
comodato o de mutuo, segln el caso), mientras que la otra cree que se trata de un contrato
de donacion. El articulo 677, en las normas de la tradicion, se refiere también a esta clase
de error, cuando éste recae en el titulo que antecede a dicho modo de adquirir.

18 Court Murasso, Eduardo, “Curso de Derecho Civil. Teoria General del Acto Juridico”, 22 edicion, Santiago
de Chile, LegalPublishing, afio 2009, p. 35.
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El segundo caso de error esencial, recae “sobre la identidad de la cosa especifica de
que se trata”. De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra “identidad”
denota el conjunto de rasgos propios de un individuo o de una cosa que los caracterizan
frente a los demas. Una de las partes, por ejemplo, entendié comprar el caballo “4” y la
otra parte entendio que vendia el caballo “B”. En la tradicion, el articulo 676 alude “a la
identidad de la especie que debe entregarse”. En las normas del contrato de transaccion, el
articulo 2457 prescribe que “El error acerca de la identidad del objeto sobre que se quiere
transigir anula la transaccion”. El articulo sefiala que debe tratarse de “la cosa especifica
de que se trata”, es decir, de una especie 0 cuerpo cierto, de manera que debiera
descartarse la hipotesis de error en la identidad de la cosa, cuando se trata de cosas
genéricas. Pero respecto de éstas, el error que se produzca, segin expresaremos, podriamos
encuadrarlo en los casos de error substancial.

El precepto alude a un “acto o contrato”. El error, en consecuencia, puede afectar
tanto a un acto juridico unilateral como bilateral. Un ejemplo de error en un acto juridico
unilateral, seria el acto por el cual el acreedor alza una hipoteca, en circunstancias de que su
voluntad era alzar otra caucién de la misma clase.™ El error recae sobre la cosa especifica
de que se trata, pues el acreedor entendié alzar la hipoteca sobre un inmueble, pues la
obligacion caucionada con ella ya se extinguio, y por error lo hizo sobre otro predio sobre
el cual también tenia hipoteca, que caucionaba una obligacién que esta pendiente de pago.

El tercer caso de error de hecho se refiere al llamado error substancial (art. 1454,
inciso 1°). En realidad, en este caso cabe distinguir dos hipoétesis:

i) La primera, se refiere al error que recae en la substancia de la cosa, esto es, en la
materia concreta de que se compone el objeto sobre el que recae la obligacion. Se trata —
dice Vial del Rio- de un concepto estrictamente objetivo y materialista. Un ejemplo de error
en la sustancia, seria el que proporciona el Cédigo, al decir “...como si por alguna de las
partes se supone gue el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algln
otro metal semejante”. El ejemplo de Bello se funda en el planteado por Pothier: “Quiero
comprar un par de candelabros de plata y os compro un par de candelabros que, en
realidad, son de cobre plateado”. Vial del Rio agrega otros ejemplos: una persona cree
comprar vino y en realidad esta comprando vinagre, o lo que crey6 era un diamante, resultd
ser vidrio, o lo que creyd era una prenda de vestir de seda, lo era de algodon. En este caso,
podriamos incluir cosas determinadas sélo por su género. Asi, por ejemplo, si el comprador
entiende comprar 100 toneladas de trigo, y el vendedor entendié que le compraban 100
toneladas de harina.

ii) La segunda, incide en las cualidades esenciales de la cosa, entendidas como aquellas
que dan al objeto una fisonomia propia que la distingue de los demés. Un ejemplo de error
en una cualidad esencial del objeto, seria como si por alguna de las partes se supone
comprar un caballo de carrera, y el caballo es de tiro (en este caso, las partes no se
equivocan en cuanto al caballo, sino a una cualidad esencial del mismo), o como si por
alguna de las partes se cree comprar un vehiculo “fodo terreno”, 0 sea con traccion en las

19 Se expresa en una sentencia de la Corte Suprema de fecha 8 de enero de 1922: “Si existen dos hipotecas a
favor del mismo acreedor y éste, por cancelar una, cancela erréneamente la otra, hay error que invalida la
cancelacion efectuada. El consentimiento del acreedor esta viciado por un error de hecho, como quiera que
la calidad esencial del objeto Unico que tuvo en vista al hacer la cancelacién fue declarar extinguida otra
hipoteca que se hallaba en esta condicidn legal, porque la obligacion principal a que accedia habia quedado
sin efecto””. “Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Codigo Civil y Leyes Complementarias”,

Tomo V, 32 edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 1997, p. 71.
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cuatro ruedas, y resulta que sdlo tiene traccion delantera, o, como Se expresa en una
sentencia de la Corte Suprema de fecha 19 de enero de 2010, si una de las partes entendio
comprar vehiculos motorizados de cierto afio, y asi se declar6 en el contrato, pero en
realidad eran més antiguos®. En relacion a este segundo aspecto del error substancial, la
doctrina ha postulado dos teorias: una subjetiva y otra objetiva. Conforme a la teoria
subjetiva, debe atenderse a la intencion del contratante que padece del error. Partiendo de la
base de que no todo error sobre las cualidades de la cosa es substancial, sino que sélo en
cuanto tal error recaiga sobre una cualidad principal de la cosa, sera la intencion de las
partes la que en definitiva decidiré si una cualidad es principal o no, es decir, serd necesario
determinar lo que las partes han tenido en miras al contratar. La cuestion es, en definitiva,
una de intencion, y es el juez el que debera decidir segun las circunstancias de la causa.
Expresa al respecto Vial del Rio: “... el concepto de calidad esencial es subjetivo y dice
relacién con la intencién de las partes, con los motivos que éstas tienen para contratar. En
efecto, lo que determina a las personas a celebrar un contrato que tiene por objeto una
cosa es la creencia de que ésta posee —0 que no le faltan- determinadas cualidades o
condiciones. Dicho de otro modo, si se supiera que la cosa carece de dichas cualidades no
se celebraria el contrato, previsto precisamente bajo el supuesto de que ésta las posee. (...)
No es posible formular una regla juridica que permita establecer en abstracto qué es lo
que constituye la calidad esencial de una cosa. Como deciamos, ella depende de la
voluntad de las partes”.** De acuerdo a la teoria objetiva, para estar ante un error de este
tipo, habra que tomar en cuenta lo que normalmente debe entenderse como calidad esencial
0 atributos esenciales que dan a una cosa su fisonomia propia. Esas cualidades que forman
la sustancia de la cosa serian determinadas, en este Gltimo caso, conforme con la opinion
general y las circunstancias del negocio y no por la sola intencion particular del que alega el
error. En este mismo orden de ideas, al investigar el error como vicio del consentimiento,
respecto de la sustancia, la Corte Suprema mantiene la doctrina manifestada, en orden a que
adscribe mas bien a la postura que propende a una interpretacion contractual de caracter
objetivo, puesto que si se atiende a la sola intencion del contratante que invoca el error, no
podra otorgarse un indice seguro para distinguir la sustancia de la cosa de otra cualquiera,
permitiendo con ello la prueba de que cualquier diferencia en la sustancia viciara la
intencion del contratante, lo que conllevaria a confusion entre el error sustancial y el
accidental.?? Respecto del error sustancial derivado de la confusién en la calidad esencial
del objeto, al ser diversa de la que se tiene en mente al contratar, se sostiene por el profesor
Avelino Ledn Hurtado que ‘“en el Proyecto de Codigo Civil de 1853, en el articulo
correspondiente, hay una nota de Bello que cita como fuente los articulos 1837 y 1838 del
Caodigo de Luisiana y estos articulos se refieren al error en la substancia y en las calidades
esenciales, entendiendo por estas ultimas las que le dan mayor valor a la cosa. O sea,

2 “IEYES & SENTENCIAS” nGmero 100, Santiago de Chile, afio 2010, pp. 127 a 138. En el caso, el
comprador entendié comprar dos camiones manufacturados en los afios 2000 y 2001, pero en realidad habian
sido fabricados en los afios 1997 y 1998. Los tribunales de primera y segunda instancia estimaron que se
trataba de un caso de error accidental, y al no haberse explicitado en el contrato que se contrataba en
consideracion al afio de fabricacion, la demanda no podia acogerse. La Corte Suprema rectificé este criterio,
concluyendo que se trataba de un error sustancial, recaido en una calidad esencial de la cosa y anulé en
consecuencia la compraventa.

21 vVial del Rio, Victor, “Teoria General del Acto Juridico”, Santiago de Chile, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, afio 1991, 22 edicion, pp. 74y 75.

22 sentencia de la Corte Suprema dictada con fecha 17 de marzo de 2011, en los autos Rol N° 7.797-2009.

30
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



segun la fuente de este articulo la calidad esencial se debe juzgar con criterio objetivo,
pues se atiende a la calidad que da mayor valor a la cosa, y no la sola intencion del que
invoca el error”. Agrega que en este caso el juez debe apreciar los hechos vy
especificamente en los que se hace descansar el error “segun las circunstancias del acto”y
no solamente la intencién de quien lo invoca.® Agrega este autor que “La calidad esencial
debera fijarla en ultimo término el juez, atendiendo a las circunstancias en que se celebro
el acto juridico y a lo que conforme con la nocién comun, con un criterio general, debe
entenderse por tal calidad 24

Cabe tener presente que el articulo 2216 del Codigo Civil, en las normas del
depdsito, excluye el error substancial en sus dos variantes: “El error acerca de la identidad
personal del uno o del otro contratante, o acerca de la substancia, calidad o cantidad de la
cosa depositada, no invalida el contrato. / El depositario, sin embargo, habiendo padecido
error acerca de la persona del depositante, o descubriendo que la guarda de la cosa
depositada le acarrea peligro, podra restituir inmediatamente el depdsito” .

El cuarto caso se refiere al error accidental, es decir, sobre cualidades accidentales
de una cosa (art. 1454, inciso 2°). Son tales aquellas que ordinariamente son indiferentes
para determinar la voluntad o el consentimiento de las personas. Se trata de cualidades
secundarias 0 no principales. Un ejemplo, seria aquél en que se quiere comprar un
automavil de cierta marca y modelo del afio 2005, pero de color acero, y el vendedor
proporciona uno de color rojo; o si una persona compra una espada de comienzos del siglo
XIX, en la creencia que pertenecid al padre de la patria José Miguel Carrera, y ocurre que
dicha creencia estaba equivocada. Un error de este tipo vicia el consentimiento cuando
concurren dos requisitos:

e Esel principal motivo de una de las partes para contratar;
e y este motivo ha sido conocido de la otra parte.

En otras palabras, cuando una calidad accidental ha sido elevada a la categoria de
esencial y ha sido conocida de la otra parte.

El quinto y dltimo caso de error de hecho, es aquél que recae en las personas: art.
1455. Por regla general, esta clase de error no vicia el consentimiento. Normalmente, la
persona del otro contratante es indiferente para los fines que se pretenden al contratar. No
obstante, excepcionalmente hay actos o0 contratos que se ejecutan o celebran en
consideracion a la persona, siendo esta la causa principal y determinante del acto juridico.
Son los llamados contratos “intuitu personae”, aquellos en que el otro contratante no
habria contratado si se hubiere tratado de otra persona o el autor del acto juridico unilateral
no lo habria otorgado, si sus efectos se hubieran radicado en otra persona. En estos casos, el
error en la persona viciara el consentimiento. Pero la persona con quien erradamente se
contratd, tendrd derecho a solicitar que se le indemnicen los perjuicios en que de buena fe
haya incurrido por la nulidad del contrato.

Son contratos “intuitu personae”, por ejemplo, el contrato de matrimonio; la
transaccion (art. 2456); mandato, por regla general; sociedades de personas (colectivas y de
responsabilidad limitada); donacion. En el ambito de los actos juridicos unilaterales, el
testamento (art. 1057). En la tradicion (que no es un contrato, pero si una convencion), el

2 Lebn Hurtado, Avelino, “La voluntad y la capacidad en los actos juridicos”, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, afio 1952, p. 173.
2% Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., p. 174.
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error también vicia el consentimiento, segun se establece en los articulos 676 a 678, que se
refieren al error en la cosa tradida, en la persona y en el titulo de la tradicion.

Cabe sefialar que basta el error de una parte, para que se vicie el acto juridico, como
se desprende del tenor literal de los arts. 1453 y 1454 ("Como si una de las partes...";
“como si por alguna de las partes...”).

Un caso no resuelto expresamente en las normas relativas al error de hecho, es el
que se refiere a la cantidad o nUmero de cosas objeto del contrato. No parece posible incluir
esta hipotesis en el articulo 1453, pues el error no recae en la identidad de una cosa
especifica, sino en el nimero de cosas de cierta clase, es decir, determinadas s6lo por su
género. Podriamos entender, tentativamente, que este error quedaria comprendido en el
articulo 1454, si admitimos que una cualidad esencial de la cosa es su cantidad o nimero,
cuando las cosas estan determinadas s6lo por su género. Por ello, también habria error
substancial si una parte entendié comprar un caballo, y la otra crey6 que vendia 10
caballos. Al respecto, cabe recordar el ejemplo propuesto por Rudolf von lhering, al
formular su teoria de la “culpa in contrahendo”: para fundamentar su tesis de
responsabilidad previa a un contrato, plantea el caso® de una persona que solicita el envio
de 100 libras de una determinada mercancia, pero confunde el signo de libra (equivalente
aproximadamente a medio kilo) por el de quintal (equivalente a 46 kilos) y recibe por tanto
una cantidad muy superior a la pedida (un solo quintal habria satisfecho el total de lo
pedido, y se remiten 100). Como es obvio, el comerciante que habia hecho el pedido,
devuelve toda la mercancia que excede lo que realmente necesitaba. El contrato adoleceria
de nulidad, por error substancial, pues resultaria innegable que la cantidad de las
mercancias es un aspecto esencial para cualquier comprador. Con todo, el tenor del citado
articulo 2216, en las normas del depdsito, podria esgrimirse en contra de la tesis que admite
error sancionable con nulidad, cuando recae en el nimero o cantidad de cosas. Ello, porque
en el precepto citado, se distingue claramente entre “calidad” 'y “cantidad”. Si no son lo
mismo, resulta dificil incluir la segunda expresion dentro de la primera. Pero también
podria contra-argumentarse sefialando que si el articulo se preocupé de dejar en claro que el
error en la cantidad de la cosa depositada no invalida el contrato de depdsito, es porque por
regla general, un error de esta clase si daria derecho a demandar la nulidad de otro contrato,
por ejemplo de compraventa. En materia de transaccion, el articulo 2458 podria dar otro
indicio para resolver la cuestion, al sefialar que “El error de cdlculo no anula la
transaccion, sélo da derecho a que se rectifique el cdlculo”. De esta forma, volviendo al
ejemplo de Ihering, podria sostenerse que el error no faculta al comprador para demandar la
nulidad, aunque si para devolver el exceso de lo recibido, rectificando los guarismos.

¢) Sancion del error.

Sin perjuicio de lo indicado respecto del llamado “error esencial” u “error
obstdculo”, la generalidad de los autores sostiene que el error provoca nulidad relativa: art.
1682, ultimo inciso ( “cualquier otra especie de vicio...”).

d) El error comdn.
En todos los casos anteriores, la ley se pone en la hipotesis de errores individuales,
acaecidos en relaciones juridicas determinadas. Distinto es el caso del llamado ‘“error

% Referido por BREBBIA, Roberto, “Culpa in contrahendo”, articulo publicado en la Enciclopedia Juridica
Omeba (Buenos Aires, Driskill, afio 1979, Tomo V), p. 279.
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comun”, 0 sea, aquél compartido por numerosas personas. En tal situacion, no hay un vicio
del consentimiento, sino que por el contrario, el acto juridico se considera valido a pesar de
no estar estrictamente ajustado a la ley.

Se fundamenta el error comdn en el interés social: se prefiere fiarse de las
apariencias compartidas por todos o por un considerable nimero de personas.

Para la doctrina, tres son los requisitos que deben reunirse para estar ante el error
comun:
1° Debe ser compartido por todas o la mayoria de las personas en el lugar en que el acto
juridico se realiza;
2° Debe ser un error excusable, descansar en un justo motivo; y
3° Debe haber buena fe en aquellos que incurren en el error.

En nuestra legislacion, estarian inspirados en el error comun, por ejemplo, los arts.
704 N° 4 (el titulo meramente putativo); 1576, 2° (en el pago); 1013 (en el testamento,
habilidad putativa de un testigo); 2058 (contrato de sociedad); 51 de la Ley de Matrimonio
Civil (referido al matrimonio putativo).

4.2) La fuerza.

a) Concepto.

La fuerza es la presion fisica o0 moral ejercida sobre la voluntad de una persona para
determinarla a ejecutar o celebrar un acto o contrato.

Carlos Ducci prefiere definir la fuerza desde el punto de vista de aquel que la sufre.
Dice que la fuerza es el temor que experimenta una persona debido a una presion fisica o
moral, y que la obliga a manifestar su voluntad en un sentido determinado. Enfatiza que la
fuerza esta constituida por el temor y no por el acto que la origina. Sigue en este enfoque a
Planiol y a Pescio.

b) Clases.

La fuerza puede ser fisica o moral. La fuerza fisica consiste en el empleo de
procedimientos violentos o materiales (vis actual); la fuerza moral consiste en el empleo de
amenazas (vis compulsiva).

Algunos autores consideran que la fuerza, como vicio de la voluntad, es la fuerza
moral. Tratdndose de la fuerza material, hay supresion total de la voluntad de la victima, se
reduce a ésta a un estado puramente pasivo. En tal caso, hay falta de voluntad y no
simplemente consentimiento viciado. Tal ocurre, por ejemplo, si alguien con mas fuerza
sujeta la mano de otro y lo obliga a firmar. Para Pescio, el mismo criterio debe aplicarse
cuando la intimidacion provoca el panico o terror en la victima.

La fuerza moral se traduce en amenazas dirigidas contra una persona, para hacer que
en ella nazca un temor insuperable.

¢) Requisitos que debe reunir la fuerza.
c.1) Debe ser injusta o ilegitima.

Lo es, cuando el procedimiento o la amenaza de que se vale la persona que la ejerce,
no es aceptado por la ley. No constituye fuerza, por tanto, el anuncio o la amenaza del
ejercicio legitimo de un derecho; por ejemplo, el advertir que se ejercerd una accion
judicial, o el obligar a un individuo que ha sustraido fondos, a firmar un instrumento
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reconociendo la deuda, o amenazar con recurrir a la justicia para que se ordene desalojar un
inmueble arrendado, por no pago de las rentas.
c.2) Debe ser grave.

La fuerza es grave, cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion (art. 1456). La
expresion “condicion”, dice relacion, principalmente, al nivel cultural, intelectual o social
de una persona.

En nuestro codigo civil la fuerza, o mejor dicho el temor que ella causa, es un
concepto relativo. El nacimiento y la intensidad del temor dependerdn de la persona que
amenaza y del amenazado.

Nuestro CC. se inclina por una situacion concreta, atendiendo a las circunstancias de
hecho, aun cuando también considera una categoria genérica: “persona de sano juicio”
(hombre medio o normal). Se combinan entonces aspectos subjetivos (caracteristicas de las
personas) con otro objetivo (el parametro de un “hombre medio” 0 comun).

Ademas, la amenaza debe ser verosimil, debe ofrecer posibilidades de realizarse.
Un temor ridiculo no constituye fuerza.

En lo que respecta al sujeto amenazado, o sujeto pasivo de la fuerza, no queda
circunscrito al contratante o autor del acto juridico. La ley incluye también a su conyuge,
ascendientes y descendientes. La enumeracién no es taxativa en todo caso. Puede haber
fuerza si la amenaza se refiere a personas distintas. Se afirma que en estos casos, es decir
cuando la fuerza dice relacién con personas no mencionadas en el art. 1456, el autor del
acto juridico unilateral o el contratante que aleguen haber manifestado su voluntad a
consecuencia de la fuerza, deberan probar que la amenaza referida a una persona no citada
en el articulo mencionado, le produjo una impresion fuerte. En cambio, tratdndose de las
personas sefialadas en el art. 1456, basta con probar que se amenazo6 en forma verosimil al
autor o contratante con exponer a un mal irreparable y grave a una de dichas personas, para
que se repute que la fuerza produjo una impresion fuerte.

La amenaza consistente en ocasionar a cualesquiera de las personas aludidas un mal
irreparable y grave, puede recaer tanto sobre los individuos como sobre sus bienes.

La gravedad, en consecuencia, no puede apreciarse en abstracto, sino con relacion a
la persona que experimenta el temor. Lo que para una persona puede constituir fuerza
grave, para otra puede no serlo.

La fuerza ha de ser también actual. Esto es, debe ser coetanea a la manifestacion de
voluntad, aunque el mal haya de realizarse en el futuro. Esta condicion de actualidad va
implicita en la gravedad.

c.3) Determinante.

La fuerza debe ser empleada con el fin de obtener la declaraciéon de voluntad; ésta

debe ser efecto de aquella. El art. 1457 sefiala que la fuerza debe emplearse “con el objeto

’

de obtener el consentimiento”.

d) Prueba de la fuerza.
Corresponde a quien la alega. La fuerza puede probarse por cualesquiera de los
medios de prueba, sin limitaciones.

e) Quien ejerce la fuerza.
Puede ejercerse por cualquiera persona y no sélo por el beneficiado por ella: art.
1457. Surge aqui una diferencia respecto al dolo: tratandose del ultimo, y tratdndose de
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actos juridicos bilaterales, debe ser necesariamente obra de una de las partes para viciar el
consentimiento. Dos razones explican esta diferencia:
1° La mayor dificultad para defenderse de la fuerza; la victima del dolo, en cambio, de
actuar con mayor prudencia y perspicacia, podria descubrir las maquinaciones fraudulentas
de la otra parte;
2° La ley estima que usualmente, quien pretende amenazar a otro para celebrar un contrato
o arrancar determinada declaracion de voluntad, se vale de un tercero.

¢Debe existir colusion entre el tercero que ejecuta el acto de fuerza y el contratante
que se ve beneficiado de ella? No parece necesario, del tenor del articulo 1457. Pensamos
que si uno de los contratantes alega y prueba que celebro el contrato a consecuencia de las
amenazas que sufrié de una persona distinta de su contraparte en el contrato, y dicha
contraparte sostiene por su parte que el desconocia lo hecho por tal tercero (y en el juicio
no se puede probar connivencia entre ambos) podria igualmente declararse la nulidad del
contrato.

f) El temor reverencial.

El art. 1456 se refiere a esta figura, definiéndola como el solo temor de desagradar a
las personas a quienes se debe sumisién y respeto. Asi, por ejemplo, el temor con que
puede actuar el descendiente con respecto al ascendiente, dice Josserand, es legitimo, no
vicia la voluntad o el consentimiento si esta inspirado sélo en el temor reverencial, no
mediando amenazas ni violencia fisica, casos en los cuales si viciaria la voluntad.

Se refiere también al temor reverencial el articulo 972 del Cédigo Civil, a proposito
de las indignidades para suceder por causa de muerte.

g) Efectos de la fuerza.

Acreditado que sea que el autor de un acto juridico unilateral o uno de los
contratantes, tratandose de un acto juridico bilateral, manifesté su voluntad o presté su
consentimiento movido por la fuerza, el acto juridico sera susceptible de declararse nulo.
En este caso, se trata de nulidad relativa (articulo 1682).

4.3) El dolo.

a) Ambito de aplicacion y concepto.
El dolo puede presentarse en un triple &mbito en el derecho:

1° En el otorgamiento o celebracion de los actos y contratos, es decir en el otorgamiento de
un acto juridico unilateral o en la formacion del consentimiento en los actos juridicos
bilaterales: el dolo es aqui un vicio de la voluntad y opera antes o coetaneamente con el
acto o contrato (arts. 1451, 1458 y 1459).

2° En la ejecucidn de los contratos, es decir, en la fase de cumplimiento de las obligaciones
objeto de los mismos: el dolo es aqui un agravante de la responsabilidad contractual (art.
1558, de incurrir en dolo, se responde de los perjuicios directos previstos e imprevistos; en
cambio, si el incumplimiento obedece a culpa, s6lo se responde de los perjuicios directos
previstos; de los indirectos, no responde ni siquiera aquél que incurrio en dolo). En este
ambito, el dolo puede definirse como los actos u omisiones intencionales del deudor para
eludir el cumplimiento de su obligacién.
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3° En el ambito de la responsabilidad extracontractual civil: aqui, el dolo es el elemento
constitutivo del delito civil. La definicion legal del dolo, consignada en el art. 44, se refiere
a éste ultimo rol del dolo.

Como vicio de la voluntad, el dolo es aquella conducta que se ejercita para obtener
una declaracion de voluntad o el consentimiento de la otra parte, o0 para que esa voluntad o
consentimiento se manifieste o preste, respectivamente, en una forma determinada. El dolo
entonces, es la maquinacién fraudulenta empleada para engafar al autor o contraparte de un
acto o contrato, con el fin de arrancarle una declaracion de voluntad o modificarla en los
términos deseados por el individuo que acttia dolosamente.

El CC. también se refiere al dolo de manera explicita o implicita en otros preceptos:
por ejemplo en el art. 2468, relativo a la accion pauliana o revocatoria (aquella que tiene el
acreedor para obtener que se revoque 0 “rescinda” un contrato celebrado entre el deudor y
un tercero en perjuicio del primero y mediando mala fe), y en diversos articulos a los que
aludiremos mas adelante, en los que el dolo opera en actos juridicos unilaterales.

La definicion de dolo ha ido precisandose en la doctrina. Asi, Von Thur lo define
como la “voluntad dirigida a obtener efectos contrarios al derecho”; Pescio como el
“Empleo de medios enganosos, ilicitos e indebidos, destinados a perjudicar a otra
persona”; y Avelino Leon como los “Artificios o acechanzas, destinados a inducir o a
mantener en el error, para determinar a una persona a consentir en el acto juridico” .

Lo esencial es que se trata de una maquinacién o ardid realizados con una finalidad
univoca, la de confundir a la victima, de manera de obtener su declaracién de voluntad o
consentimiento, en términos perjudiciales para ella, perjuicio que se traduce en un provecho
que lo recibe quien fraguo el dolo o un tercero.

b) Elementos del dolo.

De las definiciones citadas, se desprende que el dolo tiene dos elementos:
1° Un elemento psicologico: la intencion de engafiar, defraudar a otro.
2° Un elemento material: la forma de realizar el engafio. Este elemento material puede
consistir en actos, es decir, en maniobras 0 maquinaciones que lleven al engafio; puede
consistir también en una falsedad o mentira que produzca el mismo efecto; puede por
Gltimo consistir en la reticencia, en el silencio de circunstancias que deberia haber conocido
la otra parte.

¢) Clasificacion del dolo.

c.1) Dolo bueno y dolo malo.

Cuando estamos ante lo que se ha llamado dolo bueno, en realidad no hay dolo.
Consiste en la natural astucia que despliegan los contratantes en defensa de sus intereses.
Por ejemplo, la ponderacidn excesiva o exageracion de la calidad de un producto que se
intenta vender, o el minimizar sus aspectos deficientes (salvo que se llegue al caso del art.
1858, y estemos ante vicios redhibitorios o defectos ocultos de la cosa vendida).

El dolo malo es el verdadero dolo. Aqui hay una efectiva intencién de engafar. En
el mismo ejemplo de la compraventa, si se manifiesta que el objeto que se vende se
encuentra adornado de cualidades relevantes o esenciales, que en realidad no tiene, o si se
silencian defectos graves o esenciales.

c.2) Dolo positivo y dolo negativo.
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El dolo positivo consiste en un hecho, en una maquinacion que produce un cambio
o alteracion de la realidad, en forma sustancial, en términos tales que se impide a la victima
formarse un conocimiento pleno, real. Por ejemplo, la falsificacion de un instrumento.

Se alude al dolo negativo o reticencia, cuando el silencio constituye dolo; a
diferencia del dolo positivo, en el dolo negativo estamos ante un no hacer, ante una
abstencion maliciosa. Acontece ello, por regla general, como dice Somarriva, cuando una
persona calla estando obligada a hablar por la ley, la costumbre o las circunstancias del
caso, de manera que por dicho silencio o actitud pasiva, otra persona ejecuta o celebra un
acto o contrato o lo hace de manera diversa a como lo habria hecho de no existir tal
silencio: arts. 1859, 1865, 1685, 1932 y 1933.

Carlos Ducci sefiala al respecto que en aquellos contratos en que no se ha
establecido expresamente la obligacion de informar, debemos atender a la buena fe que se
exige a todo contratante (art. 1546), en la que queda comprendida el deber de informar o
proporcionar a la otra parte los elementos de apreciacion de que depende el consentimiento
y que no esta en situacion de conocer o verificar por si misma.

c.3) Dolo principal o determinante y dolo incidental.

Esta es la clasificacibn mas importante, desde el punto de vista de la
responsabilidad.

Dolo principal, es el que determina o decide a una persona a ejecutar o celebrar un
acto o contrato en que recae dicho fraude. En otras palabras, de no haber existido dolo, la
victima no habria ejecutado o celebrado el acto o contrato. El dolo debe ser por lo tanto
determinante del acto juridico, y para ello debe ser anterior o simultaneo a su ejecucién o
celebracion, no posterior. Asimismo, el dolo debe tener por objeto un determinado acto o
contrato y recaer en él.

Dolo incidental, es el que no determina a una persona a ejecutar o celebrar un acto o
contrato, pero si a concluirlo en condiciones diversas, usualmente mas onerosas, mas
desventajosas para ella. Del art. 1458 se desprende que el dolo incidental no vicia el
consentimiento, pero si da derecho a exigir indemnizacion de perjuicios.

El art. 2316, 2°, en el &mbito de la responsabilidad extracontractual, reitera la norma
del art. 1458.

d) Cuando el dolo vicia el consentimiento o la voluntad.

Distinguimos segun se trate de actos juridicos bilaterales o unilaterales.
d.1) Actos juridicos bilaterales.

Para que el dolo vicie el consentimiento, deben concurrir dos requisitos:
1° Ser obra de una de las partes;
2° Ser principal o determinante.

Se entiende que ambos requisitos deben concurrir copulativamente en los actos
juridicos bilaterales. Por ende, si el dolo es principal, pero no ha sido obra de una de las
partes, solo dara derecho a reclamar indemnizacion de perjuicios, es decir, se le dara el
tratamiento del dolo incidental.

Cabe consignar que en el dolo debe haber intervenido una sola de las partes, si se
trata de un acto juridico bilateral. Si hubo dolo por parte de ambos contratantes no procede
la revisién del contrato (por aplicacion del principio en virtud del cual nadie puede
aprovecharse de su propio dolo).
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A su vez, sostiene Ducci que el dolo cometido por el mandatario o representante de
una de las partes, actuando como tales, debe considerarse como dolo de la propia parte
contratante y no dolo de un tercero (art. 1448). Sin embargo, al estudiar la nulidad, veremos
que este es un punto discutido por la doctrina y en la jurisprudencia. Debe considerarse
también como dolo de la parte la situacion en que el contratante es complice de un dolo
ajeno. Asi se desprende del art. 2316, inciso 2°, interpretado a contrario sensu.

Que el dolo de un tercero no vicie la voluntad o el consentimiento, a diferencia de lo
que acontece con la fuerza y el error, obedece a razones historicas: en el Derecho Romano,
el dolo se concebia s6lo en los delitos, y en relacion por ende a la responsabilidad
extracontractual, especificamente delictual, y no contractual. Debia cometer dolo quien
delinquia.

d.2) Actos juridicos unilaterales.

En los actos juridicos unilaterales, puesto que no hay “partes”, basta que el dolo sea
principal para viciar la voluntad. Puede haber dolo en esta clase de actos juridicos, por
ejemplo, en los casos siguientes:

e En el articulo 202, en cuanto a la posibilidad de demandar la nulidad del acto de
reconocimiento de un hijo no matrimonial (aunque no lo mencione, debe entenderse
incluido en la expresion “vicios de la voluntad”).

e En el art. 968 nimeros 4 y 5 (causales de indignidades para suceder);

e En el articulo 1117, en las normas relativas a los legados, particularmente en el llamado
por Rodriguez Grez “legado de opcion”.

e En el art. 1208 N° 3 (causales de desheredamiento);

e Articulo 1234, en la aceptacion de una herencia o legado;

e Articulo 1237, respecto de la repudiacion de una herencia o legado;

e En el articulo 1782, inciso 2°, respecto a la posibilidad de rescindir la renuncia a los
gananciales ( “engario” como sinénimo de dolo).

e) Prueba del dolo.

El dolo debe probarse por aquél que lo alega, salvo en los casos excepcionales en
que la ley expresamente lo presume: art. 1459. Lo anterior, porque la ley presume la buena
fe de los contratantes: art. 707. El dolo puede probarse por cualquier medio de prueba, no
rigiendo a su respecto las limitaciones a la prueba de testigos establecidas en los arts. 1708
y 17009.

En algunos casos sin embargo, la ley presume la mala fe o el dolo. Asi, por ejemplo:
1° Articulo 143, inciso 2°: presuncion de derecho.
2° Articulo 7086, inciso final: presuncion de derecho.
3° Articulo 968 N° 5: presuncidn simplemente legal.
4° Articulo 1301: presuncion simplemente legal.
5° Articulo 2510 ndmero 3: presuncion simplemente legal;
6° Articulo 94, regla 6: presuncion simplemente legal;
7° Articulo 974, inciso 2°: presuncién de derecho;
8° Articulo 280 del Cddigo de Procedimiento Civil, en las medidas prejudiciales:
presuncion simplemente legal; quien obtuvo la medida, debe presentar su demanda en un
cierto plazo, presumiéndose dolosa su gestidn en caso contrario; y
9° En la Ley de cuentas corrientes bancarias y cheques, se presume dolo al girar un cheque
contra una cuenta cerrada o carente de fondos (articulo 22 de la citada ley).
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f) El dolo no puede condonarse ni renunciarse anticipadamente.

Prohibe la ley tal cosa, en el art. 1465, adoleciendo de objeto ilicito y por ende de
nulidad absoluta un pacto de esta indole. Se trata del dolo que opera en la fase de
cumplimiento o ejecucion de los contratos. De aceptarse el perddn anticipado del dolo, se
daria carta blanca a los contratantes para efectuar toda clase de maquinaciones fraudulentas
y contrarias a la moral, lo que equivaldria a eliminar el dolo como vicio de la voluntad.

Sin embargo, si el dolo ya acontecid, los contratantes o el autor del acto juridico
unilateral, una vez conocido el vicio, tienen libertad para perdonarlo, pues se trata de un
vicio que mira al solo interés del renunciante (articulo 12). Con todo, de los términos del
articulo 1465 se desprende que la condonacién del dolo ya acaecido ha de ser siempre
expresa.

g) Sancion del dolo.

Debemos distinguir segun se trata del dolo principal o incidental:
1° Dolo principal: ocasiona la nulidad relativa del acto o contrato (arts. 1458 y 1682).
2° Dolo incidental: faculta para exigir indemnizacion de perjuicios. Al respecto, debemos
distinguir entre:

a) La persona o personas que fraguaron el dolo: responderan por el valor total de los
perjuicios causados;

b) Los que se aprovecharon del dolo: responden hasta el provecho o beneficio que
obtuvieron del acto juridico.

Sobre el particular, nuestra jurisprudencia ha precisado que es innecesario que
aquellos que se han aprovechado del dolo tengan conocimiento del mismo o que el acto
juridico del cual se obtiene el beneficio, diga relacion con el dolo: siempre habra que
responder hasta el monto del provecho.

Asimismo, cabe tener presente que si los involucrados en el dolo fueren dos 0 mas
personas, seran solidariamente responsables: en efecto, el articulo 2317, inciso 2° del
Caodigo Civil, dispone que produce obligacién solidaria de indemnizacion de perjuicios,
“todo fraude o dolo cometido por dos o mds personas”. Se ha entendido que esta
disposicién apunta a dolo que no ocasione un delito civil, pues de lo contrario constituiria
una inatil repeticion de la regla del inciso 1° del articulo 2317. En otras palabras, esta
norma se referiria al dolo como maquinacion fraudulenta o vicio del consentimiento o al
dolo en el cumplimiento de las obligaciones. Asi, si varios contratantes infringen una
obligacion comdn y media dolo en tal infraccion, seran solidariamente responsables por los
perjuicios que el incumplimiento ocasione al acreedor.’® Se trata de casos de
responsabilidad contractual, por ende.

h) El dolo de los incapaces.

El art. 1685 contempla una situacion especial, concerniente al dolo de los incapaces
relativos. En el evento que el incapaz hubiere incurrido en el dolo para inducir al acto o
contrato, la ley le impide, asi como también a sus herederos o cesionarios, reclamar la
nulidad. Con esto, la ley protege a la persona que contratd de buena fe con el incapaz

% E| inciso 2° del articulo 2317 sélo se refiere, al establecer responsabilidad solidaria, al dolo “cometido por
dos o mds personas”. Nada dice de la culpa en la que puedan incurrir dos o més deudores. Por lo tanto, de
ocurrir esta Gltima hipotesis, no cabe aplicar la regla excepcional que impone responsabilidad solidaria, sino
que la regla general, en virtud de la cual los deudores responderdn por su cuota, es decir, conforme a la
responsabilidad propia de obligaciones simplemente conjuntas.
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relativo. Tal persona, por regla general, no puede solicitar la declaracion de nulidad
relativa, pues ésta solo podria alegarse, conforme a la regla general, por aquellos en cuyo
beneficio la han establecido las leyes, es decir, por los propios incapaces (art. 1684). Esta
regla general se modifica sin embargo, segun lo expresado, por el art. 1685.

Con todo, en un caso el incapaz relativo que incurri6 en el dolo podra acogerse a la
regla general y alegar la nulidad relativa: cuando simplemente asevero ser mayor de edad, o
no encontrarse bajo interdiccion u otra causa de incapacidad. En este caso, la ley castiga la
excesiva credulidad de la persona que ha contratado con el incapaz relativo, cuando era
razonable suponer que éste no podia contratar por si solo.

4.4) La lesion.

a) Concepto.

Se entiende por lesion el perjuicio que una parte experimenta en un contrato
conmutativo, cuando recibe de la otra parte un valor sustancialmente inferior al de la
prestacion que el primero a su vez suministra.

El perjuicio nace, en consecuencia, de la desigualdad en los valores de las
prestaciones de uno y otro contratante. Por regla general, dicha equivalencia es subjetiva,
vale decir, se entrega a la voluntad de las partes. S6lo excepcionalmente es objetiva, esto
es, cuando la ley impone ciertos limites o reglas minimas de equivalencia en las
prestaciones.

Pero no cualquier lesién tiene trascendencia juridica. Cuando la desproporcién de
las prestaciones es grave o enorme, la ley entra en accion, para resguardar la debida
equidad o igualdad entre las partes. Como sefiala Josserand, los mas débiles deben ser
protegidos contra los méas avidos y astutos, para asi nivelar las desigualdades excesivas, en
una determinada relacion juridica.

b) Naturaleza de la lesion en nuestro Derecho.

Algunos autores la consideran, como en otras legislaciones, un vicio subjetivo, un
vicio del consentimiento, afirmando que el individuo sufre lesion en el acto juridico por
presion de las circunstancias: por ejemplo, préstamos con intereses usurarios ante un estado
de necesidad; o por influencia de un mal calculo que provoca un perjuicio, como sucede Si
una persona compra un terreno en el que cree hallara un tesoro; o por la influencia del
ascendiente que ejerce la persona con quien se contrata, que empuja a la otra parte a
celebrar el contrato en términos mas desventajosos; o0 en general, por cualquiera causa que
se traduce en una presion en la voluntad que no implique sin embargo error, fuerza o dolo.
En todas las situaciones anteriores, una de las partes ha explotado intencionalmente la
necesidad, los apuros, la ligereza o la inexperiencia del otro contratante (codigos aleman,
suizo y argentino®’, en tal posicién). Se mira por ende la intencionalidad del beneficiado

27 Establece el articulo 954 del Cédigo Civil de la RepUblica Argentina: “Podrdn anularse los actos viciados
de error, dolo, violencia, intimidacion o simulacion. / También podrd demandarse la nulidad o la
modificacién de los actos juridicos cuando una de las partes explotando la necesidad, ligereza o
inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacién. / Se presume, salvo prueba en caso contrario, que existe tal explotacion
en caso de notable desproporcidn de las prestaciones. / Los célculos deberan hacerse segun valores al tiempo
del acto y la desproporcion deberd subsistir en el momento de la demanda. Sélo el lesionado o sus herederos
podran ejercer la accion cuya prescripcion se operara a los cinco afios de otorgado el acto. / El accionante
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con la lesion. La misma tendencia se ha ido aceptando en el derecho inglés, en salvaguarda
de la equidad.

Otros autores sostienen que la lesion en nuestro Derecho, al igual que en el derecho
francés, es un vicio objetivo, predominando, por sobre elementos subjetivos, el elemento
material del perjuicio experimentado. Siguiendo a Josserand, “la lesion funciona
automaticamente, mecanicamente, desde el momento que las condiciones requeridas por la
ley se encuentran reunidas, y con abstraccion de toda consideracion derivada de la
mentalidad de los contratantes, del fin perseguido por ellos”. No interesa por tanto la
intencién o los maéviles de los contratantes. La lesién se reduce a una pura cuestion de
cifras.

En nuestro Derecho, se dan las siguientes razones para aseverar que la lesion es un
vicio objetivo:
1° La historia de la ley: el proyecto de 1853 la enumeraba entre los vicios del
consentimiento. Su posterior supresion demostraria la intencion del legislador de no
considerarla como uno de tales vicios.
2° La naturaleza de la sancion: mientras que la sancién de los vicios del consentimiento es
la nulidad relativa, la sancion de la lesién es diversa, y tiende a evitar el perjuicio de la
parte lesionada, a reestablecer la equivalencia de las prestaciones.
3° El tratamiento casuistico que la ley chilena da a la lesién: no hay més casos, que aquellos
contemplados expresamente por la ley. No se trata de un vicio genérico, como ocurre por
ejemplo en la legislacion argentina.

La opinidn mayoritaria de nuestra doctrina postula la lesion como un vicio objetivo,
ya que para sancionarlo basta con demostrar la desproporcion de las prestaciones sefialadas
en la ley.® %

Apartandose del tratamiento general, Carlos Ducci trata de la lesion en el error,
como un caso de error en la magnitud de las prestaciones.

c) Casos en que la lesion tiene trascendencia juridica y eventualmente vicia el acto juridico.

Excepcionalmente, la ley otorga trascendencia juridica a la lesion. Ello acontece
cuando la lesion es “enorme”. Tales casos son:
1° Compraventa de bienes inmuebles: arts. 1888 a 1896. No hay lugar a la accion rescisoria
por lesion enorme en la compraventa de bienes muebles ni en la compraventa forzada de
bienes inmuebles, es decir, aquella hecha por intermedio de la justicia, en subasta publica.
Tampoco se admite en la venta de pertenencias mineras o de una parte alicuota de ellas.

El art. 1889 establece qué se entiende por lesion enorme.

El art. 1890 consagra las alternativas u opciones que da la ley a los contratantes
contra los cuales se pronuncia la rescision.

El art. 1892 dispone que la accion rescisoria por lesion enorme es irrenunciable.

El art. 1896 establece que la accion para atacar la lesion enorme prescribira en el
plazo de cuatro afios, contados desde la fecha del contrato.

tiene opcion para demandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de estas
acciones se transformara en accion de reajuste si éste fuere ofrecido por el demandado al contestar la
demanda.”

28 \/odanovic H., Antonio, “Derecho Civil. Parte preliminar y parte general”, Ediar Conosur Ltda., afio
1991, Tomo Segundo, p. 230.

2 Vial del Rio, Victor, “Teoria General del Acto Juridico”, Ediciones Universidad Cat6lica de Chile, 22
edicion, afio 1991, p. 97.
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2° Permuta de bienes inmuebles: art. 1900.

3° Aceptacion de una asignacion hereditaria: art. 1234.
4° Particion de bienes: art. 1348.

5° Clausula penal enorme: art. 1544.

6° Anticresis: articulo 2443.

7° Liquidacion de la sociedad conyugal: articulo 1776.

d) Sancion de la lesion.

En nuestro Derecho, la sancion de la lesion no es siempre la misma. En principio,
puede acarrear la nulidad relativa del contrato; sin embargo, el litigante afectado puede
impedirla, tratandose de la compraventa de inmuebles, completando el justo precio -menos
el 10%- o restituyendo el exceso de lo percibido -aumentado en un 10%- (art. 1890); en
otros casos, la sancién sera la reduccion de la estipulacion que contiene una suma lesiva, a
una suma razonable, como en el caso de la clausula penal enorme (articulo 1544).

En general entonces, puede decirse que la sancion de la lesion es la nulidad del acto
en que incide o la reduccién de la desproporcion de las prestaciones.

e) La resolucion o revision del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente.

A diferencia de lo que ocurre con la lesion enorme, que supone la desproporcion de
las prestaciones al momento de contratar, cabe preguntarse qué ocurre cuando tal
desproporcién grave se origina con posterioridad a la celebracion del contrato: estamos aqui
ante un caso de excesiva onerosidad sobreviniente.

El problema se encuentra resuelto en el Derecho Internacional Publico, con la
llamada “clausula rebus sic stantibus”, que se presume formar parte de todos los tratados
internacionales permanentes, y segun la cual una convencién sélo sigue en vigencia
mientras el estado de cosas existente al momento en que se suscribid el tratado, no sufra
modificaciones esenciales. Este principio viene a morigerar o atenuar el rigido principio
“Pacta sunt servanda”.

Cabe preguntarse entonces si puede aplicarse en el campo del derecho privado y
especificamente del Derecho Civil, el principio rebus sic stantibus. EI CC. italiano de 1942
lo consagré expresamente al admitir la resolucién del contrato por excesiva onerosidad
sobreviniente.

Asi, por ejemplo, si un comerciante se compromete a entregar en cierto plazo
mercaderias por valor de $ 10.000.000.-, pero estalla en el intertanto un conflicto bélico o
se produce una grave crisis economica y el valor de dichas mercaderias se triplica, de
manera que resultaria manifiestamente inequitativo obligar al proveedor a cumplir con su
obligacion ateniéndose estrictamente a los términos pactados, atendiendo a que los
acontecimientos sobrevinientes eran imprevisibles y no imputables a la culpa o el dolo del
mencionado contratante.

Para que se admita en el derecho italiano la resolucion por excesiva onerosidad
sobreviniente, se requiere la concurrencia de tres condiciones:
1° Que estemos ante contratos de ejecucion diferida o de tracto sucesivo;
2° Que la onerosidad sobreviniente sea excesiva; y
3° Que dicha onerosidad sobreviniente y excesiva, sea producto de contingencias
imprevisibles y no de hechos normales en algunos contratos.
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En el derecho frances, la teoria se denomina de la imprevision, y si bien es aceptada
en el Derecho Administrativo, no ha sido admitida por la jurisprudencia en el &mbito del
derecho privado.

En nuestro derecho civil, tampoco se la admite expresamente, atendido lo dispuesto
en el art. 1545 del CC. Parte de la doctrina, sin embargo, ha ido planteando
progresivamente la necesidad de reconocer la institucion, recordando por lo demas que el
art. 1546 exige ejecutar los contratos de buena fe, y por consiguiente, obligan no sélo a lo
que en ellos se expresa. Se agrega que el art. 1545 considera los casos normales y no los
imprevisibles y extraordinarios, y que una interpretacion progresiva y justa debe reconocer
que la excesiva onerosidad sobreviniente por causas imprevisibles es una laguna legal que
debe ser llenada por los tribunales, aplicando la equidad, de conformidad al art. 170 N° 5
del CPC.-

5.-) La capacidad.

a) aspectos generales.

Es el segundo requisito de validez de todo acto juridico. Al tratar de la voluntad,
deciamos que para ser considerada por el Derecho, se requeria que fuere seria, esto es,
manifestada con la intencidn de obligarse, por persona capaz. Tal principio fundamental, se
recoge en el articulo 1445 del CC.

Hemos sefialado que la capacidad de goce es un atributo de la personalidad y como
tal, inherente a todas las personas, desde el nacimiento, tratandose de las personas naturales
(sin perjuicio de la proteccion juridica del que esta por nacer, que implica, en el Derecho
Civil, mantener en suspenso los derechos de la criatura hasta adquirir la personalidad) o,
tratdndose de las personas juridicas, desde que en conformidad a la ley, obtienen su
reconocimiento por el ordenamiento juridico.

Analizaremos en los puntos siguientes lo concerniente a la capacidad de ejercicio y
los casos de incapacidad, en el entendido que al referirse el Derecho a ésta, lo hace en el
ambito de la incapacidad de ejercicio, porque no existe incapacidad de goce general.

b) Definicion de capacidad de ejercicio: art. 1445.

Consiste en poder obligarse una persona por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra.

Es la facultad para adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismo, de
manera de ejercer los primeros y cumplir las segundas sin la necesidad de que intervenga la
voluntad de un tercero.

¢) Reglas fundamentales en materia de capacidad.
c.1) La incapacidad de ejercicio es excepcional.

Conforme al art. 1446, la capacidad es la regla general y la incapacidad excepcional.
La capacidad se presume por ende, y quien alega incapacidad propia o de otra persona,
debe probar tal circunstancia. No hay méas incapaces que aquellos sefialados expresamente
por la ley.
c.2) Las normas que regulan la capacidad son de orden publico, y en consecuencia, no cabe
modificarlas ni dejarlas de lado en un acto juridico.
c.3) La capacidad debe existir al momento de perfeccionarse el acto juridico.
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d) Factores para decretar a una persona incapaz.

Sea por la ley, sea por sentencia judicial fundada en la primera, dos factores pueden
incidir para decretar a una persona incapaz: la edad y la salud mental.

Se considera incapaces a quienes no han alcanzado cierta edad, atendiendo al
insuficiente desarrollo fisico y psiquico del individuo, asi como también a la falta de
experiencia suficiente para actuar por si mismo en el campo de los negocios juridicos.

La falta de desarrollo fisico y mental origina considerar incapaces a los impuberes.
Carecen de juicio y discernimiento.

La falta de experiencia ocasiona incluir entre los incapaces a los menores adultos.
Estos, si bien tienen el suficiente juicio y discernimiento, carecen de la experiencia
suficiente para actuar en el ambito de los negocios juridicos.

En cuanto a la salud mental, distinguimos entre la ausencia de raciocinio (lo que
provoca declarar incapaces a los dementes y a los sordos o sordomudos que no pueden
darse a entender claramente) y los impulsos irrefrenables que pueden originar un grave
perjuicio en el patrimonio de un individuo (lo que mueve a la ley a declarar incapaces a los
disipadores o dilapidadores, que no han demostrado poseer prudencia en el actuar).

A los dos factores sefialados, se sumaba, hasta el afio 1989, el sexo y el estado civil:
se incluia entre los incapaces a la mujer casada bajo el régimen patrimonial de sociedad
conyugal. El fundamento de dicha incapacidad descansaba en la unidad familiar, y para
preservarla, se estimaba que el patrimonio familiar debia administrarse por un solo titular.
Hoy sin embargo, la mujer casada en sociedad conyugal es plenamente capaz, en teoria,
porque en la practica el CC. mantiene importantes limitaciones a su actividad juridica,
situacion que lleva a algunos a sefialar que en los hechos, continda siendo incapaz. Asi se
desprenderia de los arts. 1749, 1752 y 1754, normas que establecen que el marido es el jefe
de la sociedad conyugal y como tal administra los bienes sociales y los de su mujer; la
mujer, por si sola, no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la vigencia de
la sociedad conyugal; la mujer no puede enajenar o gravar ni dar en arrendamiento o ceder
la tenencia de sus bienes propios que administre el marido.

e) Clases de incapacidad de ejercicio (art. 1447).

Se distingue entre absolutamente incapaces y relativamente incapaces.

Los absolutamente incapaces carecen de voluntad, de suficiente juicio o
discernimiento. Son tales los dementes, los impaberes y los sordos o sordomudos que no
pueden darse a entender claramente. La incapacidad absoluta impide ejecutar por si mismo
acto juridico alguno.

Los relativamente incapaces tienen voluntad, pero les falta experiencia o prudencia
en el actuar. Son tales los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo interdiccion
de administrar lo suyo. La incapacidad relativa permite actuar por si mismo, pero siempre
que se cuente con la autorizacién previa del representante del incapaz.

Recordemos que junto a las incapacidades de ejercicio indicadas, existen ciertas
incapacidades especiales o particulares de goce: se trata de algunas prohibiciones que la ley
ha impuesto a ciertas personas para ejecutar determinados actos juridicos.

f) Andlisis particular de las incapacidades.

f.1) Absolutamente incapaces.

44
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



1° Los dementes.
e Quienes son dementes.

La Corte Suprema ha sostenido que debe entenderse por tales a todos los que tengan
de un modo permanente sus facultades mentales sustancialmente deterioradas, todos
aquellos que se encuentran privados de razon.

La expresion “dementes” que utiliza la ley no debemos interpretarla en su sentido
técnico, de acuerdo al significado que le asigna la psiquiatria, sino en su sentido natural y
obvio. Nos remitimos a lo expuesto a propdsito de la interpretacion de la ley y
especificamente al elemento gramatical.

e Ineficacia de los actos de los dementes.

El Cddigo Civil contempla reglas especiales relativas a la curaduria de los
dementes, en sus articulos 456 a 468. Para determinar los efectos de los actos del demente,
debemos distinguir entre los actos realizados antes de la declaracion de interdiccion por
causa de demencia y los realizados con posterioridad. Estos ultimos, si son realizados por el
demente por si solo, seran nulos, excluyéndose la posibilidad de alegar que se realizaron en
un intervalo lucido (articulo 465, inciso 1°). En cuanto a los actos realizados por el demente
con anterioridad al decreto de interdiccion, seran validos, a menos que se pruebe que al
ejecutarlos o celebrarlos, ya estaba demente (articulo 465, inciso 2°). En el primer caso,
mediando decreto de interdiccion, nos encontramos ante una presuncion de derecho: no se
admite probar que la persona no estaba demente. En el segundo caso, no existiendo
interdiccion declarada, nos encontramos ante una presuncion simplemente legal: puede
probarse que la persona, al celebrar el acto juridico, estaba demente.

El articulo 468 regula lo concerniente a la rehabilitacion del demente. Debera

probarse que ha recobrado permanentemente la razon.
e Conjuntamente con las normas del Cédigo Civil relativas a la curaduria del demente,
debemos tener presente lo dispuesto en las Leyes N° 18.600 y N° 20.422. La Ley N°
18.600, publicada en el Diario Oficial con fecha 19 de febrero de 1987, “Establece normas
sobre Deficientes Mentales”. El articulo 2°, inciso 1°, define a las “personas con
discapacidad mental”: “Para los efectos de la presente ley, se considera persona con
discapacidad mental a toda aquella que, como consecuencia de una o mas limitaciones
siquicas, congeénitas o adquiridas, previsiblemente de caracter permanente y con
independencia de la causa que las hubiera originado, vea obstaculizada, en a lo menos un
tercio, su capacidad educativa, laboral o de integracion social”.

Conforme al articulo 3°, la discapacidad mental puede tener distintos grados:
discreta, moderada, grave, profunda y no especificada.

El articulo 4° dispone que la constatacion, calificacion, evaluacion y declaracion de
la discapacidad mental, asi como la certificacion de ésta, se hara “de conformidad al
procedimiento sefialado en el Titulo II de la Ley N° 19.284 y en el reglamento”. En
realidad, la referencia debe entenderse hoy a la Ley N° 20.422, publicada en el Diario
Oficial de fecha 10 de febrero de 2010 y que “Establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discagjacidad ”. El articulo 82 de esta
Ley, derogé la Ley N° 19.284, salvo algunos preceptos.®’ Conforme al inciso 2° de la Ley
N° 18.600, cuando la discapacidad mental de una persona se haya inscrito en el Registro

% Articulo 82 de la Ley N° 20.422:"Derégase la ley N° 19.284, que establece normas para la plena
integracién social de las personas con discapacidad, con excepcién del articulo 21, de los articulos 25-A a
25-F, ambos inclusive, y del articulo 65, los cuales se entienden vigentes para todos los efectos legales”.
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Nacional de la Discapacidad (regulado en el Titulo V, articulos 55 y 56 de la Ley N°
20.422), su padre o madre (Unicos con legitimacion activa en principio) podra solicitar al
juez que, con el mérito de la certificacion vigente de la discapacidad, otorgada de
conformidad a las normas del Titulo Il de la Ley N° 20.422, articulos 13 a 17, y previa
audiencia de la persona con discapacidad, decrete la interdiccion definitiva por demencia y
nombre curador definitivo al padre o madre que la tuviera bajo su cuidado permanente. Si
el cuidado permanente lo ejercen los padres de consuno, podra deferir la curaduria a ambos.
El juez procederd con conocimiento y previa citacion personal y audiencia del
discapacitado. En caso de ausencia o impedimento de los padres, los parientes mas
cercanos podran proceder de igual forma, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 18
bis (referido a personas naturales o juridicas que se encuentren inscritas en el Registro
Nacional de la Discapacidad y que tengan a su cargo personas con discapacidad mental,
cualquiera sea su edad. Las primeras, serdn curadores provisorios de los bienes de las
Gltimas, por el solo ministerio de la ley, cumpliéndose ciertos requisitos previstos en la
norma). Agrega el articulo 4° citado qzue se aplicaré a la persona discapacitada interdicta lo
que prevén los articulos 440% y 453% del Cédigo Civil para la guarda del menor adulto y
del disipador, respectivamente. La suma de dinero que se asigne al discapacitado para sus
gastos personales podra ser fijada prudencialmente por el mismo curador, de acuerdo con
su grado de discapacidad. La persona interdicta podra celebrar contratos de trabajo con la
autorizacion del curador.

Seré juez competente el de Familia, si se trata de un menor de edad (articulo 8° N° 6
de la Ley N° 19.968) y el Juez Civil, en caso contrario.

Establece por su parte el articulo 13° de la Ley N° 20.422 que la calificacion de la
discapacidad, correspondera a las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez
(COMPIN) vy a las instituciones publicas o privadas reconocidas para estos efectos por
dicho Ministerio. La certificacion de la discapacidad, serd competencia exclusiva de las
Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez.*®

2° Los impuberes.

31 Articulo 440 del Cédigo Civil: “El curador representa al menor, de la misma manera que el tutor al
impuber. / Podra el curador, no obstante, si lo juzgare conveniente, confiar al pupilo la administracién de
alguna parte de los bienes pupilares; pero deberd autorizar bajo su responsabilidad los actos del pupilo en
esta administracion. / Se presumird la autorizacion para todos los actos ordinarios anexos a ella. / El
curador ejercera también, de pleno derecho, la tutela o curatela de los hijos bajo patria potestad del pupilo”.
%2 Articulo 453 del Cédigo Civil: “El disipador conservara siempre su libertad, y tendra para sus gastos
personales la libre disposicion de una suma de dinero, proporcionada a sus facultades, y sefialada por el
juez. / Sélo en casos extremos podra ser autorizado el curador para proveer por si mismo a la subsistencia
del disipador, procurandole los objetos necesarios”.

¥ Articulo 13 de la Ley N° 20.422: “Corresponderé a las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez
(COMPIN), dependientes del Ministerio de Salud y a las instituciones publicas o privadas, reconocidas para
estos efectos por ese Ministerio, calificar la discapacidad. / El proceso de calificacion de la discapacidad
asegurara una atencion interdisciplinaria a cada persona que requiera ser calificada. / Para los efectos de
esta ley, las comisiones de medicina preventiva e invalidez se integraran, ademas, por un sicélogo, un
fonoaudiélogo, un asistente social, y un educador especial o diferencial, un kinesidlogo o un terapeuta
ocupacional, segun el caso. Asimismo, cuando fuere pertinente, se integraran uno o mas especialistas, de
acuerdo a la naturaleza de la discapacidad y a las circunstancias particulares de las personas sometidas a
ellas. / La certificacion de la discapacidad s6lo ser4 de competencia de las comisiones de medicina
preventiva e invalidez. / La calificacion y certificacion de la discapacidad podra efectuarse a peticion del
interesado, de las personas que lo representen, o de las personas o entidades que lo tengan a su cargo”.
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La pubertad es la aptitud para procrear. El art. 26 establece que son impuberes los
hombres menores de 14 afos y las mujeres menores de 12 afios.

Los impuberes se clasifican en infantes (todo el que no ha cumplido 7 afos) e
impuberes propiamente tales. La distincion tiene importancia, tratandose de:

e La posesion de bienes muebles: establece el art. 723, inciso 2°, que los dementes y los
infantes son incapaces de adquirir dicha posesion. A contrario sensu, los impuberes
propiamente tales si podran adquirirla.

e En el ambito de la responsabilidad extracontractual: el articulo 2319 dispone que son
incapaces de cometer delitos y cuasidelitos civiles los infantes y los dementes. Por ende, los
impuberes propiamente tales si podran ser capaces de delito o cuasidelito. Quedara a la
prudencia del juez determinar si el menor de 16 afios cometio el delito o cuasidelito sin
discernimiento, caso en el cual estara exento de responsabilidad. Si el menor tiene 16 0 mas
afios, sera plenamente capaz de delito o cuasidelito civil.

e En lo que respecta a los alimentos: el articulo 324, inciso 3°, establece que quedara
privado del derecho a pedir alimentos al hijo, el padre 0 madre que lo haya abandonado en
su infancia, cuando la filiacion haya debido ser establecida por medio de sentencia judicial
contra su oposicion.

Cabe advertir que las expresiones de “infante”, “impuber” 'y de “menor adulto”
empleadas en el Codigo Civil, no guardan congruencia con aquellas empleadas por nuestro
legislador en los ultimos afios, por ejemplo en el contexto de la Ley N° 19.968 sobre
Tribunales de Familia, que alude a los nifios y a los adolescentes. Establece el articulo 16
de la Ley N° 19.968: “Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido.
Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y
garantias. / El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son
principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracién principal
en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento. / Para los efectos de esta ley, se
considera nifio o nifila a todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios v,
adolescente, desde los catorce arios hasta que cumpla los dieciocho arios de edad”. A su
vez, en la “Convencion Sobre los Derechos del Nifio”, dispone su articulo 1°: “Para los
efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad” .

Parece logico incorporar en el Cadigo Civil la nomenclatura empleada en los textos
mas recientes, para uniformar las expresiones empleadas por nuestro ordenamiento juridico.

3° Los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente.

El fundamento de esta incapacidad absoluta reside en la imposibilidad de conocer,
con una minima certeza, la voluntad del individuo. De ahi que la ley los proteja. Cabe
consignar que hasta la publicacion de la Ley nimero 19.904, del 3 de octubre de 2003, el
Codigo consideraba como absolutamente incapaz al sordomudo que no podia darse a
entender por escrito, lo que suponia una evidente discriminacion que afectaba al sordomudo
analfabeto. Hoy, la situacion es diferente, en dos sentidos:

e pues ahora, se alude tanto al sordomudo como al que s6lo padece de sordera; y

e porque se aceptod expresamente la “lengua de serias”, como un medio iddneo para
conocer la voluntad del discapacitado (el articulo 1019, que regula el otorgamiento
del testamento abierto por parte del sordo o sordomudo que puedan darse a entender
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claramente, establece que tratdndose de estas personas, “la primera y la segunda
lectura debera efectuarse, ademas, ante un perito o especialista en lengua de sefias,
quien deberd, en forma simultdnea, dar a conocer al otorgante el contenido de la
misma.”. A su vez, dispone el articulo 13 de la Ley de Matrimonio Civil, si “...uno
0 ambos contrayentes (...) fueren sordomudos que no pudieren expresarse por
escrito, la manifestacion, informacion y celebracion del matrimonio se haran por
medio de una persona habilitada para interpretar la lengua de el o los contrayentes
o que conozca el lenguaje de serias. (el precepto, en verdad, debi6 aludir también al
que s6lo es “sordo”). Finalmente, el articulo 382 del Cdédigo de Procedimiento
Civil, dispone en sus incisos 3° y 4° “Si el testigo fuere sordo, las preguntas le
serén dirigidas por escrito; y si fuere mudo, daré por escrito sus contestaciones.

Si no fuere posible proceder de esta manera, la declaracion del testigo sera
recibida por intermedio de una 0 mas personas que puedan entenderse con él por
medio de la lengua de sefias, por signos, o que comprendan a los sordos o
sordomudos.”

A los sordos o sordomudos que no puedan darse a entender claramente, cabe
aplicarles también las disposiciones de la Ley N° 18.600 y de la Ley N° 20.422.

4° Caracteristicas comunes a los absolutamente incapaces (art. 1447).

e Nunca pueden actuar por si mismos en el mundo juridico, sino que siempre representados
(art. 43).

e Si actlian por si mismos, el acto juridico adolece de nulidad absoluta: art. 1682.

e L os actos de los absolutamente incapaces no producen ni aun obligaciones naturales (art.
1470).

e Los actos de los absolutamente incapaces no admiten caucion (art. 46).

e Sus actos no pueden ser ratificados o confirmados (art. 1683).

e Las obligaciones generadas por actos de los absolutamente incapaces no pueden ser
novadas (art. 1630).

f.2) Relativamente incapaces.

1° Los menores adultos (art. 26).

Normalmente, los menores estan sometidos a la potestad del padre y la madre
(quienes ejercen la potestad parental, que incide en la persona del menor, y la patria
potestad, que incide en los bienes del menor), o a la curaduria o tutela, segin sean puberes
0 impuberes.

Los menores pueden actuar:

e Personalmente, pero debidamente autorizados por sus padres o guardador;

e A través de sus representantes legales; y

e Excepcionalmente, por si solo, sin autorizacion:

» Articulo 251, para administrar y gozar de su peculio profesional o industrial. La ley, en
efecto, permite también que el menor actle por si solo, en el caso de ejercer cualquier
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empleo o profesion liberal, industria u oficio.* En estos casos, los bienes adquiridos por el
menor conforman su patrimonio profesional o industrial. Se presume que si el menor es

% Las normas del Cédigo Civil relativas a este patrimonio especial del menor adulto, debemos relacionarlas
con las disposiciones del Cadigo del Trabajo, que regulan la actividad laboral de los menores de edad. Tales
articulos son los siguientes:

“Capitulo 1l. DE LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR Y OTRAS NORMAS RELATIVAS AL TRABAJO DE
LOS MENORES.

“Art. 13. Para los efectos de las leyes laborales, se consideraran mayores de edad y pueden contratar
libremente la prestacion de sus servicios los mayores de dieciocho afios. / Los menores de dieciocho afios y
mayores de quince podran celebrar contratos de trabajo solo para realizar trabajos ligeros que no
perjudiquen su salud y desarrollo, siempre que cuenten con autorizacion expresa del padre o madre; a falta
de ellos, del abuelo o abuela paterno o materno; o a falta de éstos, de los guardadores, personas o
instituciones que hayan tomado a su cargo al menor, o a falta de todos los anteriores, del inspector del
trabajo respectivo. Ademas, previamente, deberdn acreditar haber culminado su Educacién Media o
encontrarse actualmente cursando ésta o la Educacion Basica. En estos casos, las labores no deberan
dificultar su asistencia regular a clases y su participacioén en programas educativos o de formacion. Los
menores de dieciocho afios que se encuentren actualmente cursando su Ensefianza Basica o Media no podran
desarrollar labores por mas de treinta horas semanales durante el periodo escolar. En ningln caso los
menores de dieciocho afios podran trabajar mas de ocho horas diarias. A peticién de parte, la Direccion
Provincial de Educacion o la respectiva Municipalidad, deber& certificar las condiciones geogréficas y de
transporte en que un menor trabajador debe acceder a su educacion bésica o media. / Lo establecido en el
inciso anterior se aplicara respecto de los menores de quince afios, en las situaciones calificadas en que se
permite su contratacion en los espectaculos y actividades artisticas a que hacen referencia los articulos 15,
inciso segundo y 16. / El inspector del trabajo que hubiere autorizado al menor en los casos de los incisos
anteriores, pondra los antecedentes en conocimiento del Tribunal de Familia que corresponda, el que podra
dejar sin efecto la autorizacion si lo estimare inconveniente para el trabajador. / Otorgada la autorizacién,
se aplicaran al menor las normas del articulo 246 del Cddigo Civil y serd considerado plenamente capaz
para ejercitar las acciones correspondientes. / La autorizacion exigida en el inciso segundo no se aplicaré a
la mujer casada, quien se regira al respecto por lo previsto en el articulo 150 del Cdédigo Civil. / Un
reglamento del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, previo informe de la Direccion del Trabajo,
determinard las actividades consideradas como peligrosas para la salud y el desarrollo de los menores de
dieciocho afios que impidan, en consecuencia, celebrar contratos de trabajo en conformidad a los incisos
anteriores, debiendo actualizarse dicho listado cada dos afios. / Las empresas que contraten los servicios de
menores de dieciocho afios, deberdn registrar dichos contratos en la respectiva Inspecciéon Comunal del
Trabajo”.

Cabe advertir que la referencia que se hace en el articulo recién transcrito al articulo 246 del Cddigo Civil,
hoy debe entenderse hecha al articulo 251 del mismo cuerpo legal.

“Art. 14. Los menores de dieciocho afios de edad no seran admitidos en trabajos ni en faenas que requieran
fuerzas excesivas, ni en actividades que puedan resultar peligrosas para su salud, seguridad o moralidad. /
Los menores de veintitn afios no podran ser contratados para trabajos mineros subterrdneos sin someterse
previamente a un examen de aptitud. / El empleador que contratare a un menor de veintitn afios sin haber
cumplido el requisito establecido en el inciso precedente incurrira en una multa de tres a ocho unidades
tributarias mensuales, la que se duplicard en caso de reincidencia”.

“Art. 15. Queda prohibido el trabajo de menores de dieciocho afios en cabarets y otros establecimientos
analogos que presenten espectaculos vivos, como también en los que expendan bebidas alcohdlicas que
deban consumirse en el mismo establecimiento. / Podran, sin embargo, cumpliendo con lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 13, actuar en aquellos espectaculos los menores de edad que tengan expresa
autorizacion de su representante legal y del respectivo Tribunal de Familia”.

“Art. 16. En casos debidamente calificados, cumpliendo con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 13,
y con la autorizacién de su representante legal o del respectivo Tribunal de Familia, podra permitirse a los
menores de quince afios que celebren contrato de trabajo con personas o entidades dedicadas al teatro, cine,
radio, television, circo u otras actividades similares” .

“Art. 17. Si se contratare a un menor sin sujecion a lo dispuesto en los articulos precedentes, el empleador
estard sujeto a todas las obligaciones inherentes al contrato mientras se aplicare; pero el inspector del
trabajo, de oficio o0 a peticion de parte, debera ordenar la cesacion de la relacion y aplicar al empleador las
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capaz de obtener emolumentos, también tiene el suficiente juicio y experiencia para

administrarlos por si mismo. Con todo, para enajenar o hipotecar los bienes raices y sus

derechos hereditarios, se requiere autorizacion judicial (art. 254).

P Articulo 262, para disponer de sus bienes por testamento;

» Articulo 262, para reconocer hijos;

» Articulo 723, para adquirir la posesion de bienes muebles;

» Articulo 1581, puede ser diputado (es decir, mandatario) para el cobro y recibir

validamente el pago;

» Articulo 2128, para actuar como mandatario;

» Articulo 2238, en el depodsito necesario.

» Articulo 58 de la Ley de Matrimonio Civil, para deducir demanda de divorcio;

» Articulo 46 de la Ley de Matrimonio Civil, para deducir la demanda de nulidad de

matrimonio.

» Articulo 24 del Cédigo de Mineria: los menores adultos podran hacer pedimentos o

manifestaciones sin necesidad del consentimiento o autorizacién de su representante legal.
Sin embargo, en ciertos casos la ley exige el cumplimiento de requisitos adicionales,

en resguardo de los intereses del menor. Generalmente, consistirdn en la autorizacion

judicial (por ejemplo, arts. 254, 255, 393 y 397); la aprobacidn judicial (por ejemplo, arts.

400, 1326, 1342); y la venta en publica subasta (art. 394).

2° Los disipadores que se hallen bajo interdiccion de administrar lo suyo.

Los arts. 442 y siguientes reglamentan lo relativo a la curaduria del disipador. La
disipacion debe ser reiterada, de manera que se demuestre una falta total de prudencia. El
art. 445, inciso 2°, sefiala algunos casos de disipacion: “El juego habitual en que se
arriesguen porciones considerables del patrimonio, donaciones cuantiosas sin causa
adecuada, gastos ruinosos”.

La interdiccion puede ser definitiva o s6lo provisoria, mientras se decide la causa
(art. 446).

Los decretos de interdiccion provisoria o definitiva (al igual que tratdndose del
demente), deben inscribirse en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar y
notificarse al publico por medio de tres avisos publicados en un diario de la comuna o de la
capital de la provincia o de la capital de la region, si en aquélla no lo hubiere. La
inscripcion y las publicaciones deben reducirse a expresar que determinado individuo no
tiene la libre administracion de sus bienes (arts. 447 del CC. y 52 N° 4 del Reglamento
Conservatorio).

Todos los actos juridicos realizados por el disipador antes de dictarse el decreto de
interdiccion, son validos. Los realizados con posterioridad, adoleceran de nulidad.

Con todo, el disipador interdicto podré, por si solo:

» Contraer matrimonio (los articulos 5° y 6° de la Ley de Matrimonio Civil no lo incluyen
en las causales de incapacidad);
» Reconocer un hijo (ninguna norma lo impide);

sanciones que correspondan. / Cualquier persona podra denunciar ante los organismos competentes las
infracciones relativas al trabajo infantil de que tuviere conocimiento”.

“Art. 18. Queda prohibido a los menores de dieciocho afios todo trabajo nocturno en establecimientos
industriales y comerciales. El periodo durante el cual el menor de 18 afios no puede trabajar de noche sera
de once horas consecutivas, que comprendera, al menos, el intervalo que media entre los veintidés y las siete
horas”.
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» Otorgar testamento (es cierto que la ley no lo sefiala de manera expresa, pero tampoco
incluye al disipador interdicto entre aquellos inhabiles para testar (articulo 1005);

» Repudiar el reconocimiento de la paternidad o de la maternidad que hubiere operado a
su favor (articulo 191, inciso 3°);

» Articulo 58 Ley de Matrimonio Civil: para demandar el divorcio;

» Articulo 46 de la Ley de Matrimonio Civil, para demandar la nulidad de matrimonio.

» Articulo 24 del Cédigo de Mineria: los disipadores interdictos podran hacer pedimentos
o0 manifestaciones sin necesidad del consentimiento o autorizacion de su representante
legal.

La interdiccion del disipador o del demente, debe solicitarse al Juzgado Civil
competente, si se trata de un mayor de edad, o al Juzgado de Familia competente, si se trata
de un menor de edad (articulo 8 nimero 6 de la Ley nimero 19.968, sobre Tribunales de
Familia), por determinadas personas, generalmente el cdnyuge y ciertos parientes. En todo
caso, tratdndose de un loco furioso, cualquiera persona puede solicitar la interdiccion (arts.
443 y 459).

3° Caracteristicas comunes a los relativamente incapaces:

e Pueden actuar personalmente, previa autorizacion de sus representantes; o a través de
éstos Ultimos; o excepcionalmente, por si solos, sin mediar autorizacion.

e Si actGan por si mismos, sin estar previamente autorizados, sus actos adoleceran de
nulidad relativa (art. 1682), salvo en aquellos casos excepcionales en que puedan actuar por
si mismos sin autorizacion previa.

e Los actos de los menores adultos producen obligaciones naturales (art. 1470 N° 1); no asi
tratandose de los actos de los disipadores, porque éstos Ultimos carecen del suficiente juicio
y discernimiento (con todo, segun veremos en el estudio de las obligaciones, para una parte
de la doctrina los actos de los disipadores interdictos si generan obligaciones naturales).

e Los actos de los relativamente incapaces admiten caucion (articulo 1447).

e Los actos de los relativamente incapaces pueden ser ratificados o confirmados (art.
1684).

e Las obligaciones naturales producidas por los actos de los menores adultos (y en opinion
de algunos, también por los actos de los disipadores interdictos), pueden ser novadas (art.
1630).

£.3) Las incapacidades particulares (art. 1447, inciso final).

Se trata de prohibiciones particulares que la ley ha impuesto a determinadas
personas, para ejecutar o celebrar ciertos actos juridicos.

La infraccion a dichas prohibiciones no acarrea una sancioén uniforme, y para
determinarla, debemos atender a si se trata de normas prohibitivas o imperativas. En el
primer caso, la infraccion ocasionara nulidad absoluta por objeto ilicito (arts. 10 y 1466).
En el segundo caso, por regla general la sancién sera la nulidad relativa.

Ejemplo de norma imperativa: art. 412, 1° nulidad relativa. Ejemplos de normas
prohibitivas: arts. 412, 2°; 1796 a 1798, nulidad absoluta.

En otros casos, la sancion puede ser distinta a la nulidad, como acontece en el art.
114,

La doctrina se refiere a todas estas incapacidades particulares como casos de
ausencia de legitimacién para un negocio juridico, y resalta sus diferencias con la
incapacidad propiamente tal. Esta dice relacion con la carencia de una aptitud intrinseca del
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individuo, mientras que la legitimacion para el negocio es una relacion entre el sujeto y el
objeto del acto juridico. La capacidad depende de un modo de ser del sujeto en si, mientras
que la legitimacion resulta de un modo de ser frente a otra persona. La capacidad de
ejercicio revela la idoneidad del sujeto para actos juridicos en general, idoneidad que se
mide en relaciéon con un grado de desarrollo psiquico general, en tanto la legitimacion
considera la idoneidad para un acto singular que se mide conforme a circunstancias
particulares. En definitiva, a las incapacidades particulares estan expuestos accidentalmente
sujetos con capacidad plena, es decir con capacidad de ejercicio.

Asi las cosas, podemos concluir que las incapacidades particulares o prohibiciones,
afectan la capacidad de goce de un individuo, porque le impiden, en ciertas circunstancias y
respecto de determinadas personas, la adquisiciobn de derechos y la asuncién de
obligaciones.

6.-) El objeto.

a) En qué consiste.

El articulo 1445 sefiala que “Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: (...) 3°. Que recaiga sobre un objeto licito”. Luego,
el articulo 1460 indica que “Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mds
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. EI mero uso de la cosa o su tenencia puede ser
objeto de la declaracion”. El articulo 1461, por su parte, dispone que “No sdlo las cosas
que existen pueden ser objetos de una declaracion de voluntad, sino las que se espera que
existan (...) Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible”.
Los articulos 1462 a 1466, segun veremos, establecen los casos de objeto ilicito. El articulo
1468, en fin, advierte que “No podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto
o causa ilicita a sabiendas”.

Como ha subrayado nuestra doctrina, el Cédigo chileno habla de un objeto de “un
acto o declaracion de voluntad’ (articulo 1445), es decir, de los actos juridicos en general,
y en este punto fue mas preciso que el Codigo francés, que se refirid al objeto del contrato o
convencion en el articulo 1108.%

La palabra “objeto”, en el contexto que sigue, tiene en realidad un triple
significado, segun si aludimos al objeto del acto o contrato, al objeto de la obligacién y
al objeto de la prestacion.®* En efecto, si se trata de aludir al objeto del acto juridico,
debemos entender la palabra “objeto” como sinonimo de finalidad. Corresponde a la
acepcion de la palabra que el Diccionario de la Lengua define como “Fin a que se dirige
una accion u operacion”. En cambio, si nos referimos al objeto de la obligacion y con
mayor razon al objeto de la prestacion, entendemos la expresion “objeto” en su acepcion
de contenido de las mismas, es decir, objeto de la obligacion referido a la prestacion, y
objeto de ésta que recae en una cosa 0 hecho que, respectivamente, debe darse, entregarse o
ejecutarse 0 no ejecutarse. De esta manera, el objeto del acto o contrato es lo querido por el
autor o por las partes del acto juridico, mientras que el objeto de la obligacién es la

% Ledn Hurtado, Avelino, “El Objeto en los Actos Juridicos”, segunda edicion actualizada, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 1983, p. 2.

% Cfr. Ruz Lartiga, Gonzalo, “Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto Juridico”, Tomo I,
Santiago de Chile, AbeledoPerrot LegalPublishing Chile, afio 2011, pp. 391 a 393.
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prestacion, que a su vez tiene por objeto la cosa que debe darse o el hecho que debe
ejecutarse o no ejecutarse.’” El objeto en cuanto finalidad, es una cuestién abstracta o
intelectual.*® El objeto en cuanto contenido, es una cuestion concreta o material.

El objeto del acto juridico, entonces, corresponde al fin que persiguen las partes que
lo otorgan o celebran. Como expresa Eugenio Velasco, cuando las personas celebran actos
0 contratos, “al hacerlo, persiguen, precisamente, la generacion de ciertos derechos y
obligaciones que les son indispensables para la satisfaccion de sus necesidades. En otras
palabras, los ejecutan con el fin, con el objeto de que produzcan esos derechos y
obligaciones, razon por la cual es el conjunto de todos éstos lo que constituye el objeto
Jjuridico del acto o contrato ” 39

El autor citado, define consecuencialmente el objeto de un acto o contrato como “el
conjunto de derechos y obligaciones que él crea, modifica o extingue”. Avelino Ledn, por
su parte, sefiala que el objeto de los actos juridicos —comunmente contratos- es crear
obligaciones y correlativamente derechos, segun se considere al deudor o al acreedor. Mas
aun: el objeto podra ser también la modificacion, transferencia o extincién de derechos y
obligaciones.*

En estricto derecho, entonces, el objeto inmediato del acto juridico es la obligacion
y el derecho correlativo que se genera por él.

A su vez, tales derechos y obligaciones, como agrega Velasco, “no son concebibles
en el aire, no tienen razén de ser si no se aplican a una cosa o0 a un hecho; deben
necesariamente referirse a alguna finalidad material. En efecto, nadie puede tener un
derecho o una obligacidn en si, sin que el derecho sea de exigir la dacién o entrega de una
cosa, 0 la realizacion o abstencion de un hecho, o sin que la obligacion se refiera a dar o a
entregar esa cosa, 0 a realizar o no realizar ese hecho. Y esas cosas 0 esos hechos —
positivos 0 negativos- a que las obligaciones y derechos forzosamente deben referirse son,
precisamente, su objeto: el objeto de la obligacion es la cosa o el hecho a que el derecho se
aplica”.

En rigor, ahora en el plano material o concreto, el objeto de los derechos y de las
obligaciones sera la prestacion, que a su vez, recae en una cosa o en un hecho.

El distingo entre el objeto del acto o contrato y el objeto de los derechos y
obligaciones no se recoge claramente en el Cddigo Civil, pues confundiria el objeto del
acto o contrato con el objeto de la obligacion. En efecto, en é€l, se suele entender por objeto
del acto o contrato el contenido de la prestacion que nace de la obligacion. Tal pareciera ser
el criterio del Codigo Civil en sus articulos 1438 y 1460, al sefialar que el objeto de la
declaracion de voluntad es una 0 mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. En otras
palabras, el Codigo, quizd con un criterio pragmatico, omite aludir a los derechos y
obligaciones como objeto del acto o contrato, y alude directamente a la prestacion.** Sin

%" Vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 115.

% LLa nocién “finalista” del objeto no debe confundirse con la causa final, una de las acepciones de causa que
estudiaremos més adelante, y que corresponde a la causa de las obligaciones. Como se ha dicho, el objeto
responde a la pregunta de “a qué” se comprometieron las partes, mientras que la causa responde a la pregunta
de “por qué” contrataron y se obligaron las partes.

% Velasco Letelier, Eugenio, “El Objeto ante la Jurisprudencia™, pp. 6 a 9, citado a su vez por Figueroa
Yéfez, Gonzalo, “Curso de Derecho Civil”, Tomo Il, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio
1975, pp. 212y 213.

%0 |_e6n Hurtado, Avelino, ob. cit., p. 2.

* Como expresa Avelino Ledn Hurtado, esta confusion se explica, porque “en dltimo andlisis el objeto del
acto o contrato y el objeto de la obligacion se confunden de hecho si consideramos que ambos persiguen
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embargo, es necesario llenar tal omision, pues no es concebible una prestacion, sin los
derechos y obligaciones que la justifiquen.

De tal forma, el objeto del acto juridico serian los derechos y obligaciones por él
creados, mientras que el objeto de las obligaciones son una 0 mas cosas que se trata de dar,
hacer o no hacer, es decir, la prestacion debida.

Velasco propone los siguientes ejemplos de objeto del contrato de compraventa y de
las obligaciones por él creadas. Objeto del contrato de compraventa, seré la obligacién del
vendedor de entregar la cosa (correspondiente al derecho del comprador a exigir dicha
entrega) y la obligacion del comprador de pagar el precio (correspondiente al derecho del
vendedor de exigirlo). En cambio, el objeto de las obligaciones sera la cosa vendida y el
precio.

Gonzalo Ruz, plantea un ejemplo similar, pero precisando también cual es el objeto
de la prestacién: celebrado un contrato de compraventa de un automavil, el objeto del
contrato sera el derecho del comprador para que se le entregue el automovil y el derecho
del vendedor para exigir el pago, y las obligaciones correlativas de cada uno; el objeto de
dichas obligaciones seran las prestaciones o comportamientos debidos a que estan sujetas
las partes del contrato; finalmente, el objeto de tales prestaciones estara constituido por
aquello que debe darse por cada parte, es decir, el automovil y el precio.

Planiol dice que el objeto es precisamente lo que debe el deudor, lo que
corresponderia al objeto de la obligacion y de la prestacion.

En sintesis, el objeto de las obligaciones y de las prestaciones que de éstas emanan,
puede consistir en una cosa o0 en un hecho.

b) Requisitos del objeto, cuando recae en una cosa.

b.1) Debe ser real.

La cosa debe existir o esperarse que exista (art. 1461). Por lo tanto, puede tratarse de
cosas presentes o futuras. Si la cosa existe durante los tratos preliminares o precontractuales
pero se destruye antes de perfeccionar el acto juridico, éste no llega a nacer y por ende no
hay obligacion por ausencia de objeto (asi, por ejemplo, las partes celebran una
compraventa en una notaria en el centro de Santiago de un caballo de carrera, sin saber que
éste ha muerto media hora antes de un ataque cardiaco, mientras trotaba en un
entrenamiento; o, se celebra una compraventa de un bosque, ignorando las partes que el
mismo se destruyd completamente por un voraz incendio en la madrugada del mismo dia en
que se contrat0); igual acontece si se contrata en el supuesto que la cosa existia y dicho
supuesto era falso: art. 1814, 1° Algunos autores seflalan que este es un caso de
inexistencia juridica, pues el articulo 1814 sefiala que en tal hipotesis, la venta “...no
produce efecto alguno”. Puede ocurrir que la cosa solo exista en parte. En tal caso,
debemos distinguir segun si falta una parte considerable o una parte no considerable de la

como finalidad esencial el logro de la cosa, del hecho o de la abstencién que las partes han tenido a la vista
al contratar. Y de este modo el objeto de las obligaciones va involucrado en el objeto del acto o contrato’:
ob. cit., p. 2. Gonzalo Ruz Lartiga, formula un planteamiento similar, salvo en cuanto indica que la confusién
se produce entre el objeto del acto juridico y el objeto de la prestacion (el énfasis es nuestro): “...la confusion
carece de real significacion pues, en definitiva, todo acto juridico se refiere a las cosas o hechos que han de
darse o0 ejecutarse y que constituyen el contenido econémico y préactico de éste. En claro, el objeto mediato
de todo acto juridico es una 0 mas cosas que se tratan de dar, hacer o no hacer. El objeto inmediato de todo
acto juridico es crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones””: ob. cit., p. 393.

54
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



cosa. Si falta una parte considerable, nace una opcion para el comprador, que ejerce a su
arbitrio, o sea, libremente: podra solicitar la resolucién® del contrato (el Cédigo habla de
“desistir del contrato”) 0 darlo por subsistente pero pidiendo la rebaja del precio
(“abonando el precio a justa tasacion”, dice el Cddigo). Si falta una parte no considerable
(fundamentalmente, cuando por ejemplo se compran varias cosas, como 50 vacas pero el
vendedor solo entrega 48 animales), el comprador podra pedir, exclusivamente, la rebaja
del precio.

En el caso de las cosas futuras, es decir si la cosa no existe al tiempo del contrato
pero se espera que exista, el acto juridico sera valido, pudiendo asumir dos formas:
1° Puede tratarse de un contrato aleatorio: en este caso, las partes sujetan la prestacion a una
contingencia incierta de ganancia o pérdida. Dependera del &lea, que la cosa objeto del acto
juridico llegue o no a existir y en qué cantidad. Por ejemplo, si se compra “en verde” la
produccion agricola de 10 hectareas de un predio, es decir, se compra antes de conocer qué
rendimiento tendra dicho predio, estipulandose desde ya un precio a pagar en todo evento.
O si se paga una suma determinada, por todo lo que capture un buque pesquero de alta mar,
durante un mes de faenas. En estas hipdtesis, aunque nada se obtenga, el contrato sera
valido y obligara al comprador a pagar el precio, aunque nada reciba a cambio o lo que
reciba sea mucho menos de lo esperado.
2° Puede tratarse de un contrato condicional: en este caso, el contrato se reputa celebrado
bajo la condicion suspensiva de que la cosa llegue a existir. De no acontecer lo anterior, la
condicién se entenderé fallida y en definitiva no habra contrato.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 1813, la regla general, cuando se trata
de una cosa que no existe pero se espera que exista, sera entender que el contrato es
condicional, y la excepcion, que se trata de un contrato aleatorio (aqui, estamos ante un
caso en el cual, excepcionalmente, la ley presume una condicion, alterandose el principio
en virtud del cual las modalidades requieren de un pacto expreso).

b.2) Debe ser comerciable.

Que la cosa sea comerciable, significa que puede ser objeto de una relacion juridica,
que puede radicarse en un patrimonio, que pueda ser susceptible de dominio. No debemos
confundir las cosas comerciables con las cosas enajenables, aunque usualmente las
primeras son también de la segunda clase. Asi, una cosa puede ser comerciable pero
inalienable, como ocurre con el derecho de alimentos o el derecho de uso o habitacion. Se
trata de derechos personalisimos, que se radican en un patrimonio, y que por lo mismo son
comerciables, pero no pueden transferirse. Para que la cosa sea comerciable entonces, basta
que pueda incorporarse al patrimonio de un individuo, sin que necesariamente pueda
transferirse con posterioridad.

Por regla general, las cosas son comerciables. Excepcionalmente, algunas cosas
estan fuera del comercio humano, sea por su naturaleza (como las cosas comunes a todos
los hombres: la alta mar, el aire), sea por su destinacion (como los bienes nacionales de uso
publico: las playas, calles, puentes y plazas publicas, por ejemplo).

*2 A juicio de algunos, en este caso, habria nulidad absoluta por falta de objeto: ver FIGUEROA Yafiez,
Gonzalo, “Curso de Derecho Civil” (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion, tomo I,
afio 1989), pag. 238. Creemos en cambio que habria incumplimiento por parte del vendedor de su obligacion
de hacer una entrega integra de la cosa objeto del pacto, y por ende, el comprador diligente podria pedir la
resolucion del contrato.
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La incomerciabilidad puede ser absoluta o relativa, caso éste ltimo en que el uso
exclusivo de una cosa puede entregarse, cumpliendo ciertos requisitos, a determinadas
personas: por ejemplo, concesion de parte de un bien nacional de uso publico.

b.3) Debe ser determinada o determinable.

Las cosas deben estar determinadas a lo menos en cuanto a su género (art. 1461). En
otras palabras, debe tratarse de un género limitado -por ejemplo, un caballo -, dentro del
género ilimitado de los animales. Tal es la determinacion minima requerida por la ley. La
determinacién maxima, sera cuando estamos ante una especie 0 cuerpo cierto.

Ademas, debe haber una determinacion cuantitativa, pues de lo contrario tampoco
estariamos ante una manifestacion seria de voluntad. No obstante, la cantidad puede ser
inicialmente incierta, siempre y cuando en el propio acto juridico se fijen reglas o datos que
permitan determinarla. Lo anterior deja de manifiesto que el objeto también puede ser
determinable, es decir, susceptible de una determinacion posterior.

En cuanto a la calidad de la cosa debida, se entenderd, si nada han dicho las partes,
que se debe una cosa de calidad a lo menos mediana: art. 1509.

No es obligacion de los contratantes, por ende, fijar la calidad de la cosa debida, a
diferencia de lo que ocurre con su género y con la cantidad, aunque ésta puede ser
determinable.

b.4) Debe ser licita. Nos referiremos a este requisito mas adelante.

c) Requisitos del objeto, cuando recae en un hecho: art. 1461, dltimo inciso.

La prestacion del deudor puede consistir también en la ejecucion de un hecho o en
obligarse a una determinada abstencion. Es decir, puede obligarse a un hecho positivo
(obligacion de hacer) o negativo (obligacion de no hacer). Tal hecho debe reunir los
siguientes requisitos:

c.1) Debe ser un hecho determinado o determinable.

Debe consistir en un hecho claramente determinado o en una abstencion precisa. No
es admisible que el hecho quede entregado al arbitrio del deudor (en tal sentido, el art.
1809, la determinacion del precio no puede quedar al arbitrio de uno de los contratantes,
aunque si de un tercero). En todo caso, y al igual que ocurre con las cosas, el hecho puede
ser determinable: art. 1808. Seria un hecho determinable, por ejemplo, el que emana del
contrato que celebra el representante del Teatro Municipal con un cantante de Opera,
obligandose éste a interpretar al menos una de tres posibles obras que se indican en la
convencion, de Verdi, debiendo el Teatro comunicarle al cantante cual de ellas se
interpretara por el artista, seis meses antes de la funcion.

c.2) Debe ser un hecho fisicamente posible.

Un hecho es fisicamente imposible, cuando es contrario a la naturaleza. Tal
imposibilidad fisica debe ser absoluta, vale decir, el hecho debe ser irrealizable para
cualquier persona. La imposibilidad absoluta puede ser perpetua o temporal. En el segundo
caso, habra que atender al momento y lugar en donde debe cumplirse la obligacion, para
concluir si se trata de un hecho posible.

Cabe agregar que por el avance de la ciencia y de la técnica, la imposibilidad es un
concepto variable, y lo que hoy dia es imposible, en el futuro perfectamente puede ser
posible.

c.3) Debe ser un hecho moralmente posible.
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Es moralmente imposible, el hecho prohibido por las leyes, o el contrario a las
buenas costumbres o al orden publico. Debemos tener presente en este punto los arts. 10 y
1466, acerca de los actos prohibidos por la ley.

d) El objeto licito.

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 1445 numero 3, el objeto también debe ser
licito. No hay acuerdo en la doctrina acerca de lo que debe entenderse por objeto licito.
Somarriva sostiene que objeto licito es el que estd de acuerdo con la ley, las buenas
costumbres y el orden puablico. Alessandri hace sinénimos los términos “licito” 'y
“comerciable”. Claro Solar sefiala que es aquél que esta conforme con la ley, es reconocido
por ella. Para Eugenio Velasco, objeto licito es aquél que cumple con todas las exigencias
legales contenidas en el art. 1461: realidad, comerciabilidad y determinacion, si se trata de
una cosa, y ademas la posibilidad fisica o moral para realizarse, si se trata de un hecho.

De todas formas, la ley adopta un criterio casuistico, y sefiala las hipotesis de objeto
ilicito en los arts. 1462 a 1466, que analizaremos a continuacion.

1° Actos contrarios al Derecho Publico chileno: art. 1462.

Igual sancion se consagra a nivel constitucional, en el art. 7° de la Constitucion
Politica, al establecer que ninguna magistratura, persona o grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que
los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o de las leyes.

El caso sefialado en el art. 1462, en cuanto a someter la decision de un litigio a una
jurisdiccion no reconocida por nuestras leyes, es s6lo ejemplar. En relacién a este caso, se
ha discutido en la doctrina si es valida o no la estipulacion en virtud de la cual las partes
acuerdan someter una controversia a un tribunal extranjero. A juicio de algunos, dicha
estipulacion seria ilicita, pues desconoceria las normas de jurisdiccion y competencia
establecidas en el Cddigo Organico de Tribunales, infringiendo por ende, el derecho
publico chileno. Para otros, tal estipulacion no estaria prohibida por el articulo 1462,
porque las jurisdicciones extranjeras estarian reconocidas por las leyes chilenas, desde el
momento que el Codigo de Procedimiento Civil contiene normas relativas al cumplimiento
de resoluciones dictadas por tribunales extranjeros.*

Cabe advertir que la estipulacion en cuestion, es muy frecuente en la practica y
legitima en el Derecho Internacional Privado (articulo 318 del Cédigo de Bustamante).*

En todo caso, es perfectamente valida la clausula de un contrato en la que las partes
acuerdan someter el conocimiento y fallo de cualquiera dificultad que entre ellas se suscite
a un juez arbitro, pues tales jueces son admitidos por la ley para resolver determinados
asuntos.

Ejemplos de ésta hipdtesis de objeto ilicito: i) Conforme al articulo 39° del Decreto
Supremo N° 1 de 6 de junio de 2011, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, el
propietario que hubiere sido beneficiario de subsidio habitacional, no podra, durante el
plazo de cinco afios contados desde la entrega material del inmueble, celebrar acto o
contrato alguno que importe cesion de uso y goce de la vivienda adquirida, sea a titulo
gratuito u oneroso, sin previa autorizacion escrita del Serviu (Servicio de Vivienda y

3 Vial del Rio, Victor, ob. cit., pag. 222.
* Vial del Rio, Victor, ob. cit., pag. 222.
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Urbanizacion). Puesto que ella esta incorporada en una norma de Derecho Publico, su
infraccion constituird objeto ilicito, y por ende el contrato adolecerd de nulidad absoluta,
sin perjuicio de las demés sanciones previstas en el citado Decreto. ii) Ante la eventualidad
de gue un municipio pueda dar en comodato un bien inmueble, habria que distinguir segun
se trate de bienes nacionales de uso publico o de bienes municipales. Respecto de los
primeros, no es posible entregarlos en comodato. En efecto, el articulo 36 de la Ley N°
18.695, “Orgdnica Constitucional de Municipalidades”, deja en claro que éstas cosas
pueden ser objeto de un permiso 0 de una concesién, mas no de un comodato. Dispone la
norma: “Los bienes municipales o nacionales de uso publico, incluido su subsuelo, que
administre la municipalidad, podran ser objeto de concesiones y permisos. / Los permisos
seran esencialmente precarios y podran ser modificados o dejados sin efecto, sin derecho a
indemnizacion. / Las concesiones daran derecho al uso preferente del bien concedido en
las condiciones que fije la municipalidad. Sin embargo, ésta podra darles término en
cualquier momento, cuando sobrevenga un menoscabo o detrimento grave al uso comdn o
cuando concurran otras razones de interés publico. / El concesionario tendra derecho a
indemnizacion en caso de término anticipado de la concesion, salvo que éste se haya
producido por incumplimiento de las obligaciones de aquél”. Si el Municipio contraviene
la norma transcrita, el acto juridico adolecera de objeto ilicito por haberse infringido una
norma de Derecho Publico.

2° Pactos sobre sucesion futura: art. 1463.

Se consagra en este precepto el principio siguiente: el derecho de suceder por causa
de muerte a una persona viva, no puede ser objeto de una donacién o contrato, aun cuando
intervenga el consentimiento de la misma persona. En consecuencia, quien tiene la
expectativa de suceder a un futuro causante, no podria celebrar contrato alguno con un
tercero, antes de que fallezca la persona de cuya sucesion se trate. A su vez, el propio futuro
causante tampoco podria celebrar contrato alguno, obligandose a dejar el todo o parte de su
herencia a un tercero.

Debemos tener presente que las asignaciones no pueden aceptarse o repudiarse antes
de fallecer el causante: arts. 956 y 1226.

Los términos del art. 1463 no son del todo precisos, puesto que alude a “una
donacion o contrato”, en circunstancias de que la donacion es también un contrato. Por
ello, se ha entendido que el legislador ha querido decir que el derecho de suceder a una
persona viva no puede ser objeto de convencion alguna, a titulo gratuito u oneroso.

La prohibicion se refiere tanto a los actos juridicos unilaterales como bilaterales, sin
perjuicio que preferentemente alude a estos ultimos.

El pacto prohibido en el articulo 1463 puede ser:*

e De institucion: el pacto se celebra entre el futuro causante y un futuro asignatario, y en
virtud de él, el primero se obliga, a cambio de un pago o sin mediar dicho pago, a instituir
al segundo como su heredero o legatario. EI pacto podria ser reciproco e incluso
desprenderse de dos testamentos, caso en el cual el articulo 1059 reitera la nulidad de las
disposiciones contenidos en ellos, que denomina “captatorias”. El articulo 1192, relativo a
la legitima rigorosa (la méas importante de las asignaciones forzosas), deja en claro también
que ella no es susceptible de condicién, plazo, modo o gravamen alguno.

%5 Claro Solar, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De las Obligaciones”, Tomo ll,
Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, afio 1937, pp. 280 a 285.
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e De renuncia: el pacto se celebra entre el futuro causante y un futuro asignatario, o entre el
segundo y un tercero (que podria ser o no otro posible asignatario), y en virtud de él, el
futuro asignatario, a cambio de un pago o sin mediar dicho pago, renuncia desde ya a su
futura herencia (que le habria correspondido como heredero abintestato).
e De cesion: el pacto se celebra entre el futuro asignatario y un tercero (que podria también
serlo), en virtud del cual el primero se obliga, a cambio de un pago o sin mediar pago, a
transferirle al segundo, una vez fallecido el causante, su derecho de herencia o al legado
que le favorezca.

Luis Claro Solar sefiala que, de lo expuesto, para que exista un pacto sobre sucesién
por causa de muerte de persona viva, que produce objeto ilicito, se requiere:
a) Que la sucesion no esté abierta.
b) Que el pacto verse sobre la totalidad o sobre una parte alicuota de la sucesion futura o
sobre bienes comprendidos en ella.
¢) Que el promitente tenga un derecho puramente sucesorio sobre el objeto del pacto.*®

La regla general del art. 1463 tiene una excepcion sin embargo, contemplada en el
art. 1204, relativa a la cuarta de mejoras: la excepcion consiste en prometer no donar ni
asignar por testamento parte alguna de la cuarta de mejoras. Es una obligaciéon de
abstencion. En otras palabras, la ley no permite obligarse a dejar la cuarta de mejoras a
determinado asignatario.

3° Enajenacidn de las cosas enumeradas en el art. 1464.
* Acepciones de la expresion “enajenacion”.

La expresion “enajenacion” esta tomada en el precepto en su sentido amplio:
significa todo acto de disposicion entre vivos por el cual el titular de un derecho lo
transfiere a otra persona o constituye sobre él un nuevo derecho a favor de un tercero, que
viene a limitar o gravar el suyo. Por ejemplo, constituir una hipoteca o una prenda.

En un sentido restringido, enajenacion es el acto por el cual el titular de un derecho
lo transfiere a otra persona. Es decir, es el acto por el cual el derecho sale del patrimonio
del primero, para radicarse en el patrimonio del segundo.

* Enajenacion y adjudicacion.

No debemos confundir la enajenacion con la “adjudicacion”. En efecto, cabe
precisar que la adjudicacién de alguno de los bienes sefialados en el articulo 1464 no
constituye enajenacion, puesto que la adjudicacion es un titulo declarativo y no traslaticio
de dominio. La adjudicacién, que opera en el marco de la particion o liquidacion de una
comunidad, es el acto por el cual un determinado bien o derecho, que se poseia indiviso o
en comunidad entre varios comuneros, se singulariza en forma exclusiva en el patrimonio
de uno de ellos. En este caso, por una ficcion legal, se entiende que el adjudicatario siempre
fue el duefio exclusivo del bien que se le adjudico, desde el mismo momento en que se
formd la comunidad. En otras palabras, la adjudicacién sélo viene a “declarar” un dominio
preexistente, y por ende tiene efecto retroactivo. No hay pues enajenacion, pues ésta supone
un titulo traslaticio que la anteceda. Los arts. 718, 1344 y 2417 responden a los principios
anteriores.

* Venta y enajenacion.

* Asi, por ejemplo, el titular de la nuda propiedad podra venderla antes de que expire un usufructo vitalicio, y
en tal caso, el contrato sera perfectamente valido.
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En torno al art. 1464 se ha planteado también el problema de si habria objeto ilicito
en la venta de las cosas que sefiala el precepto. Cabe en este punto relacionar el art. citado
con el art. 1810, norma que dispone que pueden venderse todas las cosas corporales o
incorporales, cuya enajenacion no esté prohibida por ley.

Debemos recordar que una ley es prohibitiva cuando impide realizar un acto en
forma alguna, bajo ninguna circunstancia o respecto. Considerando lo anterior, puede
concluirse, siguiendo a Eugenio Velasco®, que el art. 1464 es una norma prohibitiva sélo
en sus numeros 1y 2, pero no asi en sus numeros 3 y 4, casos estos ultimos en los que se
permite la enajenacion, cumpliendo ciertos requisitos, circunstancia que nos hace estar ante
una norma imperativa de requisito. En consecuencia, la venta de las cosas a que se refieren
los nimeros 3 y 4 es valida, sin perjuicio de que la tradicién o transferencia del dominio
s6lo se podra efectuar una vez que se cumplan los requisitos que establece el art. 1464,
Precisemos que para esta teoria, la venta sera valida, sin necesidad de cumplir con los
requisitos sefialados en los nimeros 3 y 4 del articulo 1464, pues ellos se exigen para la
“enajenacion”, no para la “venta”. Como argumento a favor de esta doctrina, cabe
considerar lo dispuesto en el articulo 1466, cuando dice que hay objeto ilicito “en la venta”
de las cosas que ahi se singularizan. Si el legislador se refirié expresamente a la venta, en
éstos casos del articulo 1466, quiere decir que en aquellos contemplados en el articulo
1464, donde s6lo alude a “la enajenacion”, la venta seria perfectamente licita, tratdndose
de las cosas mencionadas en los nimeros 3 y 4 del precepto.

Carlos Ducci estima por su parte que no pueden venderse las cosas comprendidas en
los cuatro numeros del art. 1464. Afirma que al referirse el art. 1810 a las cosas cuya
enajenacion esté prohibida, ha significado que la enajenacion no esté autorizada, no esté
permitida, pero en ningin momento ha querido exigir que la no enajenacion esté
consignada en una disposicion de caracter absolutamente prohibitivo. O sea, el articulo
1810 aludiria tanto a normas prohibitivas como a normas imperativas de requisito. Por lo
tanto, para vender alguna de las cosas sefialadas en los numeros 3 y 4 del art. 1464, sera
necesario cumplir previamente con los requisitos alli enunciados a propdsito de la
enajenacion™.

* Enajenacion de las cosas incomerciables: art. 1464 numero 1.

Segun si las cosas pueden o no ser objeto de relaciones juridicas por los particulares,
se clasifican en comerciables e incomerciables. Bienes comerciables son los que pueden ser
objeto de relaciones juridicas privadas, de manera que sobre ellos puede recaer un derecho
real o puede constituirse a su respecto un derecho personal. Bienes incomerciables son los
que no pueden ser objeto de relaciones juridicas por los particulares. No puede existir a su
respecto un derecho real ni personal.

Se incluyen en este numero las cosas comunes a todos los hombres, como la alta
mar y el aire (art. 585); los bienes nacionales de uso publico (art. 589) y las cosas
consagradas al culto divino (art. 586). En el primer caso, los bienes son incomerciables en

" “Derecho Civil. Parte preliminar y parte general ”, Explicaciones basadas en las versiones de clases de los
profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U., redactadas, ampliadas y
actualizadas por Antonio Vodanovic, Tomo Segundo, Quinta edicion, Ediar Conosur, Santiago, afio 1991,
pags. 247 y 248.

*8 Antonio Vodanovic H., “Manual de Derecho Civil”, Tomo IlI, Parte Preliminar y General, Editorial
LexisNexis, Santiago, afio 2003, pags. 126 y 127.

* Ducci Claro, Carlos, “Derecho Civil. Parte General”, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion,
Santiago, afio 1984, pag. 284.
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razén de su naturaleza. En el segundo y tercer caso, se trata de bienes sustraidos del
comercio humano para destinarlos a un fin publico.

Cabe precisar que no es lo mismo bien incomerciable y bien inalienable. Los
primeros no pueden ser objeto de relaciones juridicas de derecho privado; los segundos, son
cosas que estan sujetas simplemente a una prohibicién de ser enajenadas, pero son
comerciables, pues no obstante la limitacién apuntada, constituyen el objeto de un derecho
privado.

* Enajenacion de los derechos personalisimos: art. 1464 namero 2.

Son tales, aquellos que si bien pueden ser objeto de una relacion juridica, pueden
radicarse en un patrimonio, s6lo pueden ser ejercidos por su titular, sin posibilidades de ser
enajenados por acto entre vivos y extinguiéndose con la muerte de éste. Los derechos
personalisimos se agotan con su primer y unico titular. Los derechos personalisimos, en
consecuencia, son comerciables pero inalienables e intransmisibles.

Son tales, por ejemplo, el derecho de uso o habitacion (art. 819); el derecho de
alimentos futuros (art. 334)*°; el derecho legal de goce o usufructo legal, que tiene el padre
0 madre sobre los bienes del hijo no emancipado (articulo 252).

* Enajenacion de las cosas embargadas por decreto judicial: art. 1464 namero 3.

+ Sentido de la palabra “embargo” en este precepto: el embargo es una institucion, en
estricto sentido, propia del juicio ejecutivo, y consiste en la aprehension compulsiva, hecha
por mandamiento del juez que conoce la ejecucion, de uno o mas bienes determinados del
deudor y en su entrega a un depositario, que debe mantenerlos a disposicion del tribunal,
todo con el fin de asegurar el pago de la deuda. Pero para la mayoria de la doctrina, el
término “embargo” esta tomado en un sentido mas amplio en el art. 1464, abarcando,
ademas del embargo propiamente tal, otras instituciones que también tienen por objeto
asegurar el resultado del juicio, como acontece con las medidas precautorias de prohibicion
de enajenar y gravar bienes, de secuestro, retencion y la prohibicion judicial de ejecutar y
celebrar actos y contratos sobre bienes determinados.

En este punto, debemos tener presente los arts. 297 y 453 del C. de P.C.

El art. 297 dispone que en el caso de que la prohibicion recaiga sobre bienes raices,
deberd inscribirse en el Registro del respectivo Conservador, y sin este requisito no
producira efecto respecto de terceros. Cuando la prohibicidn recaiga sobre bienes muebles,
s6lo producira efecto respecto de terceros que tengan conocimiento de ella al tiempo del
contrato que celebren con el propietario de la cosa y que tenga por objeto la misma; pero no
obstante lo anterior, el demandado sera en todo caso responsable de fraude, si ha procedido
a sabiendas.

El art. 453 sefiala por su parte que si el embargo recae sobre bienes raices o
derechos reales constituidos en ellos, no produciré efecto alguno legal respecto de terceros
sino desde la fecha en que se inscriba en el respectivo registro conservatorio en donde estén
situados los inmuebles.

Como se observa, en ambos casos, tanto respecto de las prohibiciones de gravar y
enajenar cuanto respecto a los embargos, la ley exige, para su oponibilidad a terceros,
cuando recaen en inmuebles, cumplir con los requisitos de publicidad indicados.

+ Aplicacion tanto en las enajenaciones voluntarias como forzadas: el namero 3 del art.
1464 se aplica tanto a las enajenaciones voluntarias como a las forzadas. Este ultimo caso

* Decimos “alimentos futuros”, pues de conformidad al articulo 336 del Cddigo Civil, tratandose de las
pensiones alimenticias atrasadas, el derecho a demandarlas puede venderse y cederse.
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se plantea cuando un bien ha sido embargado en dos 0 mas juicios. Para proceder a su
remate en uno de los tribunales, debera requerirse la autorizacion de los restantes jueces o
el consentimiento de los acreedores. Con mayor razon sera necesaria la autorizacion o el
consentimiento cuando la enajenacion sea voluntaria, es decir, se realice fuera de juicio.
+ Situacion de las prohibiciones voluntarias o convencionales: se ha planteado si la
prohibicion de enajenar convenida por las partes en un contrato, queda comprendida en el
namero 3 del art. 1464. En este caso, se estipula en una convencion que el deudor -y
propietario del bien- no podra gravar o enajenarlo, sin previa autorizacion del acreedor,
concedida usualmente compareciendo en la respectiva escritura de venta, hipoteca, etc. Se
ha concluido que la violacion de una clausula de esta naturaleza no anula la venta y
posterior enajenacién, no adoleceran éstas de objeto ilicito. La infraccion de la clausula
solo haré responsable al transgresor de los perjuicios que ocasionare al acreedor en cuyo
favor se estipuld la prohibicion. Se fundamenta la conclusion anterior en el principio de que
la facultad de disposicion, de la esencia del duefio, es de orden publico; la libre circulacion
de los bienes no puede limitarse por convencion de las partes. Y si de hecho se limita, tal
convencion seria inocua, desde el punto de vista de la validez de los actos juridicos que
celebre el infractor. Por lo demas, se agrega que la nulidad es una sancién legal, y no una
pena estipulada por las partes. De tal forma, sélo las prohibiciones legales y judiciales
quedan comprendidas en el nimero 3 del art. 1464.
+ Medios de enajenar validamente las cosas embargadas o sobre las cuales se ha decretado
una prohibicidn judicial.

La ley sefiala dos medios para enajenar validamente el bien que se encuentra en la
situacion descrita:
++ Autorizacion del juez: debe ser el mismo juez que decretd la prohibicion o embargo. Si
varios jueces han decretado embargos o prohibiciones sobre una misma cosa, todos deben
autorizar su enajenacion. La autorizacién debe ser expresa y obviamente anterior a la
enajenacion. En la practica, si la cosa soporta embargos decretados por varios tribunales,
debe pedirse en la causa en la que se pretende rematarla, que se oficie a los demas
tribunales, solicitando las autorizaciones. Una vez que se reciban los oficios con las
respuestas de éstos tribunales, se podra pedir que se fije dia y hora para la subasta.
++ Consentimiento del acreedor: el consentimiento puede ser expreso o tacito. La
jurisprudencia ha sefialado que habria consentimiento t&cito si quien compra es el propio
acreedor que solicité el embargo, o si toma conocimiento del remate que se efectuard en
otro juicio ejecutivo y no se opone. En todo caso, al igual que en la situacién anterior, el
consentimiento del acreedor debe ser previo a la enajenacion. El consentimiento posterior
no valida el acto, ya que la sancion del objeto ilicito es la nulidad absoluta y ésta no admite
ratificacion. El acreedor puede prestar su consentimiento por instrumento privado o
publico. Lo usual serd que comparezca en la escritura de compraventa que servira de titulo
para la tradicion, es decir, para la enajenacion.
* Enajenacion de especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que conoce del
litigio: art. 1464 numero 4.

Cosas litigiosas son los muebles e inmuebles sobre cuyo dominio discuten en un
juicio las partes. En esta materia, debemos tener presente lo dispuesto en los arts. 296 y 297
del C. de P.C. El inciso 2° del art. 296 dispone que para que los objetos que son materia del
juicio se consideren comprendidos en el nimero 4 del art. 1464, serd necesario que el
tribunal decrete prohibicidn respecto de ellos. La prohibicién ha de ser la de celebrar actos
y contratos sobre el bien en cuestion. No basta entonces con la sola existencia del litigio.
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Considerando a su vez que la jurisprudencia ha extendido el sentido de la expresion

“embargadas” del niumero 3 del art. 1464 a las prohibiciones judiciales de gravar y
enajenar, el numero 4 del mismo precepto estaria demas en realidad.
* Inaplicabilidad de los numeros 3 y 4 del articulo 1464, en los juicios especiales de la Ley
General de Bancos: por expreso mandato del articulo 106 de la citada ley, en las
enajenaciones que se efectten en los aludidos juicios especiales, no tendra aplicacién lo
dispuesto en los nimeros 3 y 4 del articulo 1464 y el juez decretara sin mas tramite la
cancelacién de los embargos u otras prohibiciones que afecten al predio enajenado, aun
cuando hubieren sido decretados por otros tribunales.

4° Condonacion del dolo futuro: art. 1465.

La condonacion del dolo futuro es inaceptable para la ley, porque ello implicaria
amparar una inmoralidad y proteger la mala fe, asi como destruir de paso la presuncion
general de buena fe. EI Codigo Civil consagra el principio opuesto al dolo, al proclamar en
su articulo 1546 que los contratos deben ejecutarse de buena fe.

Pero el dolo si puede condonarse a posteriori, aunque dicha condonacion ha de ser
expresa. Tal derecho correspondera a la victima del fraude.

Como lo habiamos sefialado, este caso de objeto ilicito corresponde al dolo que
opera en el cumplimiento o ejecucion de los contratos y que se contrapone a la buena fe con
que deben ejecutarse los contratos, conforme a lo previsto en el articulo 1546. No se trata,
por cierto, del dolo como vicio del consentimiento, porque éste opera al momento de nacer
el contrato, y no seria por ende “dolo futuro”.

5° Deudas contraidas en juegos de azar: art. 1466.

En esta prohibicion, deben comprenderse también las apuestas, de acuerdo a lo
indicado en el art. 2259.

No obstante, hay diversos juegos de azar que leyes especiales permiten,
fundamentalmente por razones de beneficencia o interés general.

No debemos confundir los juegos de azar con los Ilamados juegos de destreza. Esos
altimos, en los que no predomina la suerte, como en los primeros, pueden ser a su vez de
destreza corporal y de destreza intelectual, y son licitos. Los juegos de destreza corporal
dan origen a acciones y excepciones civiles, es decir, originan obligaciones civiles
perfectas. Los juegos de destreza intelectual originarian una obligacion natural, esto es, una
obligacion que no produce accion para exigir su cumplimiento, pero si excepcion, es decir,
autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razon de ellas (arts. 2263 y 2260, en
relacion con el art. 1470).

6° Venta:

e de ciertos libros cuya circulacion es prohibida por autoridad competente;

e de l&minas, pinturas y estatuas obscenas; y

e de impresos condenados como abusivos de la libertad de prensa (art. 1466).

Aqui, hay obviamente una razén de orden publico y moral, para impedir su
circulacion. El art. 374 del Codigo Penal. establece una figura delictual relacionada con esta
materia.

En relacion a las publicaciones, cabe tener presente las normas de la Ley 19.733,
“Sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del periodismo.”
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Notese que el articulo 1466 habla de objeto ilicito “en la venta”, mientras que,
segun vimos, el articulo 1464 se refiere al objeto ilicito “en la enajenacion”. Pensamos que
este distingo refuerza la tesis de Eugenio Velasco, en orden a que no hay objeto ilicito en la
venta de bienes embargados, pues la ley alude a la enajenacion, siendo, por cierto, uno y
otro, actos juridicos diferentes. Si la ley hubiere querido extender el caso de objeto ilicito
del articulo 1464 a la venta, lo habria sefialado, como lo hizo en el articulo 1466.

7° Actos prohibidos por la ley: art. 1466.
Constituye la regla general de objeto ilicito. Este precepto debemos relacionarlo con

los arts. 10 y 1682, que establecen precisamente que por regla general, la sancion en caso
de infringirse una norma prohibitiva, sera la nulidad absoluta.

7.- La causa.

a) Legislacion positiva.

Escasas son las disposiciones acerca de la causa en el Cadigo Civil chileno. En
primer lugar, la del articulo 1445, que incluye a la causa licita entre los requisitos de
validez de todo acto juridico. Seguidamente, el articulo 1467, que define la causa, y
finalmente el articulo 1468, que sanciona a quien contrata a sabiendas de que el acto
juridico adolece de causa ilicita.

Estas disposiciones, en términos generales, reproducen normas del Cddigo Civil
francés, que también trata la causa en forma insuficiente, lo que hace decir a Josserand: “La
teoria de la causa tiene reputacion bien ganada de ser abstracta y oscura; la reputacion de
ello incumbe al legislador, que solo ha consagrado a esta importante materia tres
disposiciones sumamente laconicas, y a la tradicion, que es indecisa y a veces
contradictoria, como también a la jurisprudencia”. 31 %2

A estos tres articulos, podemos sumar también el articulo 1682, en las normas de la
nulidad, que incluye la “causa ilicita” entre las causales de nulidad absoluta.

b) Doctrinas causalistas y anticausalistas.

La doctrina “tradicional” postula que el acto juridico debe tener, junto a la voluntad
y al objeto, una causa. Todos son presupuestos para la existencia del acto o contrato (a estos
tres, en ciertos casos, habrd que agregar las solemnidades). Esta es la posicion de los
“causalistas”. Otros autores, en cambio, consideran que para la existencia del acto juridico
bastan la manifestacion de voluntad y el objeto (y las solemnidades en ciertos casos),
siendo la causa un requisito artificial y prescindible. Estos son los “anticausalistas”.”®

*L |eén Hurtado, Avelino, “La Causa”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 1990, p. 13.

%2 | as normas del Cédigo Civil francés relativas a la causa son las siguientes: “Articulo 1131.- La obligacién
sin causa, 0 con una causa falsa, 0 con una causa ilicita, no podrd fener ningun efecto.”; “Articulo 1132.- La
convencion no es menos vdlida, aunque la causa no se haya expresado.”; “Articulo 1133.- La causa es ilicita
cuando esta prohibida por la ley, y cuando es contraria a las buenas costumbres o al orden piblico”. Notese
que el Codigo Napoledn no contiene una definicion de causa, a diferencia del Cédigo chileno.

% Vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 133.
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Dentro de la corriente de los causalistas, pueden observarse a su vez dos posiciones.
Los que forman parte de la primera posicion, siguen la doctrina francesa, llamada clasica o
tradicional, o a la doctrina italiana mas reciente, a las que haremos referencia. Esta primera
tendencia concibe la causa en términos objetivos y vinculada con la obligacion. Los que
adhieren a la segunda posicion, consideran la causa con un criterio subjetivo, aludiendo a
los moviles o motivos que determinan contratar. Vinculan la causa, por ende, con el
contrato.”*

Los anticausalistas, en cambio, rechazan la nocion de causa, afirmando que es falsa
e inatil. Algunos la consideran dentro del objeto y otros dentro del consentimiento.
Veremos sus argumentos mas adelante.

¢) Causa del contrato y causa de la obligacién.™

Segun ya hemos adelantado de los criterios doctrinarios, dentro de los causalistas
existe un debate en orden a si la causa que contempla la ley es la del contrato o la de la
obligacion. Si nos referimos a la causa del contrato, la pregunta seria ¢por qué se contratd?
En cambio, si aludimos a la causa de las obligaciones emanadas del contrato, la pregunta
seria ¢por qué se debe tal cosa o hecho? Las normas de nuestro Codigo Civil, sin embargo,
no permiten resolver la disyuntiva con claridad. En efecto, de la lectura de los articulos que
se refieren a la causa, no queda en claro si el requisito de la causa licita debe concurrir en
todo acto juridico, en la convencion o contrato o en las obligaciones generadas por el acto
juridico. En efecto, el Cddigo, en el articulo 1445, pareciera aludir a la causa de la
obligacion, al expresar: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion
de voluntad es necesario (...) 4°. Que tenga una causa licita”. M&s adelante, en el articulo
1467, dice primero que “No puede haber obligacion sin una causa real y licita”, y
después, al definir lo que se entiende por causa, indica que es “el motivo que induce al acto
0 contrato”.

Esta falta de precision de la ley se advierte también en la doctrina. Asi, algunos
autores (Alessandri Rodriguez, Alessandri Besa y Leopoldo Urrutia) estiman que la causa
es requisito de la declaracion de voluntad, del acto o contrato, como se desprenderia de la
ubicacion del articulo 1467, en el titulo que trata de los requisitos internos de los actos o
declaraciones de voluntad. La causa del contrato seria el interés juridico que induce a cada
una de las partes a contratar, mientras que la causa de la obligacion seria la fuente de donde
ésta emana, a saber, el propio contrato.

Este criterio ha sido impugnado, y la doctrina dominante (en el derecho frances
especialmente) se refiere a la “causa de la obligacion”, confirmando, dicen quienes
sustentan la doctrina, lo que expresa el propio articulo 1467.

Como vemos, el mismo precepto —articulo 1467- sirve de fundamento para las dos
doctrinas.

No falta la posicion ecléctica, como la de Claro Solar, que estima que el asunto no
tiene importancia practica, “ya que afectando la causa esencialmente a la manifestacion de
voluntad, al consentimiento, tiene que referirse al contrato o al acto juridico, asi como a la
obligacion que en ellos se genera”. Su posicion ecléctica, que en definitiva no resuelve el
problema, queda de manifiesto al agregar: “Capitant sostiene que es un error hablar, como

** Vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 134.
°° Cfr. Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 14 a 17.
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lo hacen ciertos autores, de la causa del contrato, porque la causa de un contrato nada
significa. No nos parece, sin embargo —agrega Claro Solar-, que pueda prescindirse de la
necesidad de la existencia de la causa de todo acto o declaracién de voluntad de que
emana una obligacion, porque el hombre no se compromete a dar, hacer o no hacer algo,
sino en virtud de un motivo, es decir, de una causa que lo mueve a contratar y que la
obligacion deberda realizar”.

Otros autores expresan con mayor precision que la causa del contrato son los
motivos que mueven a cada contratante a celebrar el acto. Estos mdviles concretos,
personales de cada contratante, constituyen la causa ocasional, que como veremos, no tiene
influencia en la validez del contrato, a juicio de una parte de la doctrina.

En cambio, la causa de la obligacidn seria la razén juridica por la cual el contratante
asume su obligacion. Esta causa final es idéntica en contratos de la misma especie y es
ajena a la personalidad del contratante, es una nocion abstracta de técnica juridica.

La doctrina y legislacion italiana (Codigo Civil de 1942), distinguen también la
causa del contrato de la causa de la obligacion. La doctrina dominante en Italia ha precisado
que la causa del contrato es el fin econdmico-social perseguido en el contrato y que
“consiste en la modificacion de una situacion existente que el derecho objetivo considera
importante para sus propias finalidades”. La causa de la obligacion, en cambio, es el
fundamento juridico del deber de cumplimiento (causa debendi).

Y asi, puede haber causa del contrato y no haber causa de la obligaciéon, como
ocurre con la compraventa en que la causa para el vendedor es la promesa del pago del
precio —causa del contrato-, pero una vez perfeccionado el contrato, el vendedor no estara
obligado a entregar la cosa si el comprador se niega a pagar el precio, pues la causa de la
obligacion del vendedor viene a faltar por ese incumplimiento. La causa del contrato actla
entonces antes que el contrato se forme o a lo sumo durante su formacion; la causa de la
obligacion actla después que el contrato se ha formado y cuando la obligacién debe
cumplirse.

Nuestros tribunales han empleado indistintamente los conceptos de causa del
contrato y causa de la obligacion. Un fallo sefiala: “Nuestro Codigo Civil exige para que
pueda haber obligacion o contrato valido, fuera de otras condiciones, la existencia de una
causa licita”.

Para Avelino Ledn Hurtado, la causa se refiere a la obligacién y no al contrato. La
causa del contrato, en el sentido de motivo que induce a contratar, corresponde al concepto
de causa ocasional, y no tiene influencia en la validez del contrato. La causa de la
obligacion, en cambio, corresponde a la causa final.

Vial del Rio sintetiza los argumentos de los partidarios de una y otra doctrina en los
términos siguientes:

e Argumentos de quienes sostienen que es la obligacion y no el acto de la cual ésta emana,
la que requiere causa:

i) Tal seria el sentido del articulo 1445, que requiere para que una persona se obligue a otra
por un acto o declaracion de voluntad, una causa licita.

ii) El inciso 1° del articulo 1467 sefiala que no puede haber obligacidn sin una causa.

iii) El Codigo Civil se dictd en pleno auge de la doctrina clasica o tradicional, que refiere la
causa a la obligacién y no al acto juridico.

e Argumentos de quienes sostienen que el acto o contrato debe tener una causa:

i) El articulo 1445, namero 4, si bien, en apariencia vincula la causa a la obligacion, esta
exigiendo en realidad una causa licita para el acto que engendra la obligacion.
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i) La redaccion del articulo 1467, que define la causa, deja en claro que es el acto o
contrato el que la requiere, pues alude al motivo del mismo.

iii) El articulo 2057 se refiere a las sociedades nulas por ilicitud del objeto o de la causa. Es
la sociedad, es decir el contrato, el que adolece de causa ilicita.

d) La causa, elemento de las obligaciones de origen voluntario y especialmente
contractuales.

Cabe indicar, como subraya A. Ledn, que la causa se aplica sélo a las obligaciones
de origen voluntario y especialmente contractuales. Cuando se habla de causa en relacion
con la obligacion, ésta debe tener su origen en la manifestacion de voluntad del deudor. La
ley se refiere a la causa en los “actos y contratos” (articulos 1445 y 1467). Esta conclusion
la corrobora el origen historico de la causa, pues Domat cred la doctrina de la causa a
prop6sito de los contratos sinalagmaticos.”” El origen voluntario de la obligacion, puede
observarse, por ejemplo, en obligaciones que emanan de un testamento o de una
convencion.

En las obligaciones de otro origen, no cabe referirse a la causa en el sentido
expuesto. Por eso, se ha fallado que no tratindose de una obligacién emanada de un
contrato, sino de una obligacion legal, por ejemplo la de proporcionar alimentos a ciertas
personas, —de un acto de autoridad, cuya fuente y causa esta en la ley misma-, no es
aplicable el articulo 1467. Por tanto, no puede existir la infraccion consistente en que la
obligacion careceria de causa real y licita.

e) Origen y evolucién de la doctrina de la causa.”®

e.1l) La causa y el Derecho Romano.

La causa no fue creada por el Derecho Romano ni tuvo aplicacion en él de acuerdo
con el concepto que le fija el Derecho actual.

Para los romanos, la causa era la formalidad, la entrega de la cosa o el cumplimiento
de la formula que daba origen al contrato; es decir, la palabra causa se empleaba en el
sentido de causa eficiente, de generadora del contrato.

En los primeros tiempos de Roma, existieron los contratos formales. La obligacion
surgia abstraida de causa, es decir, era una obligacion abstracta. De tal forma, probandose
el cumplimiento de la férmula, es decir la existencia formal de la obligacién, el deudor no
podia excusarse de cumplirla a pretexto, por ejemplo, de falta de contraprestacion del
acreedor. Asi, bastaba con la enunciacion solemne de la formula, por ejemplo, referida a la
promesa de pagar una suma de dinero, para que el declarante quedara obligado, aun cuando
no hubiere tenido motivo alguno para sumir tal compromiso. En otras palabras, la razén que
movia a contratar era ajena a la formacién del contrato y por ende, los vicios de la voluntad
no influian en la validez del contrato. Cumplida con la formalidad, no cabia alegar después,
por ejemplo, error o falta de contraprestacion de la contraparte (en igual sentido, se
entendian los actos de la emptio y la venditio, independientes entre si, a diferencia de lo que

*® Vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 140.
> LLeén Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 17 y 18.
%8 LLe6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 18 a 23.
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ocurre en nuestros dias en la compraventa, donde las obligaciones de las partes son
interdependientes).

Pero como esta obligatoriedad rigurosa conducia a evidentes injusticias —por
ejemplo, cuando el deudor se habia obligado en consideracion a la prestacion u obligacion
reciproca del acreedor que éste no cumplia-, los pretores crearon acciones 0 excepciones
destinadas a proteger al deudor, otorgandole acciones de repeticion para impedir el
enriquecimiento injusto o sin causa o le confirieron medios para excusarse de cumplir.

Estas acciones o excepciones no tendian a invalidar el acto, porque éste nacia por el
cumplimiento de la formula, sino a privarlo de eficacia, por su caracter injusto. No se
atacaba una supuesta invalidez, sino los actos contrarios a la equidad.

Estos principios de justicia conmutativa, se aplicaron progresivamente en los
contratos mas importantes.

Una razon de equidad fue exigiendo entonces que la formula contractual, para ser
eficaz, tuviera un contenido, correspondiera a una realidad, de manera que habia que
probar, aparte del cumplimiento de la formula, la existencia de una causa, que para los
romanos, equivalia al contrato mismo.

e.2) El aporte de los canonistas.

Los romanistas de la Edad Media y en especial los canonistas de esa época, fueron
otorgando un mayor valor a los actos celebrados sin sujecion a formulas preestablecidas,
privilegiando el consentimiento por sobre el ritualismo o recitacion de férmulas. De esta
manera, los autores medievales, despues de haber resaltado el respeto por la palabra dada
por fuera de cualquier solemnidad (pacta sunt servanda) como reacciéon al formalismo
romano, privilegiaron el aspecto psicologico de la formacion del contrato. Los canonistas
consideraron que la voluntad podria obligar solamente si estaba fundamentada en una
razén, justificando asf la voluntad de las partes desde un punto de vista econémico.™

En cuanto a su eficacia, la obligacion contraida por una parte se subordina a la
contraprestacion de la otra parte, excepto, como es obvio, en aquellos contratos que solo
suponen la prestacion de una de las partes, como en las donaciones. En el anélisis del
consentimiento, los canonistas concluyen que sin causa no hay obligacion y que la causa es
la obligacion correlativa que contrae la otra parte. EI Derecho canonico introduce de esta
manera en los contratos sinalagmaticos el principio de la conexion de las obligaciones
que explica que la obligacion de una de las partes tiene por causa la obligacién de la otra
parte.” Este principio se concretara en el Siglo 18 en la formula “no debe mantenerse la
palabra propia respecto del que no mantiene la suya”, 10 que en términos actuales se
expresa como “la mora purga la mora” 0 “la excepcion de contrato no cumplido”, que
recoge nuestro Cédigo Civil en su articulo 1552. Nace entonces la causa como un elemento
independiente de validez del contrato. Y al analizar la moralidad de los motivos que
inducen a contratar, los canonistas llegan a la nocion inicial de causa licita. Con ello,
integraron razones morales a la causa, lo que generd una gran polémica sobre hasta donde

% Bernal Fandifio, Mariana, “La transformacion de la causa en el Derecho de Contratos francés”, en
Vniversitas. Bogota, Colombia, nimero 111, enero-junio 2006, p. 229, en www.javeriana.edu.co. (consultada
el 26 de julio de 2013).

% Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 235.
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se deberian trazar los limites de estas consideraciones, puesto que se le otorgaba de esta
manera un gran poder de apreciacion al juez.®*

e.3) Doctrina de Domat.

La doctrina de la causa fue sistematizada por primera vez por el jurista frances Jean
Domat (1625-1696, considerado el jurista francés mas importante del Siglo XVII). Domat
formuld lo que hoy se conoce como teoria clasica o tradicional de la causa, centrando su
andlisis en la causa de la obligacion y descartando indagar en los méviles o motivos del
acto o contrato.®” Para ello, clasifica los contratos en cuatro categorias:
1° Casos en que dos individuos se dan reciprocamente cosa por cosa, como sucede en la
venta y en la permuta.
2° Casos en que se prestan mutuamente algun servicio, como sucede al encargarse cada uno
de los asuntos del otro.
3° Casos en que se presta algn servicio por una remuneracion, como en el arrendamiento
de servicios; y
4° Casos en que so6lo una de las partes de o haga, sin contraprestacién alguna, como en las
donaciones por pura liberalidad.

Sefiala Domat que en las tres primeras especies de convencion, la obligacion de uno
es el fundamento de la del otro. La obligaciéon de uno tiene su causa en la obligacion del
otro. Si el acto es gratuito, el solo deseo de donar, de hacer el bien, toma el lugar de la
causa.

De lo expuesto, aparece que Domat trata de explicar que la forma no tiene valor en
si, como originalmente aceptaron los romanos, si no hay un contenido en el contrato, una
causa, que consiste en haber recibido, recibir o esperar recibir una contraprestacion, o en el
solo propdsito de hacer el bien. Esta “causa” no viene a ser otra cosa entonces, que el
contenido de cada contrato; este surge y es valido cuando las obligaciones que crea tienen
una justificaciéon, una causa, lo que aparece muy claro en los contratos onerosos, por
oposicidn a los gratuitos, en que la mera liberalidad toma el lugar de la causa.

e.4) Doctrina de Pothier (1699-1772).

Siguiendo a Domat, Pothier, el mas importante jurista francés del Siglo XVIIlI,
formula la doctrina de la siguiente manera: toda obligacion debe tener una causa honesta.
Dicha causa es distinta, segun se trate de contratos onerosos o gratuitos. En los contratos
onerosos o interesados, la causa de la obligacion que contrae una de las partes, es lo que la
otra le da o se compromete a darle, o el riesgo que tome de su cargo. En los contratos
gratuitos o de beneficencia, la liberalidad que una de las partes quiere hacer en favor de la
otra, es causa suficiente de la obligacion que contrae en favor de ella. Pero cuando una
obligacidn no tiene causa alguna, o lo que es lo mismo, cuando la causa por la cual ha sido
contraida es falsa, la obligacion es nula; y el contrato que la contiene es nulo. Agrega
Pothier que si se cumple una obligacion sin causa, hay accion de repeticidn; y esta accion
se llama conditio sine causa.

%1 Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 230.
%2 Vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 134.
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Esta es la fuente de donde los redactores del Codigo Civil francés tomaron la
doctrina de la causa, y de ahi paso a nuestro Codigo. Surge de este modo la nocion de causa
final, que difiere sustancialmente de la causa ocasional y de la causa eficiente.

f) La doctrina anticausalista y la réplica de los causalistas.

Planiol (1853-1931), fue el principal representante de esta corriente.®® Formulé sus
planteamientos en su “Tratado elemental de Derecho Civil”, publicado en 1899. Postula
que la nocién de causa es ajena al derecho romano y ademas falsa e inutil. Vial del Rio
resume los postulados del autor francés en los términos que seguidamente se expresan.®

Postula Planiol, en primer lugar, que la causa es una nocidn falsa, cuestion que se
advierte en cada una de las diversas clases de contrato que distingue Domat. Asi:

a. En los contratos bilaterales, plantea Paniol que Domat olvida que las obligaciones que
reciprocamente son causa de la otra, nacen simultaneamente, y por ende ninguna puede ser
causa de la otra (pues por légica, la causa ha de acaecer antes de su efecto).

b. En los contratos reales, Domat no tiene en cuenta que la entrega de la cosa no es causa de
la obligacion, sino un requisito para que el contrato nazca. Por ello, afirmar, como lo hace
Domat, que la causa de la obligacion en los contratos reales es la entrega de la cosa,
equivale a sostener que la causa de la obligacién es el propio contrato.

c. En los contratos gratuitos, la doctrina tradicional confunde la causa con los motivos que
han impulsado al disponente.

En segundo lugar, considera esta doctrina que la tesis tradicional de la causa es
inutil, por las siguientes razones:

a. En los contratos bilaterales, lo que de acuerdo a la doctrina clasica constituye causa de la
obligacion para una de las partes, es precisamente el objeto de la obligacion de la otra, de
manera que, la falta de causa de una de las obligaciones implicaria necesariamente la falta
de objeto de la otra. Por eso, por falta de objeto y no por falta de causa, el contrato no
producira efectos. Asi, volviendo a nuestro ejemplo planteado en el estudio del Objeto, de
la compraventa de un caballo que habia muerto pocos minutos antes de celebrar el contrato
(ignoréndolo las partes), la obligacion del comprador de pagar el precio carece de causa,
porque a su vez la obligacion del vendedor de entregar la cosa carece de objeto, pues éste
ya no existe al tiempo de contratar.

b. En los contratos reales (y unilaterales), de nada sirve afirmar que si la cosa no se entrega
la obligacion (por ejemplo, del comodatario de restituir una cosa) carece de causa, ya que la
falta de entrega de la cosa impide que el contrato nazca, y por ende, que surjan
obligaciones. Sin entrega, no hay contrato, y ello ocurre no porque falte la causa de la
obligacion (que ni siquiera llego a nacer), sino porque se omitié un requisito esencial para
el perfeccionamiento del contrato, cual es la entrega de la cosa.

c. En los contratos gratuitos, la falta de intencion de hacer una liberalidad vendria a
constituir, en la préactica, falta de consentimiento, siendo esta la circunstancia que impide
que el contrato produzca efectos.

%3 Otros anticausalistas son Giorgi, Laurent y Dabin. Para éste ultimo, la causa queda absorbida por el
consentimiento: Ducci Claro, Carlos, “Derecho Civil. Parte General”, segunda edicion, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, afio 1984, p. 288.
% Vial del Rio, Victor, ob. cit., pp. 137 y 138.
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Igualmente, advierte Planiol que también es indtil la nocion de causa ilicita, pues tal
hipdtesis se confundiria con la ilicitud del objeto.

Las ideas anticausalistas suscitaron un amplio debate en la doctrina francesa, que
termind hacia 1920. Sin embargo, -como refiere Mariana Bernal-, el anticausalismo le
permitié a la causa salir de los limites impuestos por la doctrina clésica. De esta manera, los
autores mas importantes en Francia de fines del Siglo X1X y de las primeras décadas del
Siglo XX, como Capitant (1865-1937) y Josserand (1868-1941), precisaran la nocién de
causa, corrigiendo las fallas de la teoria clasica, que se limitaba al analisis de la causa de la
obligacion.® Revisaremos estos planteamientos mas adelante.

Quien se distinguio por defender la tesis causalista y refutar los argumentos de los
anticausalistas, fue Henry Capitant, en su libro “De la cause des obligations” (1922). Sus
planteamientos los resume Avelino Ledn en los siguientes términos:

La causa no es falsa:

a. En los contratos bilaterales, las obligaciones reciprocas pueden servir de causa entre si
aungue nazcan simultaneamente, pues la relacion de causalidad no implica escalonamiento
en el tiempo. Por lo demas, la voluntad de las partes es la que sitta en el tiempo estas dos
obligaciones en un mismo plano. Si se exige que una obligacién anteceda a la otra para que
pueda servirle de causa, se esta pensando en la causa eficiente, y no se trata aqui de esa
causa fuente de obligaciones, sino de la causa final. Ademas, también se justifica este
nacimiento coetaneo si se observa que la causa de la obligacion de una parte es la
consideracion de la obligacion que la otra contraera en su favor y viceversa. Asi, para
cada contratante la obligacién reciproca antecede a la propia.

b. En cuanto a los contratos reales, es cierto que la causa de la obligacion es al mismo
tiempo el hecho que la genera, su causa eficiente; pero no hay por ello contradiccion, pues
la misma prestacion puede desempefiar los dos roles.

c. Decir que las liberalidades tienen por causa el &nimo de donar, no es una comprobacion
vana, pues sirve para distinguir los actos gratuitos de los onerosos, lo que ademas interesa
al probar la utilidad de la causa.

La causa no es inutil:

a. No es efectivo que, tratindose de contratos bilaterales, si el acto carece de causa el
contrato sera nulo por no tener objeto. Es cierto que si una obligacion no tiene causa es
porque la obligacion de la otra parte carece de objeto. Pero solo hasta aqui llegan los
anticausalistas en su raciocinio y dan por terminada la discusion, en circunstancias que con
esto no se ha explicado por qué cuando una obligacidn carece de objeto, la otra es nula. La
razon de la nulidad esta precisamente en la nocién de causa, en la interdependencia que
existe entre ambas obligaciones por la causalidad. No es efectivo tampoco que siempre
pueda atacarse un acto sinalagmatico por objeto ilicito. Se proporciona al efecto el siguiente
ejemplo: si una parte se obliga a no ejecutar un acto delictuoso mediante el pago de una
suma de dinero, considerando el objeto de ambas obligaciones —entrega de dinero y no
cometer un delito-, habra que concluir que se trata de una operacion licita. En cambio, si se
considera la relacion de causalidad, aparece la inmoralidad, pues se paga para que se
respete la ley. El objeto juzga las prestaciones en si. La causa, por el contrario, las
considera vinculadas, relacionadas unas con otras.

b. De la causa en los contratos bilaterales se desprende una serie de consecuencias muy
importantes, como la accion resolutoria (articulo 1489), la teoria de los riesgos (articulo

% Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 230.
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1550) y la excepcién de contrato no cumplido (articulo 1552), instituciones que derivan de
la circunstancia de que una obligacion sea la causa de la otra.

c. La causa es el fin perseguido y la parte se sirve para lograrlo de la capacidad, el
consentimiento y el objeto; estos tres elementos del acto son distintos y estan al servicio de
la causa. Producen la relacion juridica, pero su eficacia queda subordinada a ese elemento
primero y basico que es el fin perseguido, la causa. Luego, la causa seria el elemento
primario y principal del acto.”

g) Acepciones de la palabra causa en la doctrina.®’

Para Aristdteles, para entender cualquier ente, debemos considerar cuatro aspectos:
la causa material (aquello de que estd hecho algo); la causa formal (aquello que un objeto
es); la causa eficiente (aquello que ha producido ese algo); y la causa final (aquello para lo
que existe ese algo).

Desde un punto de vista juridico, podemos considerarla en cuatro acepciones: causa
ocasional, causa eficiente, causa final y causa econémica.

g.1) Causa eficiente: es el elemento generador del acto, es el antecedente u origen de algo.
Por tanto, en esta acepcidn, la causa de las obligaciones es la fuente de donde éstas emanan:
contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito y la ley.

En este sentido, entendian la causa los jurisconsultos romanos.

No es esta acepcidn la que nos interesa, pues si el legislador exige como condicién
de validez del acto o contrato que éste tenga una causa licita (articulo 1445), no se esta
refiriendo evidentemente a las fuentes de las obligaciones, entre las que se encuentra el
contrato, pues la causa seria requisito del contrato y a la vez el contrato mismo, lo que es un
absurdo. Como causa del acto o contrato, por ende, debemos descartarla. La causa eficiente,
con todo, seria, para algunos, causa de la obligacién, segin expresamos al inicio de esta
materia.

g.2) Causa ocasional: son los motivos individuales, personales de cada parte, diferentes de
una a otra persona, permaneciendo generalmente en el fuero interno de cada individuo, sin
expresarse. Asi, por ejemplo, en una compraventa, los motivos de cada comprador seran
distintos: uno puede comprar para usar el bien; otro, para donarlo; un tercero, para
arrendarlo, etc. Como dice la doctrina clasica francesa, si bien la causa queda dentro del
campo contractual, los motivos son ajenos al acto juridico. Tal distincion también se ha
recogido en nuestra jurisprudencia, al sefialarse que “la causa de un contrato es el interés
juridico que induce a las partes a contratar, interés que es distinto e independiente del
movil utilitario o subjetivo que hayan podido tener en cuenta al momento de celebrar el
contrato” (fallos de enero de 1923, de la Corte de Valparaiso; y de septiembre de 1924, de
la Corte Suprema, Repertorio, Tomo V, pag. 121).

g.3) Causa final: en esta acepcidn, la causa es el fin o propdsito inmediato e invariable de
un acto, es la razén o interés juridico que induce a obligarse, es la finalidad tipica y
constante, cualquiera sea la persona que contrate y cualesquiera que sean sus moviles

% |e6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 79 a 82.
87 Cfr. Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 23 a 27.
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particulares. Es el fin que se propone lograr el deudor al obligarse y que es idéntico siempre
en contratos de la misma especie. Por ejemplo, el mutuario siempre estard obligado a
restituir el dinero en razon de que el mutuante le hizo entrega del dinero. O sea, el mutuario
asume su obligacion de restituir porque antes se le ha hecho entrega. Pero este fin
inmediato, directo y uniforme, en contratos de la misma especie, no debe confundirse con
otros mdviles, que también determinan a contratar y que, generalmente, son distintos en
cada contratante y en cada contrato, aunque sean de la misma especie. Estos motivos
lejanos y distintos constituyen la causa ocasional. En el ejemplo, el mutuario puede haberse
obligado, porque necesitaba pagar una deuda, comprar un bien, etc.

De tal forma, por ejemplo, en el contrato de compraventa, la causa final de cada
contratante sera siempre la misma: para el vendedor, la obligacion que contrae el
comprador de pagar el precio; para el comprador, la obligacion del vendedor de entregar la
cosa vendida. La causa final serd por tanto comin a ambos contratantes e idéntica en
contratos de la misma especie.

g.4) Causa econdémica: o doctrina del fin econdmico. Expuesta por Henry Capitant, puede
considerarse como un derivado de la causa final. Sostiene Capitant que el fin que se
persigue al celebrar un acto juridico es de caracter econémico y no puramente juridico. La
causa es un fin econémico que las partes persiguen al contratar, lo que estd mas de acuerdo
con la voluntad real del que se obliga. Incluso en los actos a titulo gratuito, el fin
perseguido es de caracter econémico: el donante desea hacer pasar una parte de sus bienes a
otro sin contraprestacion.

Coviello sigue también esta doctrina, sefialado que “el acto juridico es la
manifestacion de voluntad de una o0 mas personas, cuyas consecuencias juridicas van
encaminadas a realizar el fin prdctico de aquellas”, siendo la causa “la razon economico-
Jjuridica del negocio ™.

Conforme con esta doctrina, la causa se identifica con el fin practico y por tanto, en
un contrato bilateral, la causa que determina a obligarse no es la obligacién reciproca, sino
el deseo de obtener la ejecucion de la prestacion que se le ha prometido a cambio. No es la
obligacion (concepto juridico) sino la prestacion (concepto econdmico) la causa.

En ocasiones, nuestros tribunales superiores han seguido esta doctrina. Asi, en una
sentencia de la Corte de Temuco de marzo de 1980, se afirma que “Toda persona que se
obliga voluntariamente persigue un fin de orden econémico y lo hace con la mira de llegar
a alcanzarlo, incluso en los contratos a titulo gratuito (...) si un contratante se obliga, no
solo lo hace para obtener que el otro se obligue por su parte, pues ambas obligaciones
correlativas constituyen un primer paso destinado a preparar el resultado definitivo, que es
la ejecucion de las prestaciones prometidas. En el contrato de compraventa lo que
determina a una persona a vender una cosa no es la promesa del comprador de pagar el
precio convenido, sino el interés de tener a su disposicion el dinero y, por su parte, el
comprador, si consiente en el pago del precio, es con el fin de adquirir la posesion pacifica
y util de la cosa vendida. Luego, en un contrato bilateral, la causa que determina a cada
parte a obligarse es la intencion de obtener la ejecucion de la prestacion que le ha sido
prometida en cambio” (Repertorio, pags. 117 y 118).

Se ha criticado sin embargo esta concepcion de la causa, ajena al Cadigo Civil
francés, a Domat y a Pothier, puesto que si no se cumple la prestacion prometida, la
obligacion desapareceria por ausencia de causa, con lo cual “estariamos abandonando el
terreno de los requisitos de validez de las obligaciones para pasarnos al de la resolucién
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de los contratos”, enfatizdndose que la obligacion que tiene una causa al momento de
nacer, no puede convertirse después en obligacion sin causa.

h) La causa final en los diversos actos y contratos, conforme a la doctrina clasica o
tradicional.

Como se ha sefialado, la “causa final” corresponde a la causa de las obligaciones, la
Unica considerada por la doctrina clasica o tradicional. Veamos en qué consiste dicha causa,
en los contratos bilaterales; en los reales y unilaterales; en los gratuitos; en los aleatorios y
en los accesorios.

h.1) La causa en los contratos bilaterales.

La causa de la obligacion de una de las partes, es la contraprestacion reciproca de la
otra parte. La causa debendi se haya pues en la justicia conmutativa. La obligacion de uno
es el fundamento de la obligacion del otro. De tal forma, por ejemplo, en la hipotesis del
articulo 1814 del Cddigo Civil, si la cosa que se pretendia comprar en realidad no existia, la
obligacion del comprador carece de causa, mientras que la obligacién del vendedor carece
de objeto. Asimismo, si en la compraventa no existe precio, la obligacion del vendedor
consistente en entregar la cosa vendida, carece de causa. Lo dicho respecto de la
compraventa rige para otros contratos bilaterales, como el arrendamiento. Asi, en el
arrendamiento de cosas, si el arrendador nada puede entregarle al arrendatario, pues la cosa
en realidad no existe, carecera de causa la obligacion asumida por éste de pagar al primero
la renta por el uso y goce, y a la inversa, si no se estipuld pago de renta alguna, carece de
causa la obligacion del arrendador de entregarle al arrendatario el uso y goce de la cosa. En
la transaccidn, puede haber falta de causa real y licita para una de las partes si se refiere a
derechos ajenos o inexistentes o si al tiempo de celebrarse la transaccion el juicio ya habia
terminado por sentencia ejecutoriada (articulos 2452 y 2455 del Cédigo Civil).®

Cabe notar que en los contratos bilaterales, basta con la existencia de obligaciones
reciprocas, sin que deba considerarse el valor de las mismas para establecer una
equivalencia. Por lo demas, por regla general, la lesion no es causa de rescision. Lo sera
excepcionalmente, cuando la ley expresamente establezca la sancion. Se impone el
principio de que el valor de las cosas es muy relativo y son las partes las que deben fijarlo
salvaguardando sus intereses. Por eso, se ha fallado que “la desproporcion de las
prestaciones de un contrato sinalagmatico (del griego: que obliga a una y otra parte) no
implica una falta absoluta de causa y no afecta, desde este punto de vista, a la validez de la
conve;%gz‘o’n ” (Repertorio, pag. 126, sentencia de la Corte de Valparaiso, de mayo de
1919).

h.2) La causa en los contratos unilaterales y en los contratos reales.

La causa de la obligacion esté en la prestacion que el otro contratante ha hecho ya al
promitente, o que éste espera recibir. Es la obligacion de restituir la cosa que ya se recibid
en mutuo, deposito, comodato, prenda, etc.

%8 Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 31 a 33.
% Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., p. 33.
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Atendiendo a lo anterior, se ha fallado que si en un contrato de mutuo no ha existido
entrega de dinero, el acto no se perfecciona; el contrato no queda legalmente celebrado y
adolece de nulidad absoluta por falta de causa’ (sentencias de la Corte Suprema de
noviembre de 1938, junio de 1940, marzo de 1942 y abril de 1993, Repertorio, pags. 124 y
125).

h.3) La causa en los actos a titulo gratuito.

Dispone la ley que “la pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente” (articulo
1467). Por lo tanto, en los actos a titulo gratuito, la causa es el “animus donandi”. Por
ejemplo, en el contrato de donacion; o en el mandato gratuito.

Siendo la donacion un contrato gratuito, su causa, segun se expresa en el articulo
citado, es “la pura liberalidad o beneficencia”. El Unico movil que tiene el donante, es
proporcionar un beneficio al donatario, a costa de una merma en el patrimonio del primero
y sin que ello obedezca a ningn imperativo juridico que no sea otro que el propio contrato
de donacion.

Lo mismo puede afirmarse para otros contratos a titulo gratuito, distintos de la
donacion, como ocurre por ejemplo cuando una persona ejecuta un servicio en favor de
otra, sin pedir ninguna retribucion. En efecto, el contrato gratuito, que no reporta utilidad
para una de las partes, puede o no implicar, ademas, empobrecimiento para el mismo
contratante. Si se produce tal merma patrimonial, como por ejemplo ocurre con el contrato
de donacion, podemos hablar de contratos gratuitos propiamente tales; cuando no se
produce un empobrecimiento, es decir, cuando uno de los contratantes, movido del deseo
de prestar un servicio a otro, no se empobrece en su beneficio, pero no recibe nada a
cambio de la prestacion que hace o se obliga a hacer, estamos ante contratos gratuitos
desinteresados. Es lo que acontece, por ejemplo, en el comodato, el depésito y la fianza no
remunerada.”

De cualquier manera, sea que se trate de contratos gratuitos propiamente tales o de
contratos gratuitos desinteresados, la causa, para quien hace la gratuidad, sera la misma: “la
pura liberalidad o beneficencia”.

¢Qué alcance tiene afirmar que “la pura liberalidad” es causa suficiente? La frase
es confusa, si consideramos que la donacion es una especie de liberalidad. Desde esta
perspectiva, la liberalidad seria la causa de la especie de liberalidad que es la donacion, lo
que constituye obviamente una tautologia. Seria equivalente a decir que la donacion tiene
por causa a la donacion. En cambio, si la palabra liberalidad se interpreta como sindbnimo
de generosidad o munificencia, implica aceptar como causa de la donacién a los motivos.
De esta manera, se ha entendido que la causa a que alude el articulo 1467 cuando se refiere
a la donacidn, no corresponde a la causa de la obligacion, sino que a los motivos que llevan
al donante a realizar la liberalidad. La norma, entonces, se referiria no a la causa de la
obligacion, general y abstracta, sino a la causa-motivo, es decir, a la causa concebida como

"% |_e6n Hurtado, Avelino, ob. cit., p. 37.

" Colin, Ambrosio y Capitant, Henry, Curso Elemental de Derecho Civil, Madrid, Instituto Editorial Reus,
afio 1951, Tomo I11, tercera edicion espafiola, pp. 603 y 604.

> Guzmén Brito, Alejandro, “De las Donaciones entre vivos. Conceptos y tipos”, Santiago de Chile,
LexisNexis, afio 2005, p. 144.
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mévil sicolégico que lleva a actuar.”® Como expresa Somarriva, “es precisamente en
materia de donacidn donde ha hecho crisis la doctrina clasica, que considera la causa
como algo inmutable en todo contrato y se ha abierto campo el nuevo concepto de la
causa, que ve en ésta el motivo impulsivo y determinante que lleva a contratar. Es la teoria
de los mdviles sicoldgicos, que tiene importancia, sobre todo, en relacion con la ilicitud de
la causa.”™ En conclusién, se tratarfa de la denominada “causa ocasional” y no de la
“causa final .

Sin embargo, puede ocurrir que la donacién tenga una doble causa: animus donandi
y el deseo de lograr un resultado especifico buscado por el donante, lo que constituye una
causa onerosa. Para obtener dicho resultado especifico, se le impone al donatario una carga
u obligacion modal, que debe cumplir a favor de un tercero. La doctrina considera que en
tal caso, hay simultaneamente un acto a titulo gratuito y una operacién sinalagmatica. Para
Avelino Leon, en esta hipotesis la donacién solo conserva el nombre de tal. Y se aproxima
més que al contrato unilateral y gratuito al bilateral y oneroso.” En realidad, en este caso el
contrato seria efectivamente bilateral, pero continda siendo gratuito, pues el donante no
obtiene beneficio alguno, ya que la obligacion modal que le impone al donatario no cede en
beneficio del primero, sino que de una tercera persona.

El caracter de bilateral que tiene la donacion en el caso que analizamos, lo confirma
el articulo 1426 del Codigo Civil: “Si el donatario estuviere en mora de cumplir lo que en
la donacion se le ha impuesto, tendra derecho el donante o para que se obligue al
donatario a cumplirlo, o para que se rescinda la donacion. / En este segundo caso sera
considerado el donatario como poseedor de mala fe, para la restitucion de las cosas
donadas y los frutos, siempre que sin causa grave hubiere dejado de cumplir la obligacion
impuesta. / Se abonara al donatario lo que haya invertido hasta entonces en desempefio de
su obligacion, y de que se aprovechare el donante.” O sea, se aplica el efecto propio de los
contratos bilaterales: se concede la accion resolutoria del articulo 1489 del Codigo Civil.
Efectivamente, en el caso planteado, el contrato de donacion es bilateral, pues ambas partes
se obligan: el donante, a transferir el dominio de la cosa; el donatario, a cumplir la carga
que le ha impuesto el donante. Por ello esta figura es conocida como ‘“donacion con
cargas” y se incluye entre los casos excepcionales de contratos que al mismo tiempo son
bilaterales y gratuitos.

h.4) La causa en los contratos aleatorios.

La causa de las obligaciones reciprocas es la suerte, el alea. No podra consistir la
causa en la contraprestacién, porque esta incluso puede no existir (como en el juego o en la
apuesta) o ser insignificante.

Como resalta Avelino Ledn, repugna a la conciencia y atenta al ordenamiento
juridico dar valor a contratos en que no hay contraprestacion o en que ésta puede ser
insignificante. Por eso, la ley concede validez a esos contratos con muchas limitaciones y

" Lecaros Sanchez, José Miguel, “Liberalidades y donaciones irrevocables”, Santiago de Chile,
Metropolitana Ediciones, afio 1997, p. 46.

™ Somarriva Undurraga, Manuel, “Derecho Sucesorio”, version de René Abeliuk M., séptima edicion
actualizada, Tomo Il, Santiago de Chile, Editorial Juridica, afio 2009, p. 702.

7> LLe6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 37 a 39.
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asegurando en todo caso que el dlea —que es la causa- exista realmente (articulos 2259 y
siguientes; 1813, 1913, 2266, 2270, 2279 del Cédigo Civil).”

h.5) La causa en los contratos accesorios.

La causa varia, segun sea prestada la caucion por el propio deudor o por un tercero.

Si la caucion es constituida por el propio deudor, la causa de la obligacion de
garantia, es la misma de la obligacién principal, si se constituye conjuntamente con ella. Si
es posterior, la causa sera alguna ventaja concedida por el acreedor: mayor plazo, reduccion
de intereses, etc.) o bien la mera liberalidad, el solo afan de favorecer al acreedor.

Si es un tercero el que presta la garantia (lo que siempre acontece con la fianza y
eventualmente puede ocurrir con la prenda o la hipoteca), la causa puede ser la mera
liberalidad, si el obligado nada recibe por el servicio que le presta al acreedor, o bien, en
caso contrario, la obligacion que el deudor contrae en su favor en compensacién. En otras
palabras, la causa de la obligacién del tercero debe buscarse en sus relaciones con el deudor
y no con el acreedor. Frente al acreedor, la obligacion accesoria esta desligada de causa, es
una obligacion abstracta.”’

i) Acepcion de la palabra causa en el Cédigo Civil chileno.™

i.1) Doctrina dual de la causa.

Pareciera que en nuestro Codigo se alude a la causa final. En efecto, cabe descartar,
por lo expuesto, que se refiera a la causa eficiente; tampoco ha podido referirse el Cadigo a
la causa ocasional, ya que si se atendiera a los méviles o motivos psicoldgicos de cada
contratante, que pueden variar hasta el infinito, se crearia una total inestabilidad juridica.
Asi lo resuelve la generalidad de la doctrina (Claro Solar, Alessandri, Avelino Ledn
Hurtado). De tal forma, en cada tipo de contrato, habra siempre una misma causa de valor
constante y abstracto, precisada de antemano por el Derecho.

En todo caso, la propia definicién del articulo 1467 es poco feliz, pues parece
confundir la causa con los motivos.

Pero aun aceptando como valido el principio general que el Codigo se refiere a la
causa final, Avelino Leon y otros autores concluyen que es forzoso reconocer que cuando
se plantea un problema de causa ilicita, debe atenderse a la intencidn real de las partes, a los
motivos individuales, es decir, a la causa ocasional. Esta busqueda es indispensable y esta
permitida por la ley, considerando la propia definicion de causa licita del articulo 1467.

En sintesis:
1° Cuando se trata de causa licita: el legislador solo se refiere a la causa final;
2° Cuando los motivos que inducen a contratar son ilicitos o contrarios a la moral, las
buenas costumbres o al orden publico, o sea cuando estamos ante una causa ilicita, el juez
debe investigar la causa ocasional.

Visualizamos por tanto en nuestro Cddigo Civil, en opinidon de la mayoria de la
doctrina nacional, un sistema dual y no una doctrina unitaria de la causa.

’® |e6n Hurtado, Avelino, ob. cit., p. 39.
"7 LLe6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 39 y 40.
78 Ledn Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 27 a 30.
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i.2) Doctrina de Carlos Ducci.

No participa del criterio anterior acerca de la “dualidad” de la causa, porque a
diferencia del Codigo francés, nuestro Codigo Civil definié expresamente la causa,
aludiendo al motivo que induce al acto o contrato. EI Cédigo ha dicho pues claramente que
entiende por causa el “motivo”. Antes, el Codigo, en el articulo 1455, habia empleado los
conceptos de intencién o motivo y causa, al referirse al error en la persona. Igual cosa en el
articulo 2456, respecto a la transaccion.

Por lo tanto, el considerar la intencion o motivo no es una cosa extrafia o contraria al
ordenamiento de nuestro Codigo Civil, més si consideramos que en él se sefiala la intencion
de los contratantes como el elemento que debe buscarse en la interpretacion de los contratos
(articulo 1560); igual acontece respecto a los testamentos (articulo 1069).

Haciéndose cargo de la conclusion de la doctrina mayoritaria, sefiala que si el juez
va a tener que investigar siempre los motivos para saber si hay causa ilicita, se ve la
inutilidad y lo artificioso de la causa final.

Lo légico —concluye Ducci-, es que el concepto de causa comprenda tanto la causa
licita como la ilicita; no se trata de instituciones distintas, sino de una misma; la causa
ilicita no es otra causa sino la misma que adolece de alguno de los vicios que la ley sefiala.

Acerca de la objecion que se ha hecho para considerar los motivos de cada acto
como causa de €l en razén de que ella variara con relacion a cada contratante, que tendria
un caracter personal, que el juez estaria obligado a escrutar pensamientos, sefiala Ducci que
dicha objecion no es vélida entre nosotros. En efecto, como la causa no necesita expresarse,
su fijacion sélo puede provenir de una interpretacion del contrato. Ahora bien, el articulo
1560 dispone que se estara a la voluntad real y no a la declarada, para interpretar la
voluntad de los contratantes. Pero lo establece en los siguientes términos: “Conocida
claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras”.

Con ello, desaparece de inmediato toda investigacion puramente psicoldgica; la
intencion debe haberse manifestado, ya que ésta es la Gnica forma de conocer “claramente”
la intencion de los contratantes. Se realiza asi una fusion de las ideas subjetivas y objetivas.

La causa es, en consecuencia, el motivo claramente manifestado del acto o
contrato.”

j) Evolucion de la doctrina de la causa en el derecho francés, en las dltimas décadas.

La concepcién “dual” de la causa que contemplaria nuestro Cédigo Civil, recoge en
realidad la evolucién que sobre la materia, puede observarse en la doctrina y en la
jurisprudencia francesa. En efecto, sefiala Vial del Rio, se distingue en el Derecho francés
entre causa del contrato y causa de la obligacion. La causa del contrato corresponde al
movil individual que determina su celebracién. Es el motivo psicologico relevante que se
tuvo para contratar. En cuanto a la causa de la obligacion, se mantienen los postulados de la
doctrina tradicional. Este distingo surgio al advertirse que los postulados de la doctrina
clasica no permitian invalidar contratos con un contenido evidentemente ilicito o inmoral.
Asi, sefiala Vial del Rio, piénsese por ejemplo en un contrato de arrendamiento de un

" Ducci Claro, Carlos, ob. cit., pp. 291 a 293.
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inmueble, en el cual el motivo que induce a su celebracion es la instalacion de un fumadero
de opio (existia esta clase de establecimiento a fines del Siglo X1X y comienzos del Siglo
XX en Paris), motivo que es conocido por el arrendador, quien percibird una renta de
arrendamiento establecida sobre la base de un porcentaje de las utilidades que deje el
negocio. Ahora bien, de aplicar la doctrina clésica, ésta se preguntara exclusivamente por la
causa de las obligaciones que asumen las partes, y concluird que la causa de la obligacion
del arrendador de entregar la cosa es la obligacidn del arrendatario de pagar la renta y que
la causa de la obligacion del arrendatario de pagar la renta es la obligacién del arrendador
de entregar la cosa. Dichas obligaciones, en si mismas, no son ilicitas. El juicio de ilicitud
surge cuando entramos a considerar los motivos que inducen a las partes a contratar
(explotar en el inmueble un negocio prohibido por la ley). Por ello, la jurisprudencia
francesa, para resolver situaciones similares a la expuesta, atiende al movil determinante
que impulsé a las partes a contratar. Si dicho mavil es ilicito, el contrato tendra una causa
ilicita y susceptible de nulidad por tal razén.*

De esta manera, como afirma Mariana Bernal, la causa del contrato es claramente
mas concreta y menos inmediata que la causa de la obligacion, a la cual se adiciona sin
reemplazarla. Esta posicion se ha desarrollado como la teoria moderna de la causa. La
integracion de los motivos a la causa, deviene entonces como algo fundamental para
apreciar su licitud, cuestién que la causa de la obligacion, dado su caracter objetivo y
abstracto, no permite, pues presenta una neutralidad imposible de calificar como ilicita o
inmoral. Ahora bien, no todos los motivos pueden ni deben ser tomados en cuenta para
establecer la causa del contrato, sino que s6lo deben considerarse los motivos principales y
determinantes del acto.®!

La evolucion de la doctrina francesa, no se ha quedado sin embargo en el transito de
la causa final o de la obligacion al de la causa ocasional o del contrato para determinar la
licitud y moralidad de los mismos. En efecto, se aprecia una renovacién de la causa en el
derecho de los contratos, llevada a cabo por la jurisprudencia, creando un fenomeno que
algunos han denominado “subjetivizacion de la causa”. De esta forma, -como destaca
Mariana Bernal-, algunas sentencias dictadas en los ultimos afios, vinculan la causa del
contrato con la busqueda de la proteccion de la coherencia contractual, asi como también
de la proporcionalidad de las prestaciones. Revisemos ambos aspectos, siguiendo en las
lineas que siguen el trabajo de Bernal Fandifio, quien a su vez se basa en los planteamientos
de Eve Mouial-Bassiliana:*

e La causa como proteccion de la coherencia contractual: una sentencia de fecha 22 de
octubre de 1996, de la sala comercial de la Corte de casacién, que casoé y anuld una
sentencia de la Corte de Apelaciones de fecha 30 de junio de 1993, “revoluciono la funcion
de la causa en los contratos”. Se trata del caso “Chronopost”. Los hechos fueron los
siguientes: la sociedad “Banchereau”, a fin de participar en una licitacion, celebré un
contrato con la sociedad “Chronopost”, cuyo giro es el de correo de entrega inmediata,
obligandose la segunda a llevar los documentos a su destinatario a mas tardar al dia
siguiente de su envio. La publicidad de “Chronopost” la anuncia como “maestro del
tiempo”, pues en contraprestacion del sobrecosto en comparacién al correo regular, se

8 vial del Rio, Victor, ob. cit., pp. 138 y 139.

8 Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 236.

8 Mouial-Bassiliana, Eve, “Du renouveau de la cause en droit des contrats”, tesis publicada por la
Universidad de Lille, afio 2003, citada por Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 234.
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compromete a la puntualidad y cumplimiento en la entrega. Sin embargo, los documentos
en cuestion llegaron a su destino con retraso, lo cual no permitié a la sociedad
“Banchereau” formar parte de la licitacion y obtener la adjudicacion del contrato al que
aspiraba. La sociedad victima de este incumplimiento exigio reparacion de sus perjuicios,
respondiendo “Chronopost” que una clausula del contrato limitaba su responsabilidad a
causa del retraso al simple reembolso del precio del transporte. La Corte de casacion acude
a la nocion de la causa para decidir que la clausula debia considerarse como no escrita,
puesto que contradecia el alcance del compromiso adquirido por “Chronopost”. Expresa el
fallo que “...especialista del transporte rdapido garantizando la fiabilidad y la celeridad de
su servicio, la sociedad ‘Chronopost’ se habia obligado a entregar los pliegos de la
sociedad ‘Banchereau’ en un plazo determinado, y que en razon de la falta de esta
obligacion esencial la clausula limitativa de responsabilidad del contrato, que contradecia
el alcance del compromiso adquirido, debia ser reputada como no escrita...”. En efecto, al
limitar la indemnizacién al simple reembolso del precio de transporte, la clausula priva de
objeto a la obligacion del transportador y a la vez priva de causa a la obligacion del
expedidor. De ahi que la Corte proteja el interés del contrato, utilizando la causa como un
instrumento de equilibrio y coherencia contractual. Concluye Bernal: “En otras palabras,
volviendo a la pregunta que explica la causa ; ‘por qué’ la sociedad demandante eligio a
‘Chronopost’ para transportar sus documentos en vez de acudir al correo normal, siendo
éste mucho mas econdmico? La respuesta es simple: porque ‘Chronopost’ le aseguraba
una entrega rapida. Al introducir el motivo a la causa, esta decision demuestra la
tendencia por parte de la Corte hacia una vision mas subjetiva de la causa”. 8

No es el anterior un caso aislado en la jurisprudencia francesa reciente. En efecto,
otra sentencia de la Corte de Casacion, sala comercial, de fecha 17 de julio de 2001, se
pronuncidé en términos casi idénticos. Otra sentencia similar, es la de fecha 3 de julio de
1996, de la Corte de Casacidn, sala primera civil. En este caso, unos particulares arrendaron
200 videocasetes a fin de crear un video club en el pueblo de su residencia. Sin embargo,
descubrieron, después de celebrado el contrato, que apenas el 10% de la poblacion poseia
un equipo para ver dichos videocasetes, razon por la cual alegaron la nulidad del contrato
por ausencia de causa. La Corte acogio dicha demanda, declarando que “... la ejecucion del
contrato segun la economia del contrato deseada por las partes era imposible (...) estaba
asi constatada la ausencia de toda contraparte real a la obligacion de pagar el precio de
alquiler de los casetes”. 84
e La causa como control de la proporcionalidad de las prestaciones: la Corte de
Casacion, -refiere Bernal Fandifio-, también ha hecho uso de la causa para sancionar el
desequilibrio de las prestaciones contractuales, pero sélo cuando este abuso es considerado
como excesivo. Un ejemplo es la sentencia de fecha 14 de octubre de 1997, de la sala
comercial. Se trataba de un contrato por el cual una empresa se obligd a comprar ciertos
productos s6lo a otra compafiia, y distribuirlos después al mercado, y ésta, a cambio de
dicha exclusividad, se obligd a obtener y garantizar para la primera un préstamo por 40.000
francos, reembolsable en cinco afios. La compafiia que se habia obligado a obtener el
préstamo, demand6 la nulidad del contrato por ausencia de causa, lo que asi declard la
Corte, que consider6é que la ventaja que obtendria la demandante seria “irrisoria”. Otro
ejemplo citado por Bernal Fandifio, se refiere a la llamada “clausula de no concurrencia”,

8 Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., pp. 237 y 238.
8 Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., pp. 237 y 238.
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que se estipula en ocasiones en un contrato de trabajo.%® Sin perjuicio de estar limitadas
estas clausulas en el tiempo y en el espacio, la Corte de Casacion, por sentencia de fecha 10
de julio de 2002, concluye que debe existir una contraprestacion que la justifique. El
empleador, en efecto, debe otorgar al trabajador una indemnizacion compensatoria, a
cambio de limitar el segundo su libertad de trabajo. Dichas prestaciones, ademas, deben ser
proporcionadas. En caso contrario, la clausula sera nula por falta de causa.®

Cabe sefialar que algunos autores han formulado criticas a estas soluciones de la
Corte, por considerar esta posicion jurisprudencial un atentado contra la seguridad juridica
y una puerta abierta hacia el abuso de poder por parte del juez. Entre ellos, Yves Laquette,
quien considera que la Corte va demasiado lejos en la sentencia de fecha 3 de julio de 1996,
pues en su opinién “siguiendo a la Corte de Casacion, desde que una parte de a conocer a
la otra parte el fin que aquélla persigue y que ese fin no sea viable econémicamente, podra
demandar la nulidad del contrato por ausencia de causa (...) en esta logica, toda persona
que contrate debera en adelante preocuparse de la viabilidad de la empresa a la cual su
contratante destine el objeto que se procura por medio del contrato”. Con todo, concluye
Mariana Bernal, “a pesar de las criticas, es innegable el esfuerzo de la Corte por lograr a
través de la causa un mayor equilibrio en los contratos » 8

k) La causa para la doctrina italiana.

Dentro de los causalistas, dijimos que podiamos distinguir entre los que plantean
una causa objetiva y otra subjetiva. A su vez, dentro de los que plantean una doctrina
objetiva, hemos sefialado que estan los que adscriben a la doctrina clasica o tradicional, de
Domat, y los que se alinean en la tesis propuesta por la doctrina italiana. En el marco de
ésta, Betti plantea que “la causa del negocio es, propiamente, la funcion economico-social
que caracteriza al tipo de negocio como acto de autonomia privada (tipica en este sentido)
y determina su contenido minimo necesario » 88

Cariota Ferrara, por su parte, sefiala que “La causa exigida por el derecho no es el
fin subjetivo, cualquiera que éste sea, perseguido por el contratante en el caso concreto
(...) sino que es la funcion economico-social que el derecho reconoce como relevante para
sus fines”. 89

Para la doctrina italiana, entonces, el analisis de la causa debe centrarse en la causa
del acto o contrato, en el negocio, y no en la obligacion que éste genera. La causa del acto o
contrato, sera de esta forma la funcién econdémico-social que caracteriza al tipo de

negocio.”

I) Las obligaciones no causales o abstractas de causa.

8 Se trata de una clausula en virtud de la cual el trabajador se obliga, una vez expirado el contrato de trabajo,
a no realizar después una actividad que suponga competir con su empleador, 0 a no prestar sus servicios a un
competidor del empleador.

8 Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 239.

8 Bernal Fandifio, Mariana, ob. cit., p. 240.

8 vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 136.

8 vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 136.

% vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 137.
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El requisito general de que no puede haber obligacién sin causa real y licita, no se
exige en el caso de los actos abstractos, que operan como la antigua estipulacion del
derecho romano. Revisemos a continuacion algunas figuras juridicas en las que se acepta
obligaciones abstractas de causa. En todos estos supuestos intervienen tres personas, y una
se obliga frente a otra por cuenta u orden de la tercera.

I.1) Tratdndose del contrato de fianza y en general en el caso de cauciones constituidas por
terceros.

La obligacion del fiador frente al acreedor, es abstracta de causa y es perfectamente
valida. La causa solo aparece cuando se consideran las relaciones del fiador con el deudor,
0 sea, la causa queda fuera del contrato de fianza. Lo mismo cabe decir de una hipoteca o
de una prenda constituidas por terceros, para asegurar una obligacién ajena.

1.2) Delegacion: se trata de un caso semejante al de la fianza o caucion prestada por un
tercero. En efecto, el delegado (o nuevo deudor) se obliga frente al delegatario (o acreedor)
por orden del delegante (antiguo deudor). La causa de esa obligacion se encuentra en las
relaciones del delegado con el delegante, pues frente al delegatario la obligacion asumida
por el delegado carece de causa. La obligacion del delegado tendra por causa normalmente
una deuda u obligacion anterior en favor del delegante; es decir, el nuevo deudor o
delegado, se hace cargo de la deuda que el delegante tenia frente al delegatario, con el
consentimiento de éste (articulo 1635 del Cddigo Civil). Con ello, el delegado extinguira la
obligacion que a su vez mantenia para con el delegante. Esa es su causa. Pero para el
acreedor del delegante, la asuncion de la obligacion por el delegado carece de causa, es un
acto abstracto.

Si el nuevo deudor o delegado consiente en la operacion, o sea acepta obligarse
frente a un nuevo acreedor en reemplazo del anterior, y si también consiente el delegatario
0 acreedor, habra novacion, en este caso subjetiva, por cambio de deudor.

1.3) Estipulacion en favor de un tercero.

Se trata de una figura regulada en el articulo 1449 del Cddigo Civil y que
estudiaremos a propdsito del efecto relativo de los contratos. En ella, el promitente se
obliga frente al beneficiario por la contraprestacion del estipulante en su favor. Tal es la
causa de su obligacién. Por ejemplo, una compafia de seguros (prometiente) se obliga a
pagar una suma de dinero a cierta persona (beneficiario), en el evento que fallezca el
asegurado (estipulante). La causa de la obligacién del promitente, se encuentra en el pago
que el estipulante efectué de las primas pactadas. Pero también podria ocurrir que el
promitente se obligue gratuitamente, caso en el cual la causa de su obligacién seré la mera
liberalidad.

1.4) Letra de cambio y demas efectos de comercio.

En la letra de cambio, el aceptante o librado, desde el momento de su aceptacion, se
obliga a pagar el documento al legitimo tenedor de ella. La obligacion del librado tiene su
causa en sus relaciones con el girador o librador, el cual le habrd hecho o prometido la
correspondiente provision de fondos. También podra ser el deseo de hacer una donacién, un
préstamo, etc. Pero frente al tenedor de la letra, la obligacion del aceptante es abstracta,
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carece de causa. Igual situacion se presenta en los cheques, titulos al portador, a la orden 'y
en general, tratandose de los denominados “titulos negociables”, que se transfieren
mediante la simple entrega manual o el endoso. Se trata de efectos de comercio, cuya facil
circulacién es indispensable, lo que supone a su vez garantia de pago a sus portadores. Es
decir, el obligado —suscriptor del documento- no puede oponer al portador de buena fe las
excepciones que podria hacer valer a los portadores anteriores. En tal sentido, el articulo 28
de la Ley 18.092 sobre letras de cambio, establece que el aceptante no puede oponer al
demandante excepciones fundadas en relaciones personales con anteriores portadores de la
letra. Esta inoponibilidad no cubre las relaciones del aceptante con el librador en cuyo
poder se encuentra la letra.

Destaca Avelino Leon que la “seguridad del trdfico” ha obligado a configurar estos
actos como abstractos de causa, de modo que seran validos aunque la causa no exista o sea
ilicita, pues en este supuesto la sequridad juridica ocupa el lugar de la justicia, respecto del
portador legitimo y de buena fe.

Carlos Ducci critica la nocion de obligaciones abstractas de causa, consecuente con
su concepcion de la misma, recordando que no existen, excepto entre los locos, los actos
inmotivados. Asi, por ejemplo, tratindose de una letra de cambio, la causa es la
negociacién que llevé a girarla y aceptarla. Sefiala Ducci que la palabra abstracto ha
seducido a veces a nuestros tribunales, que han atribuido dicho caracter a los efectos de
comercio, aun cuando se encuentren en poder de la parte originaria que los ha recibido en
una negociacion, lo que constituye un error. Asi, por ejemplo, en una compraventa en la
que se pacta pagar una parte del precio a plazo, estipulandose intereses usurarios por el
saldo de precio y en la cual el comprador acepta letras de cambio para asegurar el pago del
referido saldo, mientras tales letras estén en poder del vendedor, el comprador podra
objetarlas por ilicitud de la causa, lo que nuestros tribunales no han considerado siempre
asi. Si esas letras son endosadas a un tercero, no se discute por Ducci que el aceptante no
podra alegar la ilicitud de la causa. Se apoya Ducci en el tenor del propio articulo 28 de la
Ley nimero 18.092, del cual se desprende que las excepciones causales proceden entre los
que fueron partes en la relacién causal o negocio fundante del vinculo.”*

m) Concepto de causa del Cddigo Civil y requisitos de la causa.

De acuerdo al articulo 1467 del Cddigo Civil, la causa es “el motivo que induce al
acto o contrato”. Dicho concepto, corresponde al de la causa del contrato. No define el
Codigo la causa de la obligacion, pero podriamos definirla como la circunstancia que
induce al autor de un acto juridico o a la parte de una convencion, para ejecutar una
prestacion en favor de otro. La causa debe reunir dos requisitos, segun el Cadigo: ha de ser
real y ademas licita. Debemos entender que estos requisitos deben ser cumplidos tanto por
la causa del contrato cuanto por la causa de la obligacion. La causa no necesita expresarse
sin embargo, agrega el articulo 1467. ; Qué causa es aquella que no es necesario expresar en
el acto o contrato? Por cierto, la llamada causa ocasional no queda reflejada en el contrato.
Respecto de la causa final, aunque tampoco debe expresarse, aparece implicita en el acto o
contrato, en cuanto ella fluye de las prestaciones a que se obligan las partes.

m.1) La causa debe ser real.

° Ducci Claro, Carlos, ob. cit., pp. 296 y 297.
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Se entiende por tal, aquella que efectivamente existe. La existencia de la causa debe
ser objetiva; no basta que exista solamente en el fuero interno de la persona. No interesa
saber si subjetivamente existe para el autor o la parte una causa, porque ello implicaria caer
en la causa ocasional. El acto juridico no producira otro efecto que el correspondiente a su
estructura juridica, cualquiera que sea la idea que al respecto tengan las partes. Esta
objetividad es la que distingue la causa de los motivos.

La causa no serd real en las siguientes hipdtesis:
1° Cuando es inexistente. En este caso, ninguna causa justifica la prestacion que se ejecuta.
Tal ocurre con el ejemplo propuesto en el mismo articulo 1467, inciso 3% “... la promesa
de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa’’; asi acontece también en
el caso de la compraventa del caballo que habia muerto poco antes de su celebracion; o
tratandose de un testamento en el que se instituyd un legado, pero que después el causante
revoco, falleciendo sin haber dispuesto de sus bienes (ya que se limité en su ultimo
testamento a revocar todo testamento anterior, pero no dispuso de sus bienes).
2° Cuando es falsa, por incurrir las partes en un acto simulado: o sea, cuando sin existir, se
hace aparecer como existente el acto juridico y la causa que motiva a las partes a celebrarlo;
si bien es cierto el acto simulado tiene una causa, a saber el engafio a los terceros, no existe
una causa real que induzca a las partes a celebrar el acto simulado, éste es sélo una
apariencia. Como explica Victor Vial del Rio, “Supongamos, por ejemplo, que las partes
aparecen celebrando una compraventa simulada cuando, en realidad, no quieren celebrar
contrato alguno. Facil es desprender que en esta hipétesis ni el vendedor ni el comprador
necesitan para nada la compraventa; sin que se hayan representado motivo alguno que los
induzca a su celebracion. Hay un motivo para la simulacion, que es el engafio de terceros,
pero no existe motivo alguno para la celebracion del contrato aparente”.%
3° Cuando erréneamente se cree que existe una determinada causa, pero en realidad existe
otra: esto ocurre en el caso del pago de lo no debido, cuando quien paga es efectivamente el
deudor, pero le paga a quien no es su verdadero acreedor (en cambio, si la deuda no hubiere
existido, estariamos en la primera hipotesis, esto es, causa inexistente). Lo mismo ocurrird
en el caso de pagar un legado instituido en un testamento que después fue revocado,
otorgandose en el nuevo testamento el legado en favor de otra persona. Con todo, puede
ocurrir que la deuda haya existido, y quien recibe el pago es el verdadero acreedor, pero
quien paga no era el deudor. En tal caso, quien pago tendra derecho a repetir en contra del
acreedor, a menos que nos encontremos en el caso previsto en el articulo 2295, inciso 2°:
“...cuando una persona a consecuencia de un error suyo ha pagado una deuda ajena, no
tendra derecho de repeticion contra el que a consecuencia del pago ha suprimido o
cancelado un titulo necesario para el cobro de su crédito; pero podra intentar contra el
deudor las acciones del acreedor”.

De esta manera, la existencia de una causa real implica que ella sea verdadera. Esto
no significa que si la persona cree que la causa es una, pero es otra, el acto sera invalido,
pues el acto tendra siempre una causa real; tal es el caso del articulo 2295. Ahora bien, si
derechamente la causa no existe, el error de las partes, que creyeron que existia, no alterara
la situacion y el acto seguira careciendo de causa, incluso aunque se trate de un error de
derecho: arts. 2297 y 2299 del Cddigo Civil. En conclusion: si no hay causa, el acto es nulo
aunque las partes por error de hecho o de derecho crean que existe una causa. A la inversa,

%2 vial del Rio, Victor, ob. cit., p. 145.
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si hay una causa y las partes por error creen que es otra 0 que no existe causa, el acto puede
ser valido.

Cabe sefalar que si se incurre en un error en cuanto a la persona, la sancion sera la
correspondiente a ese vicio del consentimiento, pero no puede hablarse de falta de causa.
En otras palabras, el error en la persona se sancionaré con la nulidad relativa, mientras que
la falta de causa con la nulidad absoluta.

De acuerdo con esta necesidad de existencia de una causa real, se ha fallado que
carece de ella la transaccién sobre un pleito que habia concluido: “Es nula la transaccion si
las partes sabian que el pleito respecto del cual recae dicho contrato ya habia fenecido. En
este caso faltan el objeto y la causa. Falta el objeto, porque no existiendo el derecho que
disputar ni incertidumbre de las partes sobre una relacion de derecho que resolver, no ha
podido obligarse una de ellas para con la otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa, que es
lo que constituye una convencion o contrato y lo que determina el objeto de toda
declaracion de voluntad segun los articulos 1438 y 1460 del Cddigo Civil. Falta la causa,
porque no existe motivo real ni aun aparente que haya inducido a las partes a la
celebracién del contrato, esto es, a poner fin extrajudicialmente a un litigio terminado ya
por los tribunales de justicia”’(fallo de mayo de 1909, de la Corte Suprema).También han
concluido nuestros tribunales que si no se entrega por el mutuante la cantidad objeto del
contrato, el contrato de mutuo carece de causa (sentencias de la Corte Suprema de abril de
1933, noviembre de 1938, junio de 1940 y marzo de 1942). De igual forma, que carece de
causa la compraventa si los derechos vendidos sobre un inmueble pertenecian al comprador
0 no existian (Corte de Valdivia, sentencia de noviembre de 1933).

La necesidad de una causa real se desprende, ademas de lo establecido
expresamente en el articulo 1467 del Cddigo Civil, de lo dispuesto en el articulo 2299 del
Codigo Civil. Igual necesidad de causa real considera el articulo 1816 del Cddigo Civil, al
disponer que la compra de cosa propia no vale.

Lo anterior, cabe tratandose de actos juridicos onerosos. Si el acto es a titulo
gratuito, no se concibe la falta de causa, dado que siendo el fin la mera liberalidad, siempre
habra una causa, siempre se obtendra el fin de hacer la liberalidad. Es casi imposible
separar aqui la causa del consentimiento.

m.2) La causa debe ser licita.

La exigencia de licitud de la causa, que formula el articulo 1467, permite a los
tribunales mantener el control de la moralidad de los contratos. La autonomia de la
voluntad, que posibilita a los particulares una absoluta libertad contractual, esta
necesariamente limitada por el interés general que exige reprimir la inmoralidad.

Segun nuestro Cédigo, hay causa ilicita cuando el acto:
1° Esté prohibido;
2° Es contrario a las buenas costumbres; y
3° Es contrario al orden publico.

Habiendo entregado con anterioridad los conceptos de actos prohibidos® y de orden
plblico™, nos detendremos en lo que dice relacién al concepto de buenas costumbres.
Precisar su concepto no es tarea facil. Se entiende por buenas costumbres todos los habitos

% Cfr. nuestro apunte de “Teoria de la Ley e Interpretacién de la ley”.
% Cfr. nuestro apunte “El Ordenamiento Juridico”.
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que se conforman con las reglas morales de un estado social determinado. Es un concepto
esencialmente relativo, si se consideran distintos lugares dentro de un pais o distintas
épocas y paises. Pero no obstante la relatividad apuntada, como dicen Planiol y Ripert hay
un cuerpo comun de doctrinas morales que la civilizacion occidental ha tomado de la
filosofia antigua y de las tradiciones cristianas, que forman un sustrato moral esencial
aceptado por todas las naciones civilizadas. Cabe precisar que para conocer esas normas,
los jueces no siempre deben sujetarse a la opinion de la mayoria circunstancial, ya que no
pocas veces existen practicas inmorales toleradas e incluso favorecidas por la mayoria.
Ademas, el concepto de las buenas costumbres debe ser suficientemente flexible como para
que los jueces con sano criterio sepan determinarlo en cada caso.”

Dentro de este concepto, se ha fallado que “Es abiertamente inmoral y contrario a
las buenas costumbres, lo que lo vicia de nulidad absoluta, por la ilicitud de su causa, el
contrato celebrado entre el deudor ejecutado y un tercero para alterar el verdadero precio
de la subasta del bien embargado por medio de maniobras extrafias y perjudiciales para el
acreedor ejecutante convenidas y llevadas a cabo subrepticiamente”(sentencia de la Corte
Suprema de octubre de 1918, Repertorio, pag. 128). De igual forma, es contrario a las
buenas costumbres el contrato de arrendamiento hecho para destinar el inmueble a un fin
inmoral: “Aunque no se consulte en los términos de un contrato dado, en el espiritu de todo
contrato de arrendamiento de casas esta que no puede destinarse a lupanares o mancebias,
porque estas industrias son inmorales, desde que su objeto es la prostitucion, o sea, la
deshonra de la mujer por comercio que se hace de su cuerpo. En consecuencia, reconocido
por el demandado el hecho de que en la casa que arrienda tiene establecido un lupanar,
procede la accion de terminacion inmediata del arrendamiento ejercitada por el acreedor y
fundada en el derecho que le concede el articulo 1973 para expeler al inquilino que
empleare la casa o edificio en un objeto ilicito” (Corte de Iquique, sentencia de 28 de junio
de 1918, Repertorio, pag. 128). Son también inmorales y contrarios a las buenas
costumbres, segun ha concluido la jurisprudencia, los actos ejecutados por el mandatario en
el ejercicio de su mandato, cuando el beneficio queda en su poder y no redunda en
beneficio del mandante.

Para apreciar cada caso, la jurisprudencia ha atendido a los motivos que
determinaron a contratar, apartandose asi de la doctrina de la causa final para adentrarse en
el campo de la doctrina de la causa ocasional, conforme a la dualidad de la doctrina de la
causa a la que se hizo referencia.

A propésito de la licitud de la causa, se presenta el problema de dilucidar si el fin o
motivo ilicito debe ser comun a ambas partes para que la causa pueda considerarse ilicita.
En Francia, en los contratos onerosos, la jurisprudencia ha estimado que, para ese efecto,
una parte debia conocer el fin ilicito que determinaba a la otra; aun mas, se ha llegado a
exigir que el fin ilicito fuera coman, es decir, convenido. Como precisa Carlos Ducci, nada
hay en nuestro Derecho que permita sustentar un criterio de esta naturaleza. La solucion
entre nosotros pasa por determinar, de acuerdo al articulo 1683 del Cadigo Civil, quienes
pueden solicitar la declaracion de nulidad absoluta. S6lo la parte que ignord el vicio que
invalidaba el contrato podra pedir su nulidad. Lo anterior concuerda con el articulo 1468
del Cddigo Civil, que establece que no habra derecho a exigir que se restituya lo dado o
pagado, cuando el que dio 0 pag6 sabia que la causa era ilicita (segiin veremos, este es un
caso de excepcién a la regla del articulo 1687 del Codigo Civil, conforme a la cual,

% Cfr. Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 63 a 65.
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decretada la nulidad del contrato, las partes deben ser restituidas al estado anterior al de la
celebracion del contrato).

n) Prueba de la causa.

Atendido lo dispuesto en los arts. 1467 y 1698 del CC., puede concluirse que la
causa se presume, desde el momento en que la ley no exige expresarla en el acto o contrato.
Como sefiala nuestra jurisprudencia, probar que una obligacién carece de causa real y licita
corresponde a quien alega tal hecho, ya que si bien es cierto no puede haber obligacion sin
causa real y licita, no es menos cierto que no es necesario expresarla, por lo cual el hecho
de que no se exprese no basta para deducir que la obligacién carece de ella. En sintesis, el
que pretenda que el acto o contrato o que las obligaciones en él contendidas carecen de
causa, debera probarlo, prueba muy dificil por cierto.

La falta de causa puede acreditarse:

e Por cualquier medio de prueba, excepto la testifical, si la causa se expreso en el acto

0 contrato, de acuerdo al art. 1709 del Codigo Civil;

e Pero si en el acto o contrato no se expresa la causa, su inexistencia podra acreditarse
por todos los medios, incluso testigos, toda vez que no debe probarse “contra’ el
documento, dado que en este nada se dice respecto de la causa.

fi) La causa simulada.

Existe causa simulada cuando las partes, de comun acuerdo, para inducir a error a
los terceros, sefialan a la convencion una causa que es falsa.

Si la simulacion es absoluta, si no hay causa, el acto sera nulo. Por ejemplo: el caso
del deudor insolvente que reconoce una deuda inexistente, coludido con un tercero, a fin de
perjudicar a sus acreedores en el futuro procedimiento concursal de liquidacién
(especialmente, cuando la deuda que se reconoce otorga un crédito preferente).

Si la simulacién es relativa, es decir, si hay una causa falsa sefialada por las partes
para inducir a error a los terceros, pero existe una causa real y también licita no expresada,
el acto es perfectamente valido. Por eso, se ha fallado que no obsta a la validez de la
obligacion la simulacion de la causa, si la causa verdadera u oculta es perfectamente licita.
Si la causa oculta es ilicita, obviamente que el acto adolecera de un vicio de nulidad (por
ejemplo, si se reconoce deber a titulo de mutuo lo que se debe por juegos de azar, habra
causa ilicita; igualmente, si se hace una donacion a una persona para que ésta de muerte a
un tercero, y se simula una compraventa en la que el vendedor declare recibir el precio, la
causa es inmoral y por ende hay nulidad absoluta).

0) Sancién de la falta o ilicitud de la causa.®®

0.1) Sancién por la falta de causa.

Para una parte de la doctrina, la falta de causa acarrea la inexistencia juridica. Para
otros (A. Leon entre ellos), la sancion, atendiendo a nuestra legislacion positiva, serd la
nulidad absoluta. La misma opinion sostienen J.C. Fabres y los dos Alessandri. Los
partidarios de la nulidad plantean los siguientes argumentos:

% Cfr. Le6n Hurtado, Avelino, ob. cit., pp. 56 a 58.
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e El art. 1682 del Cddigo Civil dispone que hay nulidad absoluta si se omite “algin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan ”, y entre tales requisitos esta indiscutiblemente la causa.®’

e Ademas, en numerosos casos el legislador sanciona la falta de causa con la nulidad
absoluta: arts. 1630; 1814; 2452; 2455, etc.

e A su vez, el art. 1467 equipara la causa real a la causa licita, de manera que la falta de
causa real debe tener igual sancién que la causa ilicita.

La jurisprudencia ha Illegado a la misma conclusion en forma constante.

La opinion que propugna la inexistencia juridica en caso de falta de causa se basa
principalmente, citando a Claro Solar, en que “si todo acto o declaracion de voluntad
requiere esencialmente una causa, la falta de causa se opone al perfeccionamiento juridico
del acto, y el contrato, por lo mismo no existe; no es acto nulo sino un acto que no ha
podido nacer a la vida juridica’.

Julio Philippi Izquierdo también se muestra partidario de la inexistencia, porque el
art. 1682 no sefiala como causal de nulidad absoluta la falta de causa, y como las causales
de nulidad son de derecho estricto, la sancion ha de ser otra y ninguna cabe fuera de la
inexistencia. Pero el autor citado olvida, como expresa Alessandri Besa, que la causa puede
quedar incluida entre los requisitos que se exigen en consideracion a la naturaleza del acto
0 contrato. En otras palabras, no se requiere alusion explicita a la falta de causa,
entendiéndose comprendida en dicha causal genérica.

0.2) Sancion por causa ilicita.

Segun se desprende del articulo 1682 del Codigo Civil, la sancion sera la nulidad
absoluta, cuestion no discutida en la doctrina.

Cabe indicar que no obstante declararse la nulidad del acto o contrato por falta de
causa o causa ilicita, podra operar una excepcion, conforme al art. 1468 del CC., a los
efectos de dicha declaracion, que naturalmente retrotraen a las partes al mismo estado en el
que se encontraban al ejecutar o celebrar el acto o contrato. En el caso del art. 1468, que
castiga la mala fe de uno de los contratantes, no operara el principio general aludido.

8.- Las formalidades.

a) Concepto.

Las formalidades son los requisitos externos con que deben ejecutarse o celebrarse
algunos actos juridicos, por disposicion de la ley.

Los actos a los cuales la ley no exige ninguna formalidad, se denominan
consensuales 0 no formales. A contrario sensu, nos encontraremos ante actos formales.

7 ;Cuél es el alcance de la frase “algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas
que los ejecutan o acuerdan”. Habrian dos posibles interpretaciones: i) La frase aludiria al objeto, a la causa y
a las solemnidades propiamente tales. Esta es la interpretacion que sostienen los partidarios de la nulidad
absoluta como sancién ante la falta de causa. ii) La frase s6lo aludiria a la omision de las solemnidades
propiamente tales, y no al objeto o a la causa. Por tanto, s6lo si faltan las primeras corresponde invocar como
sancién la nulidad absoluta. En cambio, si falta el objeto o la causa, la sancién seria la inexistencia. Esta es la
interpretacién que sostienen los partidarios de la segunda doctrina.
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b) Clasificacion.

Hay diversas clases de formalidades cuya infraccion conlleva sanciones diferentes.
Distinguimos al respecto cuatro clases de formalidades:
1° Las solemnidades propiamente tales.
2° Las formalidades habilitantes.
3° Las formalidades de prueba o “ad probationem”.
4° Las formalidades de publicidad.

A estas cuatro, podemos agregar las solemnidades voluntarias, que la ley no exige
pero que los contratantes acuerdan incorporar en sus contratos.

El género es por tanto la formalidad y la solemnidad es una especie de formalidad.

c¢) Las solemnidades propiamente tales.
cl) Concepto.
Son los requisitos externos prescritos por la ley como indispensables para la

existencia misma o para la validez del acto juridico, exigidos en atencion a la naturaleza o
especie del acto o contrato.

c.2) Clases de solemnidades propiamente tales y sancion por su omision.

La doctrina distingue entre solemnidades exigidas por la ley para la existencia del
acto juridico y aquellas exigidas para la validez del acto o contrato®. Las revisaremos por
separado.

c.2.1) Solemnidades propiamente tales requeridas para la existencia del acto juridico.

Como sefiala Vial del Rio, se trata de “los requisitos externos que exige la ley para
la celebracion de ciertos actos juridicos, pasando a ser la solemnidad el unico medio a
traves del cual el autor o las partes que celebran el acto pueden manifestar su voluntad.”
Como sabemos, lo normal es que los actos o contratos sean consensuales.
Excepcionalmente, la ley exige para el perfeccionamiento del acto juridico, el
cumplimiento de una solemnidad. Si ésta falta, el acto no existe, no produce efecto alguno.
Constituyen ejemplos de solemnidades exigidas para la existencia del acto o
contrato, las siguientes:
e En el contrato de promesa, que ésta conste por escrito (articulo 1554 namero 1);
e En el contrato de compraventa de inmuebles, que éste se convenga por escritura
publica (articulo 1801 inciso 2°);
e lgualmente, la compraventa de una servidumbre, del derecho de censo o del derecho
de herencia (articulo 1801, inciso 2°);

% Vial del Rio, Victor, “Actos Juridicos y Personas. Volumen Primero. Teoria General del Acto Juridico”,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1991, pag. 149.
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e En el contrato de hipoteca, que debe estipularse por escritura publica (articulo
2409);

e El usufructo, cuando se constituye por acto entre vivos y recae en inmuebles, debe
constar en una escritura publica (articulo 767);

e La presencia de un Oficial del registro Civil o de un Ministro de Culto de una
entidad religiosa con personalidad juridica de derecho publico, al contraer
matrimonio (Ley de Matrimonio Civil);

e Que el testamento conste por escrito (articulo 1011).

c.2.1) Solemnidades propiamente tales requeridas para la validez del acto juridico.

En ciertos casos, la ley exige el cumplimiento de una solemnidad no como requisito
de existencia, sino para la validez del acto o contrato. Aqui, la solemnidad no constituye el
tnico medio a través del cual el autor o las partes deban manifestar su voluntad®.

Victor Vial del Rio menciona dos ejemplos de solemnidades propiamente tales
exigidas para la validez del acto juridico:

e EI testamento, que exige la presencia de tres o cinco testigos, segun los casos. Si se
omite esta solemnidad, habria nulidad y no inexistencia del testamento;

e El contrato de donacion, que exige de insinuacién, o sea, de autorizacion judicial
(articulo 1401). De omitirse, la sancion seria la nulidad absoluta del contrato, el que
existiria por ende;

e La presencia de dos testigos, en la celebracion del contrato de matrimonio (Ley de
Matrimonio Civil).

De lo expuesto, se puede colegir qué sanciones operan, si se omiten solemnidades
propiamente tales: si se omite una solemnidad propiamente tal exigida para la existencia del
acto juridico, la sancion sera, entonces, la inexistencia del mismo (articulos 1443 y 1701);
en caso de infringirse una solemnidad propiamente tal exigida para la validez del acto
juridico, el acto o contrato adolecera de nulidad absoluta (articulo 1682 del CC)

c¢.3) Ejemplos de solemnidades propiamente tales.

Varian las solemnidades segun el acto juridico de que se trate:
1° Instrumento publico: el art. 1699, inciso 1° del CC., define al instrumento publico,
precepto que debemos relacionar con los arts. 18 y 1701. Algunos casos en que la ley exige
el otorgamiento de instrumento publico como solemnidad del acto juridico:
e Articulo 698, constitucion de una servidumbre;
e Articulo 735, constitucion de un fideicomiso por acto entre vivos;
e Articulo 767, constitucion de un usufructo sobre inmueble por acto entre vivos;
e Articulo 812, constitucion de un derecho de uso sobre inmueble o de un derecho de
habitacion;
e Articulo 1400, contrato de donacién;
e Articulo 1716, para celebrar capitulaciones matrimoniales antes del matrimonio;

% vial del Rio, Victor, ob. cit., pag. 150.

90
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



e Articulo 1801, 2° contrato de compraventa de inmueble, de un censo, de una
servidumbre o de un derecho de herencia;

e Articulo 1898, contrato de permutacion de inmuebles o de derechos de herencia;

e Articulo 2409, contrato de hipoteca, etc.

2° Instrumento privado: por ejemplo,

e Articulo 1011, otorgamiento de testamento;

e Articulo 1554 N° |, contrato de promesa; y;

3° Presencia de determinados funcionarios y/o testigos: por ejemplo,

e Articulo 1014, otorgamiento de testamento abierto;

e Articulo 1021, otorgamiento de testamento cerrado;

e Articulo 17 de la Ley de Matrimonio Civil, contrato de matrimonio.

4° Instrumento publico o privado y presencia de testigos: articulo 5° del Decreto Ley
993, sobre arrendamiento de predios rusticos.

d) Formalidades habilitantes.

d.1) Concepto.

Son los requisitos externos exigidos por la ley, en atencion a la calidad o estado de
las personas que ejecutan o celebran el acto o contrato.

La ley, velando por los intereses de los relativamente incapaces, exige, para la
validez o eficacia de ciertos actos juridicos, el cumplimiento de formalidades que tienden a
integrar la voluntad de aquellos o el poder de sus representantes legales.

Se denominan habilitantes, porque habilitan a los incapaces para actuar en la vida
juridica.

En ciertos casos, también protegen a personas capaces, como acontece con la mujer
casada en sociedad conyugal o al cényuge no propietario, en el caso de los bienes
familiares.

d.2) Clasificacion.

Las formalidades habilitantes varian segun el incapaz o persona de que se trate. En
teoria se distinguen tres tipos de formalidades habilitantes:
1° Autorizacion: es el permiso que confiere el representante legal de un relativamente
incapaz o la autoridad judicial para que dicho incapaz ejecute o celebre un acto juridico.
También opera la autorizacion en casos en que no intervienen incapaces, como los previstos
a propasitos de los bienes familiares y la sociedad conyugal. Algunos casos:
e Articulo 254, autorizacién al padre o madre para enajenar o gravar los inmuebles o el
derecho de herencia del hijo no emancipado;
e Articulo 393, autorizacion al guardador para enajenar o gravar ciertos bienes de su
pupilo;
e Articulo 398, autorizacion al guardador para repudiar una donacién o legado hechos al
pupilo;
e Articulo 402, inciso 2°, autorizacion al guardador para donar muebles del pupilo;
e Articulo 142, autorizacion al conyuge propietario, para que pueda gravar o enajenar el
bien familiar;
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e Articulo 1749, autorizacion al marido casado en sociedad conyugal para gravar y
enajenar ciertos bienes o celebrar determinados contratos;

e Articulo 1759, autorizacion a la mujer casada en sociedad conyugal para gravar y
enajenar ciertos bienes o celebrar determinados contratos; etc.

2° Asistencia: consiste en la concurrencia del representante legal, al acto que el
relativamente incapaz celebra, colocandose juridicamente al lado de éste. La asistencia y la
autorizacion suponen la actuacién del propio incapaz, y solo difieren en que la segunda es
un asentimiento dado de antemano, mientras que la primera implica un asentimiento
coetaneo al acto mismo. En la practica, son lo mismo. Un ejemplo de asistencia
encontramos en el articulo 1721, respecto a las capitulaciones matrimoniales convenidas
por el menor adulto con 16 afios cumplidos.

3° Homologacién: es la aprobacion por la autoridad judicial de un acto ya celebrado,
previo control de su legitimidad. Sélo después de este control y la aprobacién consiguiente,
el acto adquiere eficacia. Asi:

e El articulo 1342 del Cddigo Civil, la particion en que intervienen determinadas personas.
El juez debe examinar si se han respetado las exigencias legales que tienden a resguardar
los intereses de las personas protegidas por la ley.

e Lo mismo ocurre en el caso del articulo 2451, que dispone que “La transaccion sobre
alimentos futuros de las personas a quienes se deban por ley, no valdra sin aprobacion
Jjudicial”.

e Igualmente, la aprobacién por el juez de familia, en el caso de los acuerdos que se
adopten ante el mediador (articulo 111 de la Ley sobre Tribunales de Familia).

d.3) Sancion.

La omision de las formalidades habilitantes produce, por regla general, la nulidad
relativa (art. 1682, inciso final). Excepcionalmente, la sancion podria ser otra (por ejemplo,
la inoponibilidad, en dos de los casos previstos en el articulo 1749, referido a la
autorizacion que la mujer debe otorgar al marido, para ciertos actos o contratos).

e) Formalidades de prueba.

Estan constituidas por diversas formas o requisitos externos que sirven como el
principal medio de prueba del acto. Si se omiten, la ley priva al acto de determinado medio
de prueba. Por ejemplo: arts. 1708 y 1709 del Codigo Civil, que establecen en qué casos el
acto juridico debe constar por escrito, so pena de no poder acreditarlo mediante la prueba
de testigos. La omisién de las formalidades de prueba, por ende, no acarrea la nulidad del
acto juridico, sino que restringe la forma de probarlo.

f) Formalidades de publicidad.

f.1) Concepto.

Son los requisitos externos exigidos por la ley, para poner en conocimiento de los
terceros el otorgamiento o celebracion de un acto o contrato, y, en algunos casos, para que
el acto o contrato sea eficaz ante terceros.
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f.2) Clases de formalidades de publicidad y sancion en caso de omitirlas.

La doctrina las clasifica en:

1° Formalidades de simple noticia: tienen por objeto llevar a conocimiento de los terceros
en general, las relaciones juridicas que puedan tener interés en conocer. La falta de
publicidad- noticia tiene por sancion la responsabilidad de quien debié cumplir la
formalidad y no lo hizo; debe indemnizar a los que sufrieron un perjuicio a causa de la
infraccion. El fundamento de esta responsabilidad reside en el art. 2314 del CC. Un
ejemplo de esta clase de formalidad de publicidad, son las publicaciones que deben efectuar
las sociedades anonimas dando cuenta de “hechos esenciales”; otro caso es el relativo a la
notificacion al pablico por medio de tres avisos publicados en un periodico, de los decretos
de interdiccion provisoria o definitiva del demente o del disipador (articulos 447 y 461 del
Cédigo Civil)'®.

2° Formalidades sustanciales: tienen por objeto no sélo divulgar los actos juridicos sino
también precaver a los llamados terceros interesados, que son los que estan o estaran en
relaciones juridicas con las partes. La falta de publicidad sustancial tiene como sancion la
ineficacia del acto juridico respecto de terceros, o sea, la inoponibilidad. Un ejemplo de
esta clase de formalidad de publicidad es la exigencia del articulo 1902 del Cédigo Civil, en
orden a notificar al deudor, cuando opero6 la cesion del crédito. Otro ejemplo encontramos
en la Ley nimero 20.190, que regula la prenda sin desplazamiento. Su articulo 25 dispone
que el derecho real de prenda se adquirira, probara y conservara por la inscripcion del
contrato de prenda en el Registro de Prendas sin Desplazamiento, a cargo del Servicio de
Registro Civil e Identificacion. Agrega que a partir de esa fecha, la prenda sera oponible a
terceros. Esta es la regla general. Puede suceder, sin embargo, que la especie prendada esté
sujeta a inscripcion obligatoria en algun otro registro (como en el caso de los automoviles o
de las naves menores, por ejemplo), en cuyo caso la prenda serd inoponible a terceros,
mientras no se anote una referencia del contrato de prenda al margen de la inscripcion
correspondiente. Asi, por ejemplo, si lo prendado fuere un vehiculo motorizado, deberan
practicarse dos inscripciones en el Servicio de Registro Civil e Identificacion: la primera,
en el Registro de Prendas sin Desplazamiento; y la segunda, en el Registro Nacional de
Vehiculos Motorizados.

g) Actos solemnes por determinacion de las partes.

La ley es la que da a un acto el caracter de solemne 0 no solemne. Las partes, sin
embargo, pueden hacer solemne un acto que por exigencia de la ley no tiene tal naturaleza.
Por ejemplo, si se pacta que la compraventa de ciertos bienes muebles se celebrard por
escrito: art. 1802 del CC. En este caso, la ley confiere a las partes el derecho a retractarse
de la celebracion del contrato. Lo mismo se contempla en el articulo 1921, a propdsito del
contrato de arrendamiento.

100 vzjal del Rio, Victor, ob. Cit., pag. 258. Luis Claro Solar también estima que la inscripcién del decreto de
interdiccion, es una formalidad de publicidad de simple noticia. Otros autores, en cambio, sostienen que se
trata de una formalidad de publicidad sustancial, de manera que mientras no se practique la inscripcion, la
interdiccion seria inoponible a terceros. Defienden esta doctrina, entre otros, José Clemente Fabres y Manuel
Somarriva: véase la obra “Tratado de los Derechos Reales”, de Alessandri-Somarriva-Vodanovic, Tomo I,
Quinta Edicién (Santiago, Editorial Juridica de Chile, afio 1993), pags. 237 a 239.
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Por lo demés, si las partes celebran el contrato sin cumplir con la formalidad
voluntariamente acordada, se entenderd que han renunciado tacitamente a la sefialada
formalidad.

h) Las formalidades son de derecho estricto.

Constituyendo una excepcion al derecho comuin, las formalidades deben
interpretarse restrictivamente: las formalidades que la ley exige para un acto o contrato, no
pueden aplicarse o exigirse para otro acto juridico, por semejante que sea; asimismo, no
pueden exigirse otras formalidades que aquellas que la ley expresamente establece. Nada
impide en todo caso, como se dijo, que las partes acuerden incorporar formalidades al acto
juridico.

Cabe destacar finalmente, en esta materia, que en el Derecho de Familia los actos
son usualmente solemnes, mientras que en el Derecho Patrimonial constituyen una
excepcion.

V.- LOS EFECTOS DE LOS ACTOS JURIDICOS.

a) Concepto.

Los actos juridicos tienen por efecto crear, modificar, transferir, transmitir o
extinguir derechos y obligaciones. El efecto de un acto juridico es entonces la relacion
juridica que engendra. Por lo tanto, cada especie de acto juridico generara efectos
diferentes.

Interesa por el momento determinar, en términos generales, a quien 0 a quienes
alcanzan dichos efectos.

En principio, los actos juridicos solo producen efectos, o sea derechos y
obligaciones, entre las partes, y no benefician o perjudican a quienes no los han celebrado.
Estos dltimos se denominan terceros, y mal pueden quedar ligados por el acto juridico,
considerando el alcance relativo del mismo. Sin embargo, es necesario hacer algunas
precisiones.

b) Las partes.

Son aquellos que personalmente o representados, concurren a la formacion del acto
juridico. Respecto a ellos, el acto juridico produce todos sus efectos: art. 1545 del CC.

Como se ha dicho, una parte puede estar conformada por una 0 mas personas, que
articulan un solo centro de interés (articulo 1438 del Cadigo Civil).

Generalmente, se llama autor a la persona que genera, al manifestar su voluntad, un
acto juridico unilateral, mientras que se reserva la expresion “parte”, a los que concurren
para que se perfeccione un acto juridico bilateral.

Precisando auin més los conceptos, se habla de partes o de autor para referirse a
quienes generan con su voluntad el acto juridico, siendo este el elemento decisivo para que
tal hecho acontezca. Distinta es la situacion de aquellos que si bien también concurren a la
ejecucion o celebracion del acto juridico, al otorgamiento del mismo, lo hacen cumpliendo
otras finalidades, especialmente relativas a las solemnidades o las formalidades: tal ocurre,
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por ejemplo, con el Notario, los testigos, etc., los que obviamente no son “autores” ni
“partes”.

c) Los terceros.
c.1) Concepto.

Siguiendo a Giovene, se dice que el concepto de tercero es negativo, dado por
antitesis al de parte. En general, se entiende por tercero toda persona, gue no ha participado
ni_ha sido validamente representada en la generacion del acto. Se trata de todos aquellos
que aun habiendo participado fisicamente en el acto juridico, su voluntad no ha sido
determinante para la generacién del mismo.

c.2) Clasificacion.

Entre los terceros, debemos distinguir: entre los terceros absolutos y los terceros
relativos.

1° Los terceros absolutos: son las personas extrafias a la formacién del acto juridico y que
no estan ni estaran en relaciones juridicas con las partes. Es decir, son y continuaran siendo
extrafios al acto juridico. Respecto a los terceros absolutos, el acto juridico no produce
efectos, principio que constituye la contrapartida a la norma del art. 1545 del CC., respecto
de las partes del contrato.

2° Los terceros relativos: tambiéen llamados “interesados”, son aquéllos que si bien no
han generado el acto juridico, estan o estaran en relaciones juridicas con las partes, sea por
su propia voluntad o por disposicion de la ley. Dice Giovene que la idea juridica de terceros
relativos presupone, por una parte, un acto al cual el tercero es extrafio, y por otra parte, un
nuevo acto o hecho juridico en general, en el que esta persona es parte con relacion a uno
de los sujetos del primer acto y en virtud del cual, llega, necesariamente, a encontrarse en
relacion con el otro sujeto que intervino en el primer acto, a consecuencia del contenido de
las dos estipulaciones.

A su vez, entre los terceros relativos o interesados distinguimos dos categorias: los
causahabientes y, a juicio de una parte de la doctrina, los acreedores comunes del deudor:

)] Los causa-habientes: se trata de una expresion genérica empleada para designar
cualquiera persona que deriva el todo o parte de sus derechos de otra persona que se
Ilama su “autor” 0 “causante’” 'y que, desde el punto de vista de estos derechos, se
encuentra en el lugar y situacion de su autor. Hay en la idea de causa-habiente dos
nociones esenciales: sucesion de una persona en los derechos de otra, y por ende,
igual posicion juridica en cuanto a los derechos transmitidos o transferidos. Los
causa-habientes pueden serlo a titulo universal (cuando suceden a una persona en
todos sus bienes, derechos u obligaciones o en una cuota de ellos) o a titulo singular
(cuando suceden a una persona en una 0 mas especies 0 cuerpos ciertos o en una o
mas especies indeterminadas de cierto género). Asimismo, la sucesion puede operar
por acto entre vivos (en cuyo caso hablamos de transferencia) o por causa de muerte
(en cuyo caso hablamos de transmision). En nuestro Derecho, esta Gltima puede ser
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a titulo universal (herencia) o a titulo singular (legado), segun el art. 951 del CC;
mientras que la transferencia o sucesion por acto entre vivos solo puede ser a titulo
singular, por regla general (excepcionalmente, lo serd a titulo universal, tratandose
de la tradicién del derecho real de herencia).

En sintesis, quien transmite un derecho en alguna de las situaciones indicadas, se
denomina causante, y quien lo adquiere causa-habiente, siendo estos ultimos, para
considerarlos terceros relativos, los sucesores o cesionarios de las partes. Estos
reciben el derecho de su causante en las mismas condiciones en que éste lo tenia: el
derecho pasa del causante al sucesor con todas sus ventajas y cargas.

Tratandose de los sucesores 0 causa-habientes a titulo universal, puede afirmarse, en
principio, que todos los actos juridicos del causante les aprovechan o perjudican,
excepto aquellos personalisimos o inherentes a su persona, como los derechos de
uso o habitacién o el derecho de alimentos; en otras palabras, suceden en todos los
derechos y obligaciones del causante, salvo los intransmisibles (articulo 1097). En
verdad, no serian propiamente terceros, pues al fallecimiento del causante, lo
reemplazan en sus relaciones juridicas, son la misma “parte”.

Por su parte, los causa-habientes a titulo singular solamente se benefician con las
facultades o sélo contraen las cargas que correspondan al derecho o bien en que han
sucedido. Estos serian efectivamente terceros relativos, respecto de las relaciones
juridicas de las que era parte el causante, y que incidian en el derecho o bien
respectivo, ahora en el patrimonio del causahabiente.

Los acreedores comunes del deudor: el art. 2465 del Codigo Civil consagra el
Ilamado derecho de prenda general de los acreedores. Ahora bien, siendo los
acreedores de un deudor ajenos al acto juridico que éste celebra, sufren sin embargo
los efectos del mismo, desde el momento que puede afectar o disminuir el conjunto
de bienes del deudor con los cuales responder al derecho de prenda general
mencionado. En todo caso, también pueden verse beneficiados, si a consecuencia de
los actos o contratos celebrados por el deudor, se incrementa su patrimonio. En este
contexto, también debemos tener presente que los acreedores comunes tienen ciertas
acciones, destinadas a proteger sus intereses, como son la accion pauliana o
revocatoria (art. 2468 del CC) y la accion oblicua o subrogatoria. La tendencia de la
doctrina moderna, es considerar a los acreedores de una de las partes contratantes
como terceros absolutos, y no como terceros relativos. Estudiaremos la materia a
propésito del principio del efecto relativo de los contratos.

VI.- INEFICACIA DE LOS ACTOS JURIDICOS.

a) Acepciones de la ineficacia juridica.

a.1) Ineficacia juridica en sentido amplio.

Un acto juridico es ineficaz cuando no genera sus efectos propios desde el momento

mismo en que se otorgd o celebrd o deja de producirlos por cualquier causa.

Cuando la causa que priva de efectos al acto juridico opera desde el momento

mismo en que se otorgd o celebrd y consiste en un defecto intrinseco, hay invalidez del
mismo. Tal ocurre cuando uno de sus elementos constitutivos esta viciado (por ejemplo,
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error en la voluntad). Se plantea sin embargo el siguiente problema: ;Se comprende dentro
de la nocidn de invalidez la inexistencia juridica?; es decir, la omision de un requisito
esencial para la existencia de un acto juridico, como por ejemplo la demencia de una de las
partes, lo que implica ausencia de voluntad y no s6lo una voluntad viciada, como en el caso
de error (salvo que se trate del error esencial u obstaculo, donde también falta la voluntad y
por ende habria, a juicio de algunos, inexistencia juridica).

Algunos sostienen que la inexistencia juridica no puede comprenderse en la nocién
de invalidez, puesto que solamente un acto que existe puede ser valido o invalido. Para
otros, mirando el problema con un criterio practico, se justifica que la invalidez comprenda
la inexistencia y que ésta se sancione con la nulidad absoluta. En el marco de la primera
doctrina, se ha sostenido por algunos autores que si se omite una condicion de existencia, el
acto es inexistente ante el Derecho. En tal caso, se esta ante una apariencia o malentendido,
ante una “fentativa” de acto, mas que ante un acto juridico; podria decirse, como afirma
Josserand, que el acto ha nacido muerto y desprovisto por lo tanto de existencia legal (a
diferencia de la nulidad, donde el acto nace con vida, pero con defectos que lo hacen
susceptible de ser invalidado). Claro Solar, que se inscribe entre los partidarios de esta
teoria, sefiala que el articulo 1445 del Codigo, al enumerar los requisitos del acto o
contrato, “confunde en realidad los requisitos de existencia con los requisitos de validez de
todo acto o declaracion de voluntad. Son, sin embargo, cosas bien diversas la existencia y
la validez de un acto juridico. Si falta una de las cosas esenciales a la existencia, el acto no
puede juridicamente existir, no puede producir efecto civil alguno, es la nada. Si falta algo
necesario para la validez del acto, el acto existe con el vicio; es un acto nulo, pero no un
acto inexistente”.'®" De tal forma, el acto serd inexistente cuando falte la voluntad, el
objeto, la causa o las solemnidades. En cambio, si un acto juridico se ejecuta o celebra
cumpliendo con sus requisitos de existencia pero con prescindencia de una de las
condiciones de validez, es nulo. La nulidad, en el &mbito patrimonial, a su vez puede ser de
dos clases: ABSOLUTA, si se omite un requisito exigido en consideracion al acto en si
mismo, a su naturaleza; y RELATIVA, si se omite un requisito exigido en consideracion al
estado o calidad de las personas que lo ejecutan o celebran.

En consecuencia, la ineficacia en sentido amplio, se define como la falta de
idoneidad de un acto juridico para producir sus efectos propios, por_un defecto intrinseco
Yy “congénito”, defecto que puede consistir en la falta de alguno de sus elementos
esenciales o constitutivos, tanto de existencia como de validez. Excepcionalmente, el
testamento cerrado o secreto puede ser anulado por un hecho sobreviniente o posterior a su
otorgamiento: cuando al presentarlo tras la muerte del testador, el sobre o caratula que lo
contiene, hubiere sido abierto sin las formalidades prescritas en la ley.

a.2) Ineficacia juridica en sentido estricto.

Supone un acto juridico existente y valido, pero que no produce efectos o queda
privado de ellos, a consecuencia de un hecho que usualmente acaece con posterioridad a la
ejecucion o celebracion del acto, y de caracter extrinseco, es decir, ajeno al acto mismo,
como por ejemplo en el caso de la resolucion, la revocacion, la caducidad, la
inoponibilidad, etc.

101 Claro Solar, Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De las Obligaciones”, Tomo
11, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, afio 1937, p. 10.
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b) Diferencias entre la inexistencia y la nulidad.

Segun una parte de la doctrina, la que es partidaria de la inexistencia juridica, serian
las siguientes:

b.1.) La nulidad debe ser declarada por los Tribunales, no asi la inexistencia. Basta que ésta
Gltima se manifieste, para valerse de ella.

Con todo, en ambos casos debe recurrirse a los tribunales, aunque con un objetivo
diferente.

Asi, por ejemplo, en un contrato de compraventa que adolece de nulidad (por
ejemplo, por objeto ilicito), la parte que pretenda la devolucion de la cosa debe pedir
primero que se declare la nulidad del contrato. Mientras ello no ocurra, el contrato
producira todos los efectos que le atribuye la ley. En cambio, tratindose de una venta
inexistente (por ejemplo, por falta de precio o porque se vendié un inmueble por escritura
privada), se podria solicitar de inmediato la restitucion de la cosa, interponiendo la accion
reivindicatoria (lo que supone, obviamente, que se desconoce el contrato).**

b.2) El acto inexistente no produce efecto alguno, mientras que el nulo produce todos sus
efectos, mientras un tribunal no declare la nulidad.

b.3) Mientras el acto nulo puede sanearse con el transcurso del tiempo, el acto inexistente
no.

b.4) La inexistencia no puede ratificarse (“/a nada confirmada continuia siendo la nada™);
la nulidad relativa puede ratificarse.

b.5) La nulidad puede alegarse como accién o excepcion, mientras que la inexistencia solo
Como excepcion.,

En efecto, mientras se contempla la accién para obtener que se declare nulo un acto
juridico, no hay accidn para solicitar que se declare la inexistencia de un contrato. Por ello,
ésta Gltima sélo podra deducirse como excepcién contra el demandante.

b.6) La inexistencia puede ser alegada por cualquiera persona. La nulidad en cambio puede
ser alegada por determinadas personas, en mayor o menor amplitud, segun se trate de la
nulidad absoluta o nulidad relativa.

b.7) La nulidad judicialmente declarada, produce efectos sélo en relacion a las partes en
cuyo favor se ha decretado. La inexistencia, constatada judicialmente, permite a todo
interesado aprovecharse de ella.

c) El Cddigo Civil chileno frente a la inexistencia y la nulidad.

102 Refiere Claro Solar que “La compraventa de bienes raices hecha verbalmente o en documento privado, no
ser4 compraventa aunque el supuesto comprador haya pagado el precio y recibido el bien raiz y hayan
transcurrido més de treinta afios (hoy, mas de diez afios) desde que le fue entregado: no se tratard de una
compraventa nula, sino de una compraventa inexistente”. Claro Solar, Luis, ob. cit. “Explicaciones de
Derecho Civil Chileno y Comparado. De las Obligaciones”, Tomo I, p. 15.
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Entre los que niegan que el Codigo Civil contemple como sancién la inexistencia,
estan José Clemente Fabres y Arturo Alessandri; entre los que estdn en la posicion
contraria, se encuentran Luis Claro Solar y Enrique Rossel.

c.1) Argumentos de los que niegan la teoria de la inexistencia dentro de nuestro
Cadigo: sefialan que los actos “inexistentes” quedan comprendidos entre los actos que
adolecen de nulidad absoluta, considerando:

1° El tenor del art. 1682 del CC., precepto que al aludir a la nulidad absoluta, engloba tanto
los requisitos de existencia como los de validez de los actos juridicos. De tal forma, de
faltar el objeto (art. 1460), la causa (art. 1467) o las solemnidades (art. 1701), la sancion
sera la nulidad absoluta. En efecto, asi se interpreta por esta doctrina la frase “omision de
algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan”. La palabra “requisito”, aludiria tanto a la falta de
objeto o de causa, cuanto al objeto o la causa ilicitos. La expresion “formalidad”, se
referiria a las solemnidades propiamente tales.

2° El Cddigo no reglamenta los efectos que produce la inexistencia del acto. El art. 1681
solo se refiere a la nulidad absoluta y a la rescision o nulidad relativa.

3° Los actos de los absolutamente incapaces, de acuerdo al art. 1682, inciso 2°, adolecen de
nulidad absoluta. Si se admitiera como sancién la inexistencia, seria éste un caso neto de la
misma, habida cuenta que hay ausencia de voluntad. Como no es asi, quedaria claramente
demostrado que para el legislador, la nulidad absoluta engloba a la inexistencia.

c.2) Argumentos de los que afirman la teoria de la inexistencia en nuestro Codigo:

1° Hay diversas disposiciones en el Cddigo Civil, que, aunque dispersas, implican un
reconocimiento a la inexistencia como una hipotesis diversa de la nulidad:

e Enelart. 1444, se expresa que el acto juridico “no produce efecto alguno”y no que
sea “nulo”,

e Enelart. 1681 se dice que “Es nulo (....) para el valor”, en lugar de decir “para su
existencia”; 10 que permite concluir que la nulidad sélo se refiere a la falta de
requisitos de validez y no de existencia.

e En el articulo 1682, se dice que la nulidad se produce por omitir requisitos o
formalidades que las leyes prescriben “para el valor” de ciertos actos o contratos,
no para su existencia.

e Enelart. 1701, se interpreta como sancion de inexistencia la frase “... se mirardn
como no ejecutados o celebrados .

e Enelart. 1801, la frase “perfecta ante la ley”, se interpreta como “existente ante la

ley”.
e En el art. 1814, en la venta de una cosa que se supone existir al contratar pero en
realidad no existe, la expresion “no produce efecto alguno” aludiria a una venta

inexistente.
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e En el art. 2055, al decir el precepto “No hay sociedad”, no se trataria simplemente
de una sociedad nula, sino de una inexistente.

2° Saliendo al paso de los que argumentan que el Codigo sélo reglamenta la nulidad, se
indica que mal puede quedar comprendida la inexistencia en la nulidad pues esta se
encuentra tratada en el Codigo Civil como un modo de extinguir las obligaciones (art. 1567
N° 8), lo que supone que exista una obligacién que adolezca de algun vicio, mientras que
los actos inexistentes no producen obligacién alguna, razon por la cual el art. 1681 no se
ocupa de la inexistencia. Al tratar de la nulidad, en cambio, la ley parte de la base de que el
acto juridico existe. Por la misma razon, el articulo 1682, al aludir a la “omision de alguin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan” no podria contener en ella los casos de falta de causa o de objeto,
pues el precepto parte del supuesto de que el acto o contrato exista. La frase, entonces, solo
debiera circunscribirse a la omision de solemnidades propiamente tales.

3° En cuanto al argumento postulado por quienes rechazan la inexistencia acerca de que los
actos de los absolutamente incapaces estan sancionados con la nulidad absoluta y no con
inexistencia, se contra-argumenta que ello se debe a que hay una apariencia de voluntad,
por lo que expresamente la ley declara que sus actos adolecen de nulidad absoluta. Este
ultimo argumento parece en verdad mas debil que los dos anteriores.

Carlos Ducci, por su parte, considera que carece de logica la oposicion entre actos
inexistentes y actos nulos. Sefiala que no puede haber un acto inexistente, es una
contradiccion de términos. Si se ha emitido una declaracion de voluntad en vista de
producir un efecto juridico, el acto existe; el problema que se presenta es saber si ha
cumplido los requisitos de forma y fondo para producir efectos. Si no es asi, el acto no es
inexistente, es nulo.

Agrega Ducci que la nocién de inexistencia es incierta e indtil, recordando que, por
lo demas, nuestra Corte Suprema ha fallado que se confunden los efectos de la carencia de
requisitos de existencia y validez'®.

Cabe indicar que en el derecho comparado, la tendencia es incluir la inexistencia
dentro de la nulidad absoluta.

De cualquier manera, en nuestro Derecho hay un caso en el cual, claramente, se
distinguen los requisitos de existencia de aquellos de validez: el contrato de matrimonio.

d) La nulidad.

d.1) Concepto.

Es la sancion civil establecida por la omision de los requisitos y formalidades que
se prescriben por la ley para el valor de un acto juridico, segun su naturaleza o especie
(nulidad absoluta) y la calidad o estado de las partes (nulidad relativa). Se desprende esta
definicién del art. 1681.

108 Carlos Ducci Claro, “Derecho Civil. Parte General”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, segunda
edicion, afo 1984, pags. 310 y 311.
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d.2) Clases de nulidad.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

NULIDAD ABSOLUTA es la sancion civil impuesta a los actos ejecutados o
celebrados con omision de un requisito exigido por la ley para el valor de un acto juridico,
en consideracién a su naturaleza o especie.

NULIDAD RELATIVA es la sancién civil impuesta a los actos ejecutados o
celebrados con prescindencia de un requisito exigido por la ley para el valor de un acto
juridico en atencion a la calidad o estado de las partes que lo ejecutan o celebran.

En la doctrina, se suele reservar la palabra “nulidad” para referirse a la nulidad
absoluta, mientras que se emplea la expresion “rescision” para referirse a la nulidad
relativa,"® denominaciones que sigue nuestro Cddigo en el art. 1682, aunque
posteriormente alude indistintamente a la nulidad absoluta o relativa.

La regla general es la nulidad relativa, ya que el art. 1682, después de sefialar los
casos de nulidad absoluta, agrega que “cualquiera otra especie de vicio produce nulidad
relativa”.

Cabe advertir que el distingo entre la nulidad absoluta y la relativa, no se plantea
tratdndose de la nulidad del contrato de matrimonio: aqui, es una sola.

d.3) La nulidad absoluta.

d.3.1) Casos en que tiene lugar:

1° Cuando hay objeto ilicito.

2° Cuando hay causa ilicita.

3° Cuando se omite algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la especie o naturaleza de ellos (0 sea,
solemnidades propiamente tales, exigidas para la validez del acto juridico).

4° Cuando los actos o contratos han sido ejecutados o celebrados por absolutamente
incapaces.

5° Falta de objeto (para aquellos que no son partidarios de la inexistencia).

6° Falta de causa (para aquellos que no son partidarios de la inexistencia).

Algunos agregan los casos de error esencial u obstaculo.

d.3.2) Caracteristicas de la nulidad absoluta.

104) 3 palabra rescision, se aplicaba para aludir al acto por el cual las partes se restituyen al estado anterior,
cuando alguna de ellas sufria lesién o en la hipdtesis de restitucion in integrum. Refiere al efecto Luis Claro
Solar: “Etimoldgicamente, la palabra rescision, rescissio, significa la accion de anular, cortar, despedazar,
destrozar, romper una cosa; y en el derecho civil se ha aplicado particularmente para designar la accion de
restitucion de las partes contratantes en el estado anterior cuando alguna de ellas sufria lesion en el acto o
contrato. En este sentido, principalmente, se ha conservado en el Cddigo Civil francés; pero en nuestro
Cadigo, en que (...) la accién rescisoria de restitucion in integrum ha sido suprimida, no tiene esta
significacién sino en los contados casos en que la admite la ley por lesién enorme (...) y en general se
emplea como sinonima de nulidad relativa, en el sentido de sancion de esta clase de nulidad”: Claro Solar,
Luis, “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De las Obligaciones”, Tomo Ill, Santiago de
Chile, Imprenta Nascimento, afio 1939, pp. 613y 614.
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La nulidad absoluta no se encuentra establecida en interés de determinadas
personas, sino de la moral y de la ley. O sea, lo que se protege es el interés de toda la
colectividad y no el de ciertas personas. De este principio fundamental, se desprenden las
caracteristicas de la nulidad absoluta, recogidas en el art. 1683 del CC. y que seguidamente
enunciamos:

1° La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio por el juez, aln sin peticion de
parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato.

La expresion “aparece de manifiesto” implica que de la sola lectura del instrumento
en que se contiene el acto o contrato puede apreciarse el vicio de que estos adolecen, sin
necesidad de otras pruebas. Asi, por ejemplo, si se estd en presencia de un contrato de
arrendamiento de un inmueble, celebrado entre el curador y su pupilo, representado por el
primero, declarandose en el contrato tal circunstancia (articulo 412 del Codigo Civil). O si
las partes de una compraventa declaran ser marido y mujer, y ademas sefialan que no se
encuentran separados judicialmente (articulo 1796 del Codigo Civil). En ambos casos, la
causal de la nulidad absoluta sera el objeto ilicito (articulo 1466 del Codigo Civil).

2° Puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto
o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

La nulidad absoluta puede solicitarse, por ende, no sélo por una de las partes, sino
también por un tercero, siempre que tenga interés en su declaracion. Tal “interés” debe
reunir los siguientes requisitos:

e Debe tratarse de un interés pecuniario, avaluable en dinero, y no un interés puramente
moral.

e Debe existir al tiempo de producirse la nulidad, es decir, al verificarse la infraccion que
acarrea la sancion, lo que acontecera al ejecutar o celebrar el acto o contrato.

e Debe existir también al momento de pedir la declaracion de nulidad;

o El interés debe tener su causa juridica y necesaria en la lesién o perjuicio producido por la
infraccion.

Cabe sefialar que nuestra jurisprudencia permite pedir la declaracion de nulidad a
terceros, que tengan el interés antes descrito. En tal sentido, se afirma en un fallo de la
Corte de Santiago, de agosto de 1939, que “Basta tener interés en la declaracion de
nulidad absoluta; y no es necesario haber intervenido en el contrato cuya validez se
impugna”’; criterio ratificado por una sentencia de la Corte Pedro Aguirre Cerda, de junio
de 1989: “La nulidad absoluta pueden solicitarla todos aquellos que de algun modo se
vean afectados por las consecuencias juridicas que emanen del contrato viciado por dicha
nulidad, aunque no hayan intervenido en la celebracion de éste y, por ende, no hayan
consentido en el mismo ’(Repertorio, Tomo VI, pag. 229).

Pero no todos pueden pedir la declaracion de nulidad. Se priva de este derecho a
quienes conocieron o debieron conocer el vicio que invalidaba al acto juridico. Se recoge
aqui el principio “nemo auditur propriam suam turpitudinem allegans” (“nadie puede ser
oido cuando alega su propia torpeza”). La jurisprudencia ha sefialado que la palabra
“sabiendo” supone el conocimiento personal del vicio de nulidad, mientras que las
expresiones “debiendo saber” aluden a la obligacion de conocer el vicio, deducible de
otros preceptos legales (0, agregamos nosotros, de situaciones de hecho, como en el caso de
un abogado que celebre un pacto sobre sucesion futura). Los tribunales también han
concluido que el conocimiento del vicio debe ser real y efectivo y no el presunto o ficto a
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que se refiere el art. 8° del Cddigo Civil, lo que resulta de toda ldgica, pues una conclusién
contraria, en la practica impediria a cualquiera de los contratantes pedir la declaracion de
nulidad. En tal sentido, un fallo de la Corte Pedro Aguirre Cerda, de enero de 1988, deja en
claro que “En el articulo 1683 del Coddigo Civil no se trata de la presuncion de
conocimiento de la ley establecida en el articulo 8° del mismo Codigo. Por el contrario, se
trata del conocimiento material, real y efectivo del vicio que afecta al acto o contrato. Esto
es tan evidente que, de no ser asi, nunca podrian los que ejecutan o celebran un acto o
contrato alegar por su parte la nulidad absoluta, ya que siempre la ley los consideraria
como sabedores del vicio que contaminaria al negocio juridico” (Repertorio, Tomo VI,
pag. 234). De esta manera, la ley admite aqui el error de derecho, no para dejar de cumplir
con las normas juridicas, sino para restablecer su imperio declarando la nulidad.

En la doctrina, se ha discutido si la prohibicion aludida se extiende al representado o
mandante, cuando actuaron a través de representante 0o mandatario que conocieron o
debieron conocer el vicio; o a los herederos o cesionarios de aquél que ejecuto el acto o
contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Asi, por ejemplo, cabe
preguntarse si el mandante podria solicitar la nulidad del contrato celebrado por su
mandatario, si éste actu6 dolosamente. Mayoritariamente, los autores consideran que puede
solicitar la declaracion de nulidad, puesto que el conocimiento es personal de quien
efectivamente ejecut6 o celebrd el acto o contrato.

La jurisprudencia, sin embargo, en lo que respecta a los representantes 0 mandatarios,
no ha sido uniforme. En algunos fallos de la Corte Suprema (diciembre de 1923, diciembre
de 1930 y julio de 1938) y de las Cortes de Apelaciones (Corte de Tacna, marzo de 1916;
Corte de La Serena, diciembre de 1921), se concluye negativamente, porque de acuerdo al
art. 1448, lo hecho por el representante se estima hecho por el representado. La doctrina
sustentada por estas sentencias es la siguiente: “Cuando la ley dispone que no puede alegar
la nulidad el que ha intervenido a sabiendas en el acto nulo, se refiere también a los que
obran representados por otro, porque la ley no distingue y porque lo que una persona
ejecuta a nombre de otra, facultada por ella o por la ley para representarla, produce
respecto del representado iguales efectos que si hubiera contratado él mismo. No procede
sostener que el legislador en el articulo 1683, al establecer la inhabilidad para alegar la
nulidad respecto del que intervino en el acto o contrato sabiendo o debiendo saber el vicio
que lo invalidaba, ha querido sancionar el dolo del contratante directo y que por ser
personalisimo dicho dolo, la privacion de accion de nulidad no puede referirse a otro que a
ese contratante, pues si ello es verdad en lo penal, no lo es en lo civil”(Repertorio, Tomo
VI, pags. 244 y 245).

Pero en otros fallos, la misma Corte Suprema (diciembre de 1904, 29 de julio de 1941y
12 de enero de 1954) y algunas Cortes de Apelaciones (Corte de Concepcion, agosto de
1912; Corte de Valdivia, agosto de 1924; Corte de Concepcidn, diciembre de 1930)
establecen que el representado puede pedir la nulidad absoluta del acto celebrado con dolo
por su representante, porque el dolo es un acto personalisimo y porque el representante sélo
estd autorizado para ejecutar actos licitos y no ilicitos (cabe aclarar que la causal de la
nulidad absoluta no es el dolo, obviamente, pero éste impide alegarla en principio). La
doctrina de estos fallos, se sintetiza como sigue: “El articulo 1683 traduce el principio del
Derecho Romano de que “nadie puede ser oido cuando alega su propia torpeza”, y
establece una verdadera incapacidad o inhabilidad, que, como tal, siendo una regla de
excepcion, debe interpretarse restrictivamente al Unico caso a que la ley literalmente se
refiere (...) El dolo, que es lo que la ley castiga negando la accién de nulidad, es un acto
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personalisimo. La representacion autoriza al representante para ejecutar actos licitos a
nombre del representado, pero no para ejecutar actos ilicitos violatorios de la ley. En
consecuencia, el representado que no intervino personalmente en el acto absolutamente
nulo, celebrado a sabiendas de esta nulidad por su representante, puede deducir la accion
respectiva, ya que no puede imputarse a él la nulidad del acto”(Repertorio, Tomo VI, Pag.
245). En el mismo sentido, la Corte de Talca expresé en un fallo que “la prohibicién para
demandar la nulidad que establece el art. 1683 se refiere al que ha intervenido
directamente en el acto o contrato, pero no al que ha sido representado convencional o
legalmente, a menos que se compruebe la concurrencia inequivoca de su voluntad” .

En cuanto a los herederos o cesionarios, los tribunales han sefialado, mayoritariamente,
que no pueden alegar la nulidad en la hip6tesis planteada, por dos razones fundamentales:

e El causante o cedente no tenia tal derecho, y por lo tanto, mal pudo transmitirlo o
transferirlo;

e Se tiene presente también que cuando un incapaz incurre en dolo, ni éste ni sus
herederos o cesionarios pueden alegar la nulidad (art. 1685). Por ende, con mayor razon
no podrian alegarla los herederos o cesionarios de una persona capaz.

La jurisprudencia mayoritaria (Corte de Talca, julio de 1898 y marzo de 1899; Corte
de Valparaiso, julio de 1899; Corte de Valdivia, mayo de 1910, mayo de 1911, julio de
1912; Corte de Concepcion, octubre de 1913, diciembre de 1931; Corte Suprema,
septiembre de 1920, septiembre de 1927, julio de 1930, octubre de 1934 y octubre de 1938)
se sintetiza en los siguientes términos: “Estdn inhabilitados para alegar la nulidad
absoluta los herederos del que ejecutd el acto o celebro el contrato sabiendo o debiendo
saber el vicio que lo invalidaba. Los herederos no podrian invocar por una parte el
caracter de herederos para demostrar el interés que tienen para pedir la declaracion de la
nulidad absoluta del acto, y desentenderse de ese caracter para evitar que les alcance la
prohibicion que gravita sobre sus antecesores para alegar la nulidad. Los herederos
representan y continGan la persona del difunto sin solucion de continuidad alguna; le
suceden en todos sus derechos y obligaciones contractuales y transmisibles con las mismas
calidades y vicios; salvo ciertas situaciones personalisimas del de cujus, son la misma
persona que €él, no pueden ni mas ni menos que éste en lo que actlan en su representacion
y sin derecho propio: el muerto vive en el heredero. No procede conferir al heredero un
derecho que no s6lo no radicaba en su causante, sino que le empecia a él una expresa
prohibicion (...) Si se facultara a los herederos para alegar la nulidad por no haber tenido
injerencia en el dolo que la origina, con la misma logica habria que concederles la
facultad para excepcionarse sosteniendo que la nulidad que se solicita en su contra es
consecuencia de un dolo que no han cometido y no les debe perjudicar. Si aun tratdndose
de incapaces que han inducido con dolo al acto o contrato, no se les permite a ellos ni a
sus herederos o cesionarios alegar la nulidad, con mayor razén debe sostenerse que tal
prohibicion abarca también a los herederos y cesionarios de los capaces”(Repertorio,
Tomo VI, pag. 240).

Sin embargo, no faltan los fallos que sustentan la doctrina minoritaria (Corte de
Valparaiso, abril de 1933, julio de 1935; Corte de Temuco, agosto de 1935; Corte de
Santiago, noviembre de 1952, septiembre de 1958 y noviembre de 1960), y que posibilitan
pedir la declaracion de nulidad a los herederos y cesionarios, expresando al respecto: “La
regla del articulo 1683 del Cédigo Civil en cuanto prohibe alegar la nulidad absoluta al
que pacta un contrato a sabiendas del vicio que lo invalidaba, o no pudiendo menos de
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conocerlo, establece una excepcion al principio general contenido en el mismo precepto,
en virtud del cual la accion de nulidad compete a todo el que tenga interés en ello. Siendo
ésa una excepcion, la incapacidad o inhabilidad especial que establece no puede aplicarse
a otras personas que a aquellas que sefiala determinadamente el texto de la ley; de lo que
sigue que, como el tenor del articulo 1683 no priva de un modo expreso y categdrico de
ejercitar la nulidad de un contrato al heredero de quien lo celebrd, conociendo o debiendo
conocer el vicio que lo anulaba, todo intento de extender a él la mencionada inhabilidad o
incapacidad significa una extralimitacion de la norma especial, cuyo alcance, por ser de
excepcion, no puede ampliarse mas all4d del radio precisado por su tenor literal.
(Repertorio, Tomo VI, pag. 241). Ademas, el articulo 1684, para la nulidad relativa, si
privo de accion a los herederos y cesionarios, 1o que no hizo el articulo 1683 para la nulidad
absoluta.

En todo caso, en las hipétesis anteriores, y aln cuando una o ambas partes estén
impedidas de impetrar la nulidad absoluta, el juez, cuando aparezca de manifiesto el vicio,
o el ministerio publico judicial, si el asunto estd sometido al conocimiento de las cortes,
podran declarar y solicitar que se declare, respectivamente, la nulidad absoluta.

3° Puede asimismo pedirse la declaracién de nulidad absoluta por el ministerio pablico
judicial, en el solo interés de la moral o de la ley.

Conforman el ministerio publico judicial el fiscal de la Corte Suprema y los fiscales
de las Cortes de Apelaciones (arts. 350 y siguientes del COT). No existen en los juzgados
de letras (en 1927 se suprimid el cargo de promotores fiscales).

No debemos confundir el ministerio publico judicial, con el ministerio publico de la
reforma procesal penal. EI Cédigo Civil se refiere al primero de ellos.

Cabe consignar que el ministerio publico judicial puede pedir la declaracion de
nulidad aunque ella no aparezca de manifiesto en el acto o contrato.

4° La nulidad absoluta no puede sanearse por la ratificacion o confirmacién de las partes.

Ello obedece a que la nulidad absoluta esta establecida en el interés general y por
ende no puede quedar supeditada a la voluntad de los contratantes (excepcionalmente, la
Ley N° 19.499, sobre saneamiento de vicios formales de sociedades, permite subsanar la
nulidad absoluta de que puede adolecer una sociedad, otorgando una escritura de
saneamiento, lo que en la practica viene a ser un acto de ratificacion).

5° La nulidad absoluta no puede sanearse por un lapso de tiempo que no pase de diez afos.

Al completarse el periodo sefialado, el acto se convalida o purifica del vicio que lo
invalidaba, prescribiendo la accion para solicitar la declaracion de nulidad. EI plazo se
cuenta desde que se ejecutod o celebro el acto o contrato y puede interrumpirse natural o
civilmente, de acuerdo a las reglas generales, aunque no admite suspension, pues esta
queda sin efecto pasados 10 afios (arts. 2518 y 2520).

6° La accion para solicitar la declaracion de nulidad absoluta es irrenunciable, porque se
trata de una institucion de orden publico, establecida en el interés general y no particular.
No cabe aplicar el art. 12 del CC., siendo irrenunciable el derecho a solicitar la declaracion
de nulidad absoluta.
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7° La accion de nulidad absoluta se concede sin distinguir si se ha cumplido o no el
contrato nulo, segun lo ha declarado nuestra Corte Suprema.

8° La nulidad absoluta no se produce de pleno derecho, sino que debe ser declarada
judicialmente. De tal forma, el acto juridico que adolece de un vicio de nulidad absoluta,
cumple todos sus efectos, mientras esta no sea declarada.

d.4) La nulidad relativa.

d.4.1) Casos en que tiene lugar.

El art. 1682 del CC., tras enumerar los casos de nulidad absoluta, dispone que
“Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la rescision del
acto o contrato”

Dichos casos son:
1° Los actos realizados por los relativamente incapaces, sin actuar representados o
autorizados por sus representantes (salvo, en los casos excepcionales ya vistos, en que el
menor adulto puede actuar por si mismo; en cuanto al disipador, estimamos que puede
también otorgar testamento y reconocer hijos por si mismo).
2° Los casos de error de hecho (sin perjuicio de la opinién de aquellos que concluyen que
tratdndose de error esencial u obstaculo, la sancion es la nulidad absoluta o la inexistencia).
3° Los casos de fuerza (cuando se trata de vis compulsiva).
4° Los casos de dolo principal.
5° Cuando se omiten formalidades exigidas por la ley en consideracién al estado o calidad
de las personas que ejecutan o celebran el acto o contrato (es decir, tratdndose de
formalidades habilitantes).
6° Las hipdtesis de lesion, en los casos en que la ley establece como sancién la nulidad
relativa.

d.4.2) Caracteristicas.

A diferencia de la nulidad absoluta, la nulidad relativa no esté establecida en el solo
interés de la moral y la ley, no esta destinada a proteger los intereses de la colectividad,
sino los de ciertas y determinadas personas, en cuyo beneficio el legislador la establecio.
Sus caracteristicas son una consecuencia del principio anterior:

1° Solo puede alegarse por aquellos en cuyo favor o beneficio la han establecido las leyes o
por sus herederos o cesionarios (art. 1684).

Por tanto, no puede declararse de oficio por el juez sino a peticion de parte, y
podemos agregar que de cierta parte solamente. Tampoco puede pedirse su declaracion por
el ministerio publico judicial en el solo interés de la ley.

De tal forma, por ejemplo quien contrata con un relativamente incapaz (menor
adulto o disipador interdicto), no puede pedir la nulidad. Esta solo podra ser invocada por el
representante del propio incapaz, en cuyo beneficio la ley la establecio.

Excepcionalmente, si de parte del incapaz hubo dolo para inducir a ejecutar o
celebrar el acto o contrato, quedara impedido, igual que sus herederos y cesionarios, para
alegar la nulidad (art. 1685). Sin embargo, el art. 1685 establece una contraexcepcién: la
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asercion (o sea, la afirmacién) de mayor edad, o de no existir la interdiccion u otra causa de
incapacidad, no inhabilitard al incapaz para obtener el pronunciamiento de nulidad. Como
se observa, la ley castiga aqui al que contrat con el incapaz sin indagar con la debida
diligencia si éste era capaz.

Asimismo, pueden solicitar la declaracién de nulidad las victimas del error, la fuerza
0 del dolo, o aquellas personas en cuyo favor se establecio por la ley la formalidad
habilitante (por ejemplo, art. 1757, respecto de la mujer casada en sociedad conyugal) y
también aquél que sufrio lesion, en los casos en que la ley la sanciona.

2° La nulidad relativa puede sanearse por el transcurso del tiempo, lapso que es inferior al
de la nulidad absoluta.
Conforme al art. 1691, el plazo para pedir la rescision o declaracion de nulidad relativa
sera de cuatro afos, contados:
105.

e En caso de fuerza: desde el dia en que ésta hubiere cesado™;
e En caso de error o dolo: desde el dia de la celebracion del acto o contrato®®.

e En el caso de incapacidad legal: desde el dia en que haya cesado esta incapacidad.
En todo caso, preceptos especiales del Codigo Civil pueden designar otros plazos, como
acontece, por ejemplo:

e Enelart. 1757 del CC., respecto al saneamiento de los actos o contratos ejecutados o
celebrados por el marido en contravencion a los arts. 1749, 1754 y 1755: el cuadrienio
se contard desde la disolucion de la sociedad conyugal o desde que cese la
incapacidad de la mujer o de sus herederos;

e En el caso del articulo 1759, respecto de los contratos celebrados por la mujer como
administradora extraordinaria de la sociedad conyugal por interdiccion del marido, en el
cual el cuadrienio se cuenta desde que cesO el hecho que motivo la curaduria del
marido;

e En el caso del articulo 1782 la accion de la mujer para pedir la rescision del acto
mediante el cual hubiese renunciado a los gananciales, prescribira en cuatro afos,
contados desde la disolucion de la sociedad conyugal;

e En el caso del articulo 1792-4, en el régimen de participacion en los gananciales: el
cuadrienio dentro del cual debe entablarse la accion rescisoria, se cuenta desde que el
cényuge que alega la nulidad, tuvo conocimiento del acto o contrato ejecutado o
celebrado por el otro conyuge;

e En el caso de la lesién enorme, en la compraventa de inmuebles, la accidn prescribe en
cuatro afios, contados desde la fecha de la celebracion del contrato (articulo 1896);

e En el caso de infraccion a lo dispuesto en el articulo 88 del Cadigo Civil, a proposito de
la muerte presunta. En efecto, si se omite cualquiera de los requisitos indicados en el
precepto al venderse y enajenarse un bien mueble o inmueble del desaparecido, tal
venta y enajenacion (o hipoteca, en su caso) adolecera de nulidad relativa. Sera nulidad

195 Distinta es la situacion tratandose de la nulidad de matrimonio, pues conforme al articulo 48 de la Ley de
Matrimonio Civil, prescribe la accion para impetrar la nulidad, en el plazo de tres afios, y no de cuatro,
contados desde que hubiere desaparecido el hecho que origind la fuerza.

106 E| citado articulo 48 de la Ley de Matrimonio Civil, establece que la accién de nulidad de matrimonio
fundada en el error, prescribe en el plazo de tres afios, y no de cuatro, contados desde que hubiere
desaparecido el hecho que origind el error.
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relativa, porque estando establecida en favor del ausente, para el caso de reaparecer,
solo él puede alegarla. La accion de nulidad prescribird en 4 afios, contados desde el
reaparecimiento del desaparecido.

En el Codigo Civil, hay un caso en el cual nada se dice acerca del computo del plazo de
cuatro afios. Es aquél relativo al articulo 143, concerniente a los bienes familiares. El
punto suscita dificultades, pues a diferencia de la nulidad absoluta, donde hay una regla
general (articulo 1683, 10 afios contados desde la fecha del acto o contrato), no existe una
regla uniforme para el computo de los 4 afios, tratdindose de la nulidad relativa (articulo
1691). Ramos Pazos estima que el plazo de prescripcidn correria desde la celebracion del
contrato, aunque no fundamenta su conclusion. Eduardo Court, en cambio, opina que en
esta materia, deberia seguirse la misma formula consagrada en el articulo 1792-4, para el
régimen de participacion en los gananciales. Por ende, para el ultimo autor, el cuadrienio se
contaria desde el dia en que el conyuge que alega la nulidad, tom6 conocimiento del acto,
rigiendo también la limitacién de 10 afios, que contempla el articulo mencionado.'”’

La prescripcion de la accion para pedir la declaracion de nulidad relativa, a pesar de ser
de corto tiempo (articulo 2523), se suspende, a diferencia de lo que ocurre tratdndose de la
nulidad absoluta, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1692. Para el caso, debemos distinguir
si los herederos son mayores o0 menores de edad.

e Si fueren mayores, debemos subdistinguir si el cuadrienio habia empezado o no a regir
el fallecimiento del causante. Si habia empezado a correr, los herederos solo gozaran
del residuo; si alin no habia empezado, gozaran del cuadrienio entero.

e Si fueren menores, empieza a correr el cuadrienio completo o su residuo, segun sea el
caso, desde que hubieren llegado a la mayor edad; la prescripcion se suspende en favor
de los herederos menores de edad.

En cualesquiera de los casos de nulidad relativa, sin embargo, no podra solicitarse la
declaraciéon de nulidad, pasados 10 afios desde la celebracion del acto o contrato. Al
respecto, algunos han sefialado que en el caso de incapacidad legal, podria invocarse la
nulidad adn después de transcurridos los 10 afios, basandose en el aforismo de que “al
impedido no le corre término o plazo”. Ducci no esta de acuerdo, sosteniendo que nuestro
Cddigo esté basado en el principio de que al cabo de 10 afios, se consolidan las situaciones
existentes, como se desprende de los arts. 2520, 1683 y 1692. La responsabilidad recaera
entonces en los representantes de los incapaces, quienes deberdn reaccionar dentro del
plazo de 10 afios.

3° La nulidad relativa puede sanearse por la ratificacion o confirmacion de las partes.

La ratificacion consiste en la confirmacion del acto o contrato e implica renunciar a
pedir la declaracién de nulidad. Ella se justifica, porque la nulidad relativa mira al interés
particular de las personas y queda comprendida en la norma contenida en el art. 12 del CC.

La ratificacion es un acto juridico unilateral e irrevocable y puede ser expresa o
tacita (arts. 1693 a 1697). Tanto una como otra, para ser validas, deben emanar de la parte o
partes que tienen derecho de alegar la nulidad (art. 1696) y de quienes son capaces de
contratar (art. 1697); ademas, deben hacerse con las formalidades legales a que esté sujeto

107 Ramos Pazos, René, “Derecho de Familia™, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio 2010, 72
edicion actualizada, p. 372.
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el acto o contrato que se ratifica. Para que sea eficaz la confirmacion, no debe estar afectada
por el mismo vicio del acto o contrato ratificado y debe hacerse con conocimiento de tal
vicio y del correspondiente derecho a exigir la declaracion de nulidad, y con la intencién de
confirmarlo.

De tal forma, deben concurrir los siguientes requisitos:

e Que el acto juridico adolezca de nulidad relativa;

e Que la ratificacién emane de quien o quienes tienen derecho a pedir la declaracion de
nulidad;

e Que aquél que ratifica, posea capacidad de contratar (incluyendo la autorizacion que
requiere un incapaz, por ejemplo, si es éste quien ratifica); y

e Cumplimiento de las formalidades legales.
La confirmacidn (ratificacion) sélo es posible antes de la declaracién de nulidad.

En relacion a esta caracteristica de la nulidad relativa, Victor Vial del Rio distingue
entre la ratificacion y la confirmacion, aunque admite que el Cddigo emplea la primera
expresion. Para este autor, la ratificacion “se reserva para los casos en que el mandante
aprueba lo obrado por el mandatario que actud sin poder suficiente o excediéndose de los
limites de éste; o en que el duefio aprueba la venta que de la cosa ajena hizo otra
persona. 108

Podemos apreciar entonces que para Vial, la ratificacion opera tratandose de la
inoponibilidad, y no de la nulidad relativa.

A su vez, define Vial la confirmacion “...como el acto unilateral por el cual la
parte que tenia el derecho de alegar la nulidad relativa renuncia a esta facultad, saneando
el vicio de que adolecia el acto o contrato. 1

Una vez que se produce la ratificacion o confirmacion, sus efectos son retroactivos,
es decir, como si el acto juridico hubiera nacido sin reparos juridicos.

4° La accion de nulidad relativa se concede sin distinguir si se ha cumplido o no el contrato
nulo. Al igual que lo sefialado en la nulidad absoluta.

Con todo, si al cumplirse el contrato opero una ratificacion tacita, se entendera
extinguida la accion de nulidad.

5° La nulidad relativa no se produce de pleno derecho, sino que debe ser declarada
judicialmente. Opera lo mismo que se dijo en la nulidad absoluta.

En relacion con la nulidad, cabe sefialar que el art. 1686 abolié la institucion de la
restitucion in integrum, establecida en favor de los incapaces y las personas juridicas, y
mediante la cual éstos podian pedir, cuando se sentian perjudicados en sus intereses, que el
acto celebrado se tuviere por inexistente, ain cuando se hubieran cumplido todos los
requisitos legales. Al operar, las cosas debian restituirse al estado anterior al del contrato.
La Ley Sobre Efecto Retroactivo de las leyes, en su art. 11, hace hincapié en la abolicion de
esta institucion. El propio Mensaje del Codigo Civil se explaya en las razones tenidas en
cuenta para abolir semejante privilegio, pernicioso en definitiva para la seguridad juridica.

198 vsial del Rio, Victor, “Actos juridicos y personas. Volumen primero. Teoria general del acto juridico.”
Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago, segunda edicién, afio 1991, pag. 179.
109 vjal del Rio, Victor, ob. cit., pag. 192.
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d.5) Diferencias fundamentales entre la nulidad absoluta y la relativa.

Dicen relacion a los siguientes aspectos:
1° En cuanto a las causales;
2° En cuanto a la posibilidad de declararla de oficio por el juez o solicitarla el ministerio
publico judicial,
3° En cuanto a las personas que pueden alegarla;
4° En cuanto al lapso exigido para su saneamiento y al computo del plazo; y
5° En cuanto a su posible ratificacion o confirmacion.

d.6) Efectos de la nulidad.

Para que produzca sus efectos, toda nulidad necesita ser judicialmente declarada. Se
requiere por tanto de una sentencia ejecutoriada o firme, es decir con autoridad de cosa
juzgada, acogiendo la accion o excepcion deducida en un juicio ordinario o ejecutivo (en
este ultimo caso, conforme al art. 464 N° 14 del CPC) para declarar la nulidad de un acto o
contrato.

Cabe sefialar que sin perjuicio de las diferencias apuntadas entre la nulidad absoluta
y la relativa, en nada se distinguen en lo concerniente a sus efectos. Son idénticos,
cualquiera sea la nulidad declarada.

Corresponde si distinguir en esta materia entre los efectos de la nulidad entre las
partes y respecto de terceros

1° Efectos de la nulidad entre las partes.

En primer lugar, debemos tener presente lo dispuesto en el art. 1690, consecuencia
I6gica del principio general contenido en el art. 3, ambos del Cddigo Civil, acerca del
efecto relativo de las sentencias judiciales: la nulidad sélo beneficiara a la persona en favor
de la cual fue declarada. Si existen otras personas en la misma situacion, también deberan
accionar para que puedan beneficiarse con los efectos de la nulidad. Nada impide sin
embargo una accion conjunta.

Dos situaciones debemos distinguir entre las partes:

e Si el acto o contrato no se ha cumplido: en este caso, no podra pedirse la ejecucion de lo
pactado, porque el contrato y las obligaciones que de él emanan, se extinguen con la
declaracion de nulidad: art. 1567 N° 8. La nulidad opera entonces como un modo de
extinguir obligaciones.

e Si el acto o contrato ha sido cumplido total o parcialmente por una o por ambas partes:
tiene lugar lo dispuesto en el art. 1687. De tal forma, la ley da a las partes el derecho a
exigirse, reciprocamente, la restitucion de todo lo que hubieren entregado en virtud del
acto o contrato, de manera que las cosas queden como si este nunca se hubiere
celebrado. Para concretar estas restituciones reciprocas que retrotraen a las partes al
estado anterior al del acto o contrato, habra que estar a lo dispuesto en los arts. 904 a
915, que reglamentan las prestaciones mutuas que operan entre el poseedor vencido y el
duefio, cuando el dltimo interpuso accidn reivindicatoria. Operan estas normas, pues
constituyen “las reglas generales” a que alude el inciso 2° del art. 1687.
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En ciertos casos, sin embargo, no operan estas prestaciones mutuas, o s6lo operan

parcialmente, castigandose la mala fe o premiandose la buena fe:

El poseedor de buena fe no esta obligado a entregar los frutos que ha percibido mientras
estuvo de buena fe, y se presume que lo estd hasta el momento de la contestacion de la
demanda (art. 907, inciso 3°). La buena fe, para estos efectos, se define en el art. 706.

Cuando se ejecutd o celebro el acto o contrato, a sabiendas de que el acto juridico
adolecia de causa u objeto ilicito: art. 1468.

Cuando se contraté con un incapaz sin los requisitos que la ley exige (art. 1688): el que
contraté con el incapaz, no podréa pedir la restitucion o reembolso de lo que gasté o
pago en virtud del contrato. Contra-excepcion, fundada en el enriquecimiento sin causa:
si se prueba que a consecuencia del contrato, se hizo mas rica con ello la persona
incapaz (en el mismo sentido, el art. 2218, en el &mbito del contrato de depdsito). Para
zanjar dificultades, la ley preceptia gue se entendera haberse hecho mas rico el incapaz:
)] En cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas, le hubieren sido
necesarias (por ejemplo, porque invirtid lo que percibi6 en adquirir otra cosa);
)] O en cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas, que no le
hubieren sido necesarias, subsistan y se quisiere retenerlas;

En el caso de la rescision del contrato de compraventa por lesion enorme, el vendedor
debera restituir el precio y el comprador la cosa, con intereses y frutos, pero solo
aquellos devengados o percibidos desde la notificacion de la demanda correspondiente:
art. 1890, inciso 2° (el precepto alude a “la fecha de la demanda”, pero debe entenderse
por tal la fecha en que ésta se notifica). La excepcidn consiste en que no se pagan todos
los intereses devengados desde la fecha del contrato, sino s6lo aquellos devengados a
partir de la fecha en que se notifico la demanda.

En la misma hipétesis de lesion enorme, nada se pagara por los gastos que hubiere
ocasionado el contrato (articulo 1890, inciso 2°).

También a proposito de la rescision de la compraventa por lesion enorme, el vendedor,
conforme al art. 1894, no podra pedir cosa alguna en razon de los deterioros que haya
sufrido la cosa, excepto en cuanto el comprador hubiere aprovechado de ellos (norma
similar a la del art. 906). EI comprador, entonces, se considera de buena fe, durante el
tiempo en que se produjo el deterioro de la cosa, a menos que se hubiere aprovechado
del menoscabo.

Los casos de obligaciones nulas pero naturales contemplados en los numeros 1y 3 del
art. 1470: ello, porque el acreedor podré retener lo que se dio o0 pago en razon de tales
obligaciones.

2° Efectos de la nulidad respecto de terceros.

Rige al respecto el art. 1689: la nulidad, judicialmente declarada, da accion

reivindicatoria contra terceros poseedores. Observamos en consecuencia que los efectos de
la nulidad no se limitan s6lo a los contratantes, sino que también afectan a terceros, cuyos
derechos provienen de la persona que a su vez adquirio la cosa en virtud del contrato nulo.
Aqui, debemos tener presente que nadie puede transferir mas derechos de los que tiene y
tampoco adquirir mas derechos que aquellos que tenia su causante. Lo anterior se extiende
también a las obligaciones accesorias, que sufren la misma suerte que la obligacion
principal: art. 2416.
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Tratdndose de la nulidad, no tiene importancia si el tercero poseedor esta de buena o
mala fe, a diferencia de lo que acontece tratdndose de la resolucion, dado que esta Ultima da
solo accion reivindicatoria contra poseedores de mala fe (arts. 1490 y 1491). La nulidad en
cambio tiene tal fuerza, que pasard aun por sobre la buena fe que pueda invocar el tercero.
Este disimil tratamiento responde al diverso origen de la nulidad y la resolucion. Mientras
la primera se declara a consecuencia de infraccion de ley, la segunda se declara a

consecuencia de infraccién del contrato.

Solo excepcionalmente, la nulidad no da accion reivindicatoria contra terceros

poseedores. Tales casos son:

e Tratandose de la rescision de la compraventa de un bien raiz por lesién enorme: dispone

la ley que no caducan las hipotecas u otros gravamenes constituidos sobre la cosa (art.
1895). En efecto, si el comprador esta obligado a purificar la cosa de los gravdmenes,
significa que ellos no han caducado por la sola declaracién de rescision. Ademas, si el
comprador enajena la cosa (en su sentido restringido: transfiere el dominio), no puede
pedirse la rescision por lesion enorme (art. 1893).

Si el tercero adquirio el dominio de la cosa por prescripcion: lo que se desprende de los
arts. 682, 683, 717 y 2517. En este caso, rigen los arts. 898 y 900:

i) De acuerdo al art. 898, la accion reivindicatoria tiene lugar contra el que enajend la
cosa, quien debe restituir lo que recibid por ella y ademas indemnizar los perjuicios, Si
enajend sabiendo que la cosa era ajena.

ii) De acuerdo al art. 900, también podra interponerse accion reivindicatoria contra el
que poseia de mala fe y por hecho o culpa suya, dejé de poseer.

En los dos casos anteriores, la accion reivindicatoria, que por regla general sélo puede

interponerse contra el actual poseedor no duefio, se interpone, excepcionalmente, contra

quien dejo6 de poseer.

e Victor Vial del Rio, agrega también el caso del heredero indigno, que habia enajenado

bienes de la sucesion, caso en el cual los herederos sélo tendran accion contra los
terceros adquirentes, cuando éstos estaban de mala fe (articulos 974 y 976 del Cddigo
Civil)." Sin embargo, no estamos de acuerdo con que esta hipdtesis constituya una
excepcion a los efectos de la nulidad judicialmente declarada, pues la enajenacion
hecha por el heredero indigno no es nula, sino que inoponible al resto de la sucesion, y
por ello, procede contra los terceros accién reivindicatoria, salvo que éstos hubieren
adquirido de buena fe;

Algunos autores agregan el caso de los arts. 93 y 94 N° 4, referido a la muerte presunta,
pero en realidad, ain cuando la ley habla de ‘“rescision” del decreto de posesion
definitiva, estariamos ante un caso de revocacion. No se trataria por ende de una
hipétesis de nulidad.

Finalmente, también se menciona el caso del art. 1432 nimero 2, con relacién a los arts.
1425 y 1426, todos relativos a la donacion.

d.7) Acciones a que da origen la nulidad.

119 v7ial del Rio, Victor, “Actos juridicos y personas. Volumen primero. Teoria general del acto juridico.”
Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, segunda edicién, afio 1991, pag. 192.
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Dos son las acciones que se pueden entablar, las que se dirigen contra sujetos
distintos y tienen diferentes finalidades:
1° Una accion personal, la accion de nulidad, destinada a solicitar la declaracion de nulidad
de un acto o contrato. Si la demanda se interpone por uno de los contratantes, debe dirigirse
contra el otro contratante. Si la interpone un tercero, debe dirigirla contra ambos
contratantes o contra el que ejecutd el acto juridico.
2° Una accion real, la accion reivindicatoria, destinada a recuperar una cosa que se
encuentra en poder de otra persona, el actual poseedor. Cabe tener presente, conforme al
principio general del efecto relativo de las sentencias, que no puede desposeerse a los
terceros poseedores, si no han sido partes en el juicio. En consecuencia, es conveniente
interponer conjuntamente ambas acciones, en lugar de entablar primero la de nulidad y una
vez declarada ésta, entablar la accidn reivindicatoria contra el poseedor de la cosa. La
interposicidn conjunta de acciones esta contemplada en los arts. 17 y 18 del CPC.

d.8) Conversion de los actos nulos.

Opera la conversion cuando un acto juridico en el que no se cumplen todos los
requisitos para que surta efecto tal como las partes se lo propusieron, cumple los requisitos
de otro tipo de acto juridico. En lugar del acto nulo, se entiende ejecutado o celebrado otro
acto o contrato, si hay razones para suponer que las partes, de haber sabido que el que
ejecutaban o celebraban era nulo, habrian encaminado su voluntad a éste. Eduardo Court la
define en los siguientes términos: “La conversion del acto nulo es un fendmeno que
consiste en que, declarada la nulidad de un acto juridico, éste desaparece en su sentido
primitivo, dando origen a otro acto civilmente vilido entre las partes”.***

En este punto, debemos tener presente el art. 1444, cuando alude a la posibilidad de
que el acto degenere en otro diferente. En el mismo sentido, el art. 1701, inciso 2°, cuando
la ley establece que en algunos casos, el acto defectuoso en la forma, valdrd como
instrumento privado si estuviere firmado por las partes. Asi, por ejemplo, el contrato de
compraventa de un inmueble celebrado por instrumento privado, podria valer como un
contrato de promesa, pues en este caso la ley sélo exige que conste por escrito. O una
donacion irrevocable hecha entre conyuges, que la ley entiende siempre como revocable
(articulos 1137 y 1138).

Para que opere la conversion, la jurisprudencia ha sefialado que deben concurrir dos
requisitos:

e Que el acto juridico nulo contenga todos los elementos constitutivos del nuevo acto

valido; y
e Que el nuevo acto produzca el mismo fin o beneficio econdmico que las partes

perseguian con el acto nulo.

Se ha discutido si puede o no operar la conversion del acto nulo, cuando no existe
norma legal expresa que asi lo disponga. Algunos piensan que no existiendo norma legal
que asi lo establezca, no es posible la conversion del acto nulo. Otros opinan que
estariamos ante una institucion de aplicacion general, que opera siempre que se den los

11 Court Murasso, Eduardo, “Curso de Derecho Civil. Teoria General del Acto Juridico”, Santiago de Chile,
LegalPublishing, afio 2009, 22 edicidn, p. 111.
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requisitos necesarios para ella, en virtud del principio de conservacion de los actos juridicos
y sin necesidad de una norma legal que la autorice.**?

e) Ineficacia juridica en sentido estricto.

Como sefialamos, hay ineficacia en sentido estricto cuando el acto juridico, por si
idéneo, no genera sus efectos o deja de producirlos, por un hecho extrinseco, una
circunstancia sobreviniente y extrafia a su estructura. La doctrina sefiala los siguientes
casos:

e.1) La suspension.

Hay suspension del acto juridico cuando los efectos de éste, para tener lugar, estan
subordinados a la ocurrencia de un hecho, el cual ain no se ha verificado. Tal hecho puede
emanar de las partes o de la ley. En el primer caso, mediante una condicién suspensiva o
por un plazo suspensivo pactados por los contratantes; en el segundo caso, mediante una
condicion legal (por ejemplo, tratdndose del testamento, las disposiciones testamentarias
estan supeditadas a la muerte del causante; o la celebracion del matrimonio, tratindose de
las capitulaciones matrimoniales pactadas con anterioridad).

La suspensién es transitoria, pero puede tornarse definitiva en ciertos casos: por
ejemplo, los esposos celebran capitulaciones matrimoniales antes de casarse y uno de ellos
muere con anterioridad al matrimonio; o el testador revoca su testamento; o0 no se cumple el
hecho convenido en el contrato, del cual dependia el nacimiento del derecho y obligacion
correlativa.

e.2) La resolucion.

Los efectos de un acto juridico pueden cesar y eliminarse la eficacia de los ya
producidos, si sobreviene un hecho determinado. Por ejemplo, en el caso de la condicion
resolutoria tacita (art. 1489).

e.3) La revocacién.

Se trata de una declaracion unilateral de voluntad, que consiste en la retractacion de
un acto juridico precedente, incluso bilateral, cuando la ley asi lo autoriza.

Hay actos juridicos unilaterales esencialmente revocables, como en el caso del
testamento (art. 999); o la oferta hecha a otro para celebrar un contrato; pero también
pueden revocarse algunos actos juridicos bilaterales, como ocurre en el mandato (art. 2163
N° 3); con la donacion (articulo 1428); y con el arrendamiento bajo la forma de confeccion
de obra material (articulo 1999, inciso 2°). En estos casos, no opera el aforismo en virtud
del cual en Derecho, las cosas se deshacen de la misma manera como se hicieron.

e.4) El desistimiento unilateral.

112 Court Murasso, Eduardo, ob. cit., p. 112.

114
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



Opera cuando una de las partes decide y comunica a la otra el término de la relacién
contractual (a diferencia de la revocacion, que puede operar respecto de actos juridicos
unilaterales y excepcionalmente, bilaterales). Este es ciertamente un derecho excepcional y
puede ejercitarse solo cuando la ley lo establece o los contratantes lo pactan. Usualmente,
opera en los contratos de plazo indeterminado, como por ejemplo el desahucio en el
contrato de arrendamiento pactado mes a mes y de duracion indefinida (art. 3°, Ley N°
18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos y articulo 1951 del Codigo Civil).

e.5) La caducidad.

Significados diversos tiene esta expresion:
1° Pérdida de un derecho por no hacerlo valer en el plazo legal o contractual (por ejemplo,
art. 1209, 2°, en relacion a la accién para impugnar el desheredamiento; art. 212,
impugnacién de la paternidad);
2° Ineficacia de un acto juridico, por el solo ministerio de la ley, a causa de hechos
sobrevinientes: por ejemplo, testamentos privilegiados, que caducan sin necesidad de
revocarlos (art. 1212); las donaciones revocables que caducan por el mero hecho de morir
el donatario antes que el donante (art. 1143). Donacion por causa de muerte es lo mismo
que donacion revocable; donacion entre vivos lo mismo que donacion irrevocable (art.
1136); respecto de la caducidad de la hipoteca de cuota (articulo 2417);
3° Exigibilidad anticipada de las obligaciones: caducidad del plazo estipulado para cumplir
la obligacion, en los casos del art. 1496 y en la hipotesis del articulo 2427.
4° Extincion de usufructos sucesivos o alternativos o de fideicomisos sucesivos (articulos
745y 769).

e.6) La resciliacion.

La resciliacion es aquella convencién en virtud de la cual, las partes, de comdn
acuerdo, estipulan dejar sin efecto un contrato validamente celebrado, en la medida que sus
efectos no estén totalmente cumplidos.

Se trata del primero de los modos de extinguir las obligaciones, y aluden a él,
aunque en forma mas bien indirecta y con un lenguaje no del todo exacto, los articulos
1545 y 1567 del Codigo Civil, donde se incurre en el error de sefialar que las partes “dan
por nula” la convencion, lo que obviamente constituye un error, pues sélo la ley (articulo
11 del Cdédigo Civil) y el juez pueden declarar nulo un acto juridico.

e.7) La inoponibilidad.

e Concepto: es la ineficacia de un acto juridico o la ineficacia de su nulidad, respecto de
ciertos terceros, por no haber cumplido las partes algun requisito externo, dirigido
precisamente a proteger a los terceros. Para analizar esta materia, los autores
distinguen, Carlos Ducci entre ellos, entre los efectos de un acto juridico (o sea, los
derechos y obligaciones que de él emanan) y la realidad juridica de un acto juridico.
Los efectos del acto juridico s6lo obligan a las partes, pero la realidad juridica del
mismo no puede ser desconocida por terceros. No obstante, en determinadas
circunstancias éstos pueden alegar que el acto juridico no les empece. La
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inoponibilidad, por ende, no implica un vicio del acto, no afecta su validez. La
inoponibilidad no tiene un tratamiento homogéneo en la ley; dependiendo de los casos,
puede tener su origen en la omision de ciertas inscripciones en registros publicos, o por
no haber notificado a determinadas personas o simplemente por la no-concurrencia o
ratificacion del titular de un derecho.

Diferencias entre la inoponibilidad y la nulidad. Estas instituciones presentan varias
diferencias:

La nulidad deriva de infracciones legales o vicios que se producen en el momento del
nacimiento del acto juridico; la inoponibilidad, en cambio, es independiente de la
generacion del acto juridico; el contrato es valido, pero otras circunstancias determinan
su ineficacia frente a terceros. En otras palabras, las causas o motivos de nulidad y de
inoponibilidad, son distintos.

La nulidad produce efectos tanto entre las partes que ejecutan o celebran el acto nulo,
como respecto de terceros; la inoponibilidad dice relacién, exclusivamente, con los
terceros.

La nulidad es una sancion de orden publico y por lo mismo, no puede renunciarse de
antemano; la inoponibilidad, establecida unicamente en beneficio de los terceros que
pueden prevalerse de ella, es de orden privado. Estos pueden renunciar a su derecho a
invocarla.

Si la nulidad absoluta aparece de manifiesto en el acto o contrato, puede y debe ser
declarada de oficio por el juez; la inoponibilidad nunca puede declararse de oficio.

Ejemplos de inoponibilidad: art. 1707 (contraescrituras); art 1902 (cesién de derechos);
art. 407 (guardas); art. 1815 (compraventa de cosa ajena); art. 1450 (promesa de hecho
ajeno); art. 2160 (mandato); art. 2079 (sociedad). La doctrina ha distinguido entre
causales de fondo y de forma.

Entre las causales de fondo, se sefialan:

La falta de concurrencia o consentimiento (arts. 1450; 1815; 1916, 2°; 2390; 2160;
2079).

El fraude (art. 2468, accion pauliana; art. 1578 N° 3).

La lesién de derechos adquiridos (art. 94 N° 4; arts. 1815 y 2517; respecto de la
prescripcion ya cumplida).

La lesion de las asignaciones forzosas en las sucesiones (arts.1216)

La buena fe en el caso de la resolucion de un contrato (arts. 1490, 1491 y 1492: s6lo hay
accion contra terceros poseedores cuando éstos se encuentran de mala fe).

Entre las causales de forma, se sefialan:

La falta de publicidad (arts. 447, 455 y 468; 1902; 1707; 2513 del C.C.; arts. 297, 1°y
453 del CPC, respecto a la medida precautoria o embargo trabados sobre un inmueble).
Carlos Ducci agrega entre estos casos los arts. 1716 y 1723, pero en verdad se trata de
casos de nulidad, no de inoponibilidad.

La falta de fecha cierta: art. 1703.

Quienes pueden invocar la inoponibilidad: el tercero de buena fe podra hacer valer la
inoponibilidad ante aquel que intenta hacer valer en su contra un derecho emanado de
un acto juridico que le es inoponible. En opinion de VVodanovic, los terceros que pueden
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invocar la inoponibilidad son, en general, los llamados “ferceros interesados” 0
terceros relativos, es decir, aquellos que no participan ni personalmente ni
representados en el acto juridico inoponible, pero que estdn o estardn en relaciones
juridicas con las partes (causahabientes y a juicio de algunos los acreedores de las
partes). Lopez Santa Maria sefiala que en ocasiones también puede invocarse la
inoponibilidad por terceros absolutos, como acontece, por ejemplo, en los casos de
inoponibilidad por falta de concurrencia o consentimiento, de los arts. 1815, 1916, 2° y
2390. Estas inoponibilidades de contratos al duefio de la cosa, por ausencia de su
consentimiento, ceden en beneficio de un tercero absoluto o penitus extranei. Este es el
carécter, en efecto, del verdadero duefio de la cosa, en los casos de contratos de
compraventa, arrendamiento o prenda sobre bienes ajenos.

La inoponibilidad opera a peticion de parte y el juez, segun dijimos, no puede
declararla de oficio. Usualmente, se alega por via de excepcién, salvo cuando se
interpone la accién pauliana o revocatoria a que se refiere el art. 2468, o la accion
reivindicatoria, en el caso de la venta de cosa ajena.

VIl.- LA REPRESENTACION.
1.-) Concepto.

La voluntad, requisito de existencia de todo acto juridico, puede manifestarse
personalmente o a través de otra persona, que se denomina representante.

Existe representacion, entonces, cuando un acto juridico es celebrado por una
persona en nombre y por cuenta de otro, en condiciones tales que los efectos se producen
directa e inmediatamente para el representado, como si éste hubiera celebrado el acto
juridico. La podemos definir, entonces, como una modalidad del acto o contrato, en
virtud de la cual, lo que una persona ejecuta o celebra a nombre de otra, estando
facultada por ésta o por la ley para representarla, se radica en el patrimonio de la
segunda.

La consagracion positiva de la representacion la visualizamos en dos articulos
fundamentales del CC.: los arts. 43 y 1448.

Especial importancia tiene esta institucion, dado que en su virtud los incapaces
absolutos (siempre) y los incapaces relativos (usualmente) pueden actuar en el mundo
juridico. Asimismo, permite a los plenamente capaces actuar en diversas partes a la vez,
juridicamente hablando: estamos ante una verdadera ubicuidad juridica.

2.-) Origen histérico de la representacion.

La representacion, tal como hoy la entendemos, se perfecciond por el derecho
francés. En el Derecho Romano, se la desconoci6 por largo tiempo: no se admitia que un
acto juridico pudiera crear derechos y obligaciones para otras personas que aquellas que
habian contribuido personalmente a formarlo. Se partia del principio que aquellos que no
habian sido partes en un acto no podian, por efecto de éste, llegar a ser propietarios,
acreedores o deudores. El escaso poder de abstraccion de los romanos de los primeros
siglos, les impedia concebir o aceptar la representacién. Ello no se oponia, sin embargo, a
que una persona ejecutara un acto por mediacién de otra, como ocurria con la gestion de los
bienes de menores sujetos a tutela y con el mandato. Pero los juristas romanos daban a
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estos actos una solucion juridica mas engorrosa: para ellos, los efectos del acto ejecutado
por un representante se producian siempre para quien lo habia realizado; pero éste ultimo
debia traspasar los derechos que habia adquirido, al verdadero interesado, y éste a su vez
debia descargar al representante de las obligaciones que habia contraido. Habia en
consecuencia una doble operacion juridica, con todos los riesgos que ello implicaba; entre
otros, exponiendo al representante y al representado a sufrir los efectos de su reciproca
insolvencia.

Paulatinamente, fue perfeccionandose la institucién, simplificandose la formacion
de la relacion juridica entre el representado y el tercero, o sea, con aquél que habia
contratado con el representante: se admitio que el acto ejecutado por un intermediario
produjera efectos para éste y que, ademas, engendrara acciones Utiles entre el interesado o
representado y aquél que habia tratado con el representante.

Pero seria en el antiguo Derecho Francés, donde se admitiria que la relacion juridica
se forma directamente entre el representado y el tercero que contraté con el representante,
suprimiéndose al intermediario, en lo relativo a los efectos juridicos del contrato.

3.-) Naturaleza juridica de la representacion.

Diversas teorias han tratado de explicar la naturaleza juridica de esta institucion.
Entre las principales:
a) Teoria de la ficcion;
b) Teoria del nuncio, mensajero o emisario;
c) Teoria de la cooperacion de voluntades; y
d) Teoria de la representacion-modalidad del acto juridico.

a) Teoria de la ficcidn.

Se reputa que el representado ha manifestado su voluntad por mediacion del
representante, no siendo el segundo mas que el vehiculo de la voluntad del primero. Se le
Ilama también teoria clasica y fue expuesta por Pothier.

La teoria ha sido abandonada hoy en dia, especialmente porque resulta impotente
para explicar los casos de representacion legal, como en los casos del demente o del
impuber. En efecto, es imposible sostener que el representante expresa la voluntad del
demente o del impuber, ya que la ley les da precisamente curador y tutor porque carecen de
voluntad.

Asimismo, se critica esta teoria, sefialandose que no resuelve el problema de cual de
las dos voluntades, la del representante o del representado, engendra el acto juridico.

b) Teoria del nuncio, mensajero o emisario.

Sostiene que el representante no es mas que un mensajero, un portavoz que
transmite mas o menos mecanicamente la voluntad del representado, de manera que el
contrato se celebra real y efectivamente entre dicho representado y el tercero. Formulé esta
teoria VVon Savigny.

Para la doctrina contemporanea, tampoco es satisfactoria esta teoria. Decir que un
representante es un simple mensajero, es negarle la calidad de representante. Ademas, mal
puede transmitir éste una voluntad que no existe, como en el caso del impuber o demente.

Por ultimo, no explica el caso de los mandatos generales, en los cuales no se
encarga al representante la realizacion de un determinado acto juridico.
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c) Teoria de la cooperacion de voluntades.

La representacion se explica por la cooperacion de voluntades del representante y
representado, concurriendo ambas en la formacion del acto juridico, el que sin embargo
solo afectard al segundo.

Entre otras criticas, se afirma que esta teoria no explica los casos anteriormente
mencionados de representacion legal: en efecto, ¢qué cooperacion de voluntad cabe entre el
demente o impuber, que carecen de voluntad, y el curador o tutor?; asimismo, no explica
los casos en que el mandatario actla en contra de la voluntad del representado (por
ejemplo, cuando la ley autoriza al mandatario para abstenerse de cumplir el mandato o para
apartarse de los términos del mandato, si la ejecucion en la forma ordenada por el
mandante, fuere manifiestamente perniciosa para el mandante o si el mandatario esta
imposibilitado de actuar con arreglo a las instrucciones del mandante: arts. 2149 y 2150 del
CQC).

d) Teoria de la representacion-modalidad del acto juridico.

Desarrollada por Levy-Ulman, fundandose en la teoria de Pilon, afirma que la
representacion es una modalidad del acto juridico en virtud de la cual los efectos del acto o
contrato ejecutado o celebrado por una persona (el representante) en nombre de otra (el
representado) se radican directa e inmediatamente en la persona del representado. Pilon
sostiene que es la voluntad del representante, sustituyéndose a la del representado, la que
participa real y directamente en la formacion del acto que producird sus efectos en la
persona del representado. Esta teoria parte del supuesto de reemplazar el concepto subjetivo
de la obligacion como vinculo juridico entre dos personas, por un concepto objetivo de
vinculo entre dos patrimonios. La modalidad consiste en que los efectos del acto juridico
que realiza el representante no se radican en su patrimonio sino en el patrimonio del
representado. Esta teoria explica la representacion legal.

A juicio de Arturo Alessandri Rodriguez, esta teoria encuadra perfectamente dentro
del sistema del Codigo Civil chileno. De los términos del articulo 1448, aparece claramente
que es el representante el que ejecuta o celebra el acto, sin perjuicio que sus efectos se
radiquen en el representado. Diversos articulos ratificarian que es la voluntad del
representante la que requiere la ley cuando hay representacion: articulos 672, 673, 678, 721
y 2151 del CC.

En cuanto a la jurisprudencia, la Corte de Temuco (1939) expuso en un fallo que
ésta era la teoria de seguia nuestro Cddigo, pero la Corte Suprema revoco el fallo (1942).
Posteriormente, aceptd la Corte Suprema la conclusion de la Corte de Temuco (1951),
afirmando que el derecho de representacion consignado en el art. 1448 es una modalidad
juridica.

4.-) El mandato y la representacion.

Mandato y representacion no son estrictamente sindnimos. Las diferencias podemos
apreciarlas desde dos puntos de vista:

a) Desde el punto de vista de la representacion como el género y el mandato una especie de
representacion, voluntaria en este caso: el mandato es un contrato (art. 2116). La
representacion no supone necesariamente de un mandato. En efecto, hay representacion
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pero no mandato, cuando nos encontramos ante un “poder” 0 cuando estamos ante una
hipdtesis de representacion legal o en ocasiones ante la agencia oficiosa.

En efecto, mandato y otorgamiento de poder, es decir, de la facultad para
representar, son dos conceptos distintos. Mientras el mandato designa una relacion
contractual, el segundo designa el acto por el cual se confiere simplemente poder, no es
mas que una declaracién de voluntad necesaria para que los actos del representante o
apoderado puedan afectar al poderdante. A diferencia del mandato, que por ser un contrato
requiere de manifestacion de voluntad de dos o mas partes, el otorgamiento de poder exige
solo la manifestacién de voluntad del poderdante. En otras palabras, es un acto juridico
unilateral (que usualmente se traduce en el otorgamiento de una escritura publica suscrita
exclusivamente por el poderdante). Con todo, desde el momento en que el apoderado actua,
supone aceptacion de un mandato. Tratdndose de la representacion legal, la diferencia es
aun mas clara, pues como es obvio es la ley y no la voluntad contractual la que genera la
representacion. Por su parte, en lo que respecta a la agencia oficiosa (cuasicontrato por el
cual el que administra sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga para con ésta,
y la obliga en ciertos casos, art. 2286), para que el interesado se obligue, es necesario que la
gestion le haya sido til (art. 2290). Como se indicara, la agencia oficiosa puede implicar
representacion voluntaria o legal o en ocasiones ninguna representacion.

b) Desde otro punto de vista, la representacion es independiente del mandato. En efecto,
aungue lo normal es que si hay mandato hay también representacion, el primero puede
existir sin que haya representacion, como ocurre cuando el mandatario, ante los terceros,
actta a nombre propio y no a nombre del mandante, sin perjuicio de sus obligaciones para
con el mandante: art. 2151. En otras palabras, en lo que dice relacion a la ejecucion del
contrato de mandato, la representacion es un elemento de la naturaleza y no de la esencia de
dicho contrato.

La regla general, sin embargo, es que si una persona actta en representacion de otra
sin mandato, poder o disposicion legal que le confiera la representacion legal, el acto que
realiza sera inoponible a la persona en cuyo nombre se actua, sin perjuicio de la ratificacion
0 aceptacion voluntaria de la Gltima (arts. 1449 y 1450).

5.-) Actos que no admiten representacion.

La regla general es que todos los actos pueden realizarse por representacion: puede
hacerse por medio de representante todo lo que puede hacerse personalmente.
Excepcionalmente, la ley excluye la representacion:
a) La facultad de testar no admite delegacion (art. 1004); la ley no tolera excepcion alguna
a esta norma. Otorgar testamento es un acto “personalisimo”.
b) El albaceazgo es indelegable (art. 1280, 1°), a menos que el testador haya concedido
expresamente la facultad de delegarlo.
c) Las capitulaciones matrimoniales pactadas por el menor o por el que esté bajo curaduria:
art. 1721.
d) La ratificacion ante un Oficial del Registro Civil, del matrimonio celebrado ante un
ministro de culto de una entidad religiosa de derecho publico. Se desprende de las
disposiciones de la Ley de Matrimonio Civil y del articulo 15 de la Ley de Registro Civil,
que se trata de un acto que deben ejecutar los conyuges, personalmente.
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6.-) Clases o fuentes de la representacion.

Del art. 1448 se desprende que la representacion puede tener su origen en la ley o en
la voluntad del representado. La representacion, en consecuencia, puede ser legal o forzada
y voluntaria. La ultima se subclasifica a su vez en mandato, poder o ratificacion.

a) Representacion legal o forzada.

Es la que establece la ley. Son representantes legales las personas que por mandato
del legislador, actian por cuenta y a nombre de otras personas que no pueden valerse por si
mismas: art. 43. Esta norma no es taxativa sin embargo, pues hay otros representantes
legales: art. 671 (el juez, en las ventas forzadas); art. 659 del CPC (el partidor representa a
los vendedores); art. 761, 3° (los ascendientes del fideicomisario que no existe pero que se
espera que exista, para impetrar medidas conservativas); en el procedimiento concursal de
liquidacion, el liquidador tiene la representacion legal del deudor.

Fuera del campo del Derecho Civil, son también representantes legales, por
ejemplo, el Presidente del Consejo de Defensa del Estado; el Rector de una Universidad
estatal, el Tesorero Municipal, etc.

b) Representacion voluntaria.

En cuanto al mandato y al poder, nos remitimos a lo ya dicho.

La ratificacion consiste en el acto por el cual una persona acepta ser afectada por un
acto juridico que inicialmente le era inoponible. Se trata de un acto juridico unilateral, y
equivale a un mandato o poder otorgado a posteriori: arts. 672, 673, 1449, 1450, 1818 y
2160.

Tratandose del cuasicontrato de agencia oficiosa, cuando el interesado ratifica lo
obrado por el agente oficioso, la representacion es voluntaria; pero cuando el interesado no
ratifica y el negocio le ha resultado dtil, debe cumplir las obligaciones contraidas en su
nombre por el gerente o agente oficioso (art. 2290): en este ultimo caso, hay representacion
legal y no voluntaria, porque es la ley la que impone al interesado el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el agente oficioso. Pero si el acto no fue util al interesado ni
esté ratific lo actuado por el agente oficioso, no habrd en definitiva representacion de
ninguna clase.

La distincion entre representacion legal y representacion voluntaria tiene
importancia para determinar su alcance. Tratdndose de la representacion legal, las
facultades del representante seran las que sefiale la ley, mientras que en la representacion
voluntaria, seran las que haya conferido el mandante o poderdante.

7.-) Requisitos para que exista representacion.

a) Debe realizarse un acto juridico: es inadmisible la representacion en los hechos juridicos,
como un delito por ejemplo. Ademas, la ejecucion de un hecho material, implica un
contrato de arrendamiento de obra o de servicios.

b) El representante debe declarar su propia voluntad: el representante debe manifestar su
propia voluntad, ya que es él quien contrata (art. 1448).
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Basta que el representante tenga capacidad relativa, segun ha concluido la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia, pues el acto no comprometera su propio patrimonio, sino el
del representado, y la capacidad plena se exige cuando se comprometen los derechos
propios. De ahi que los relativamente incapaces pueden ser mandatarios (arts. 1581 y
2128).

En cuanto al representado, para nada se considera su capacidad, excepto en el

mandato, donde puede influir en la eficacia del acto para obligar al mandante: el mandato,
como todo contrato, debe cumplir con los requisitos que establece el art. 1445; si el
mandante es incapaz, no puede consentir, y si otorga mandato, serd nulo el contrato; la
nulidad sera absoluta o relativa, segun la incapacidad del mandante. Y si es nulo el mandato
y tal nulidad se declara judicialmente, no puede haber en definitiva mandatario, y el que
actGa como tal ejecuta actos que no comprometen al mandante.
c) Al contratar, debe existir 1a “contemplatio domini”, esto es, que el representante actle a
nombre del representado. El representante ha de manifestar de un modo inequivoco su
intencion de obrar en nombre y por cuenta de otro, y que aquel que contrata con el
representante -si se trata de un acto juridico bilateral- participe de esa intencién. La
contemplatio domini significa por tanto que el negocio no es para si, sino para el
representado, el “dominus”, y que tal representado se contempla o tiene presente al
contratar.

Es indiferente que la doble intencién -la del representante y la del individuo con
quien se contrata- sea expresa o0 tacita; y tampoco es necesario que se manifieste el nombre
del representado; basta que se actle “a nombre” de otro.

En suma, si bien no es necesario que se indique expresamente que se esta actuando a
nombre del representado, como se desprende de diversos articulos -411, 1635, 2151-, el no
hacerlo, da a entender que el representante contrata para si (art. 2151).

d) El representante debe tener poder para actuar por el representado: debe estar facultado
por la ley o la convencidn para representarlo. El art. 2160, 1°, se refiere a los limites del
mandato; el art. 2173 establece que los actos del mandatario obligan al mandante, aln
cuando se haya extinguido el mandato, en la medida que el mandatario desconozca tal
hecho.

8.-) Efectos de la representacion.
a) Efecto normal.

Los efectos de la representacion legal o voluntaria son los mismos: los derechos y
obligaciones del acto se radican en el patrimonio del representado como si hubiera
contratado él mismo: art. 1448. Este es el efecto normal.

b) La ratificacion.
A su vez, todo acto o contrato ejecutado o celebrado por quien carece de mandato o

poder o por quien excede los limites del poder o mandato, tiene en principio como sancion
la inoponibilidad de los efectos de ese acto juridico a la persona a quien se pretendid
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obligar. Cabe sin embargo la ratificacion, cuyas caracteristicas principales son las
siguientes:

1° Puede ser expresa o técita;

2° Si el acto que se ratifica es solemne, la ratificacion también lo debe ser;

3° La ratificacion es un acto juridico unilateral, es decir, para que se genere, basta la
exclusiva voluntad del ratificante, sus herederos, cesionarios o representantes legales o
convencionales;

4° En todo caso, el que ratifica debe tener capacidad suficiente para ejecutar el acto al que
la ratificacion se refiere;

5° La ratificacion puede hacerse en cualquier momento, ain después de la muerte de la otra
parte, del representante o del representado, si bien siempre debe emanar del ultimo o de sus
causa-habientes;

6° Una vez producida la ratificacion, es irrevocable; no podria dejarse sin efecto por la sola
voluntad del interesado, aunque la otra parte no la haya aceptado o conocido;

7° Tan pronto como se produce, la ratificacion obliga al representado respecto del tercero
contratante, del mismo modo que si hubiera existido un mandato previo, con efecto
retroactivo desde la fecha del contrato celebrado por el representante.

¢) Vicios que afectan la voluntad del representante.

La doctrina también examina qué sucede si el consentimiento o voluntad del
representante adolece de algln vicio o qué acontece si éste actu6 con fuerza o dolo.

Si se acepta la teoria de la representacion-modalidad, y dado que segun ella es la
voluntad del representante la que genera el acto juridico, no cabe duda que si dicha
voluntad adolece de algun vicio del consentimiento, el acto esta viciado de nulidad relativa
y el representado podria solicitar que se declare la rescision, excepto cuando el error del
representante no altera los efectos queridos por el representado, pues en tal caso no hay
perjuicio patrimonial que proteger. Si se trata de fuerza o dolo, el acto es siempre anulable,
cualesquiera sean sus efectos, pues la sancion de estos vicios es de orden publico.

Si el representante procedid con dolo, quien contratd con él podra pedir la rescision,
pero por la indemnizacion de perjuicios respondera el representante y no el representado,
pues la representacion no cabe en la comision de hechos ilicitos civiles. Lo anterior, a
menos que el representado hubiere sabido que el representante actuaria dolosamente, y ello
pueda probarse.

Finalmente, la doctrina y la jurisprudencia han discutido si puede el representado
pedir la declaracion de nulidad absoluta de un acto cuando el representante supo o debid
saber el vicio que lo invalidaba (art. 1683). La jurisprudencia mas reciente, como se dijo al
estudiar la nulidad, se inclina por admitir la solicitud, estableciendo que la representacion
autoriza al representante solo para efectuar actos licitos a nombre del representado; por
ende, éste podria solicitar la nulidad absoluta, ya que no se le puede imputar el acto ilicito.
A contrario sensu, si el representado conoci6é o debid conocer el vicio de que adolecia el
acto, estd inhabilitado de pedir la declaracién de nulidad, aunque el representante haya
ignorado el vicio.

VIIl.- LA SIMULACION.

1.-) Casos en los cuales intencionalmente falta la voluntad real.
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Lo normal es que en un acto juridico, las partes manifiesten su voluntad real. La
doctrina distingue, entre los casos en los cuales una parte, intencionalmente, declara lo que
no quiere, 0 sea, declara una cosa distinta de lo que se quiere declarar. La reserva tacita o
“reservatio mentalis”, la declaracion iocandi causa y la simulacién. Nos referiremos
inicialmente a las dos primeras para después centrarnos en la Gltima, juridicamente mas
trascendente:

a) La reserva tacita 0 “reservatio mentalis”.

La hay, cuando el declarante, sabiendo que lo que declara no corresponde a su
intencion, guarda en secreto, en su mente, su voluntad real o verdadera.

En principio, en este caso el acto juridico es plenamente valido, en razén de la
seguridad del comercio juridico y la confianza en la palabra dada.

Para que el acto con estas caracteristicas sea ineficaz, es preciso que el destinatario
de la declaracion sepa que la voluntad verdadera no es la manifestada, ya que en tal caso no
se cumple con uno de los requisitos de la voluntad: que sea seria.

Por ejemplo, un individuo, antes de celebrar un contrato con determinada persona,
manifiesta a otra que s6lo contratara aparentemente, y esa intencién es conocida por el
futuro contratante antes de la celebracion del contrato.

En el derecho civil aleméan se acepta expresamente esta figura, pero se concluye que
en nuestro Derecho también cabe, por aplicacion del principio general de la presuncion de
seriedad en los actos juridicos, sin perjuicio que la dificultad residird en la prueba de que la
otra parte conocia la reserva tacita del declarante.

b) La declaracion “iocandi causa’.

En ella, la falta de seriedad se manifiesta en forma evidente, no pasa inadvertida
para la otra parte. En esta categoria, se incluyen los comentarios corteses o jactanciosos, las
promesas cuya inconsistencia es evidente para quien las hace, las declaraciones hechas en
broma, en general, aquellas hechas sin seriedad.

A diferencia de lo que ocurre con la reserva tacita o mental, que por regla general
ninguna influencia ejerce sobre la validez del acto juridico, la declaracion “iocandi causa”
impide que nazca un acto juridico y que por ende produzca derechos y obligaciones.

Excepcionalmente, puede producir efectos juridicos, cuando por las circunstancias
en que se hace o por la torpeza del declarante, la persona a quien va dirigida toma en serio
la declaracion.

Algunos autores concluyen que en tal caso habria culpa del declarante, y si se
produjo dafios a la persona que con cierto fundamento tomé en serio la declaracion,
procederia la indemnizacion de perjuicios, fundada en el art. 2314 del CC.

Cléasico ejemplo es la promesa que se hace a una persona, en cuanto a pagarle una
determinada suma, si inventa un aparato que la mayoria considera imposible de realizar, y
esa persona incurre en gastos y dedica todo su esfuerzo a la obtencion del encargo, hasta
conseguirlo. En tal caso, no podria negarse la indemnizacion de perjuicios so pretexto que
se hizo la promesa con el solo propdsito de divertirse a costa del inventor.

2.-) La simulacion.
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a) Concepto.

Es la declaracion de un contenido de voluntad no real, emitido conscientemente y de
acuerdo entre las partes o entre el declarante y la persona a la cual se dirige la declaracion,
para producir con fines de engafio la apariencia de un acto juridico que no existe o que es
distinto de aquél que realmente se ha llevado a cabo (Ferrara).

La simulacién se caracteriza, y en esto se distingue de la reserva mental, por el
acuerdo con la parte con la que se contrata o con la persona a la que se dirige la
declaracion. Por eso, mientras la reservatio mentalis es posible en todos los actos juridicos,
la simulacion sélo es posible en los actos juridicos bilaterales y en los unilaterales en los
cuales la declaracién de voluntad se dirige a una persona determinada que debe tener
conocimiento de la misma (por ejemplo, notificacion al deudor de la cesion de un crédito,
la notificacion de un despido o término del contrato de trabajo, formulacidn de una oferta,
etc.). Por eso también, mientras el acto juridico con reservatio mentalis es en principio
valido, el simulado es generalmente nulo, ya que la parte que recibe la declaracion falsa, no
s6lo conoce el desacuerdo, sino que lo ha querido por el pacto con el declarante. También
se requiere, en consecuencia, un acto unitario, o la unidad de accion de voluntades, en
términos tales que la disconformidad entre la voluntad real y la declarada, debe ser querida
y compartida por las partes para que exista simulacion.

Ademas, desde el momento que la simulacion es compartida por las partes, podemos
visualizarla como una situacién diversa a la del error o del dolo.

b) Clases de simulacién.

b.1) Simulacidn licita e ilicita.

Se formula esta clasificacion, segin haya o no intencion de defraudar a terceros. La
simulacion licita no persigue fines dolosos, y generalmente esta determinada por motivos
inocentes o morales (por ejemplo, por modestia o desinterés, para realizar anonimamente el
bien). En la practica, sin embargo, la mayoria de las simulaciones son fraudulentas,
realizadas en perjuicio de terceros o buscando el llamado “fraude a la ley”, y por ende son
ilicitas.

Hay diversas disposiciones del CC. que demuestran que la simulacién, en principio,
estd permitida: art. 1707 (acepta que los contratantes alteren lo pactado por escritura
publica por medio de contraescrituras publicas e incluso por instrumentos privados); art.
1876 (relativo a la compraventa, se pone en el caso de no ser efectiva la declaracion de
haberse pagado el precio, formulada en la escritura de compraventa).

b.2) Simulacion absoluta o relativa.

Es absoluta, cuando en realidad ningin acto juridico quiere celebrarse, y so6lo
aparentemente se realiza uno. Por ejemplo, el deudor que simula la venta de un inmueble de
su propiedad, para burlar el derecho de prenda general de sus acreedores. El acto juridico
tiene todas las apariencias de validez, pero en realidad no ha existido. Las partes no quieren
el acto juridico, sino la ilusion externa del mismo.
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Es relativa, cuando se quiere concluir un acto juridico determinado, diferente al que
aparentemente se celebra, sea por su especie, las partes o contenido. En el caso de la
simulacion relativa, hay dos actos juridicos:
1° El ostensible, simulado, ficticio o aparente: es decir, el que las partes fingen realizar;
2° El acto oculto, sincero, real o disimulado: o sea, el que verdaderamente las partes han
querido celebrar, y que esta destinado a quedar en secreto (por ejemplo, una compraventa a
vil precio que encubre una donacion; compraventa con un tercero que a su vez vende el
mismo bien al conyuge del primero, para burlar asi la prohibicion del art. 1796).

c) Efectos juridicos de la simulacion.

Al respecto, debemos distinguir entre la simulacién absoluta y la relativa, y dentro
de cada una, las relaciones de las partes entre si y las de éstas con respecto a terceros.

c.1) Simulacién absoluta: dado que supone ausencia de consentimiento, no sélo para
generar el acto aparente sino cualquier otro, el acto simulado es nulo de nulidad absoluta o
sera en opinion de otro inexistente.

Entre las partes, el acto aparente no produce efecto alguno. Cualquiera de ellas
puede por ende, enervar los efectos del acto simulado, por via de accién o por via de
excepcion. La accion o excepcién se dirige contra el otro contratante, cuando éste intente
hacer valer el acto juridico aparente. En caso de haber contraescritura (art. 1707), la prueba
se facilitara para la parte que acciona o se defiende contra la parte que intenta hacer valer el
acto simulado.

Frente a los terceros de buena fe, el acto simulado o publico debe considerarse como
existente. El tercero esta de buena fe si ignora que hubo simulacion. Los terceros estan
doblemente protegidos, puesto que también pueden atacar la simulacion para hacer
prevalecer el acto real en lugar del simulado, si fuere relativa la simulacion. En otras
palabras:
1° Pueden atenerse al acto aparente, siéndoles inoponible el acto real. Los ampara al
respecto el art. 1707: en este caso, se interpondra una excepcion de simulacion;
2° Pueden optar por el acto real, si el aparente les perjudica: en este caso, se interpondra una
accion de simulacion.

c.2) Simulacion relativa: en este caso, la voluntad real se sobrepone a la falsa.  Entre las
partes, vale el acto oculto o disimulado y carece de valor el acto publico o aparente. No
podria una de las partes, para eludir el cumplimiento del acto juridico oculto, escudarse u
oponer a la otra el acto simulado, dado que segun el art. 1707, este medio s6lo pueden
emplearlo los terceros.

Frente a terceros, el acto simulado o publico se considera existente y valido. En
otras palabras, las partes no pueden aprovecharse de su propia simulacion, frente a terceros
de buena fe.

Cabe agregar que el acto disimulado, oculto o real, que obliga a las partes y al
tercero de mala fe, debe cumplir con los requisitos de existencia y de validez que
correspondan a su naturaleza especial. Ello nos permite concluir que la simulacién relativa,
per se, no es una causal de nulidad de los actos juridicos, sin perjuicio que el acto juridico
disimulado o real podré declararse nulo, de conformidad a las reglas generales, no por ser
oculto, sino por infringir los requisitos exigidos a cualquier acto juridico.
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Se precisa en todo caso, respecto a las solemnidades, que si el acto real es solemne,
las solemnidades deben haberse cumplido en el acto aparente; a contrario sensu, si el acto
aparente es solemne pero no asi el real u oculto, la omisién de las solemnidades en el
primero no afectara al segundo.

d) Prueba de la simulacion.

Corresponde al que la alega, pues los actos y contratos se presumen sinceros.

Los terceros pueden utilizar cualquier medio de prueba, incluso la prueba de
testigos, aun cuando el monto de la obligacion sea superior a dos unidades tributarias
(articulo 1709, inciso 1°), ya que se trata de probar la simulacién y no la obligacion
propiamente tal; también seran admisibles las presunciones. La admisibilidad de este ultimo
medio de prueba, ha sido ratificada por la jurisprudencia: un fallo de la Corte Suprema
sefiala que la simulacion ilicita es un verdadero delito civil, debiendo los terceros, para
acreditarla, acudir a las reglas que rigen la prueba en materia delictual y no en materia
contractual.

Entre las partes, en cambio, se excluye la prueba de testigos (art. 1709, inciso 2°), y
la prueba se rige por las normas de la responsabilidad contractual.

e) La accion de simulacién.

Es una accion personal, declarativa, transmisible y prescriptible segin las reglas
generales.

Entre las partes, el plazo de prescripcién de la accion de simulacion se cuenta desde
que una de ellas pretende desconocer el acto real u oculto e investir de seriedad al simulado
0 publico, dado que desde ese momento hay interés en ejercitar la accion.

Los terceros solo pueden ejercer la accion si tienen interés en la declaracion de la
simulacion, de acuerdo al principio "sin interés no hay acciéon". Dicho interés debe ser
actual y con un contenido patrimonial. El plazo para accionar se computard desde el
momento en que el tercero tuvo conocimiento del acto disimulado u oculto. En todo caso,
la accion no podria entablarse después que hubiere operado la prescripcion adquisitiva de la
cosa por la persona que la adquirié basandose en el contrato simulado o aparente.

La simulacion puede dar origen a una accion civil y a una accion penal. La primera,
para dejar sin efecto el contrato declarando su nulidad o constatando su inexistencia y
obtener la correspondiente indemnizacion de perjuicios; y la accion penal para exigir la
condena de aquellos que con fraude, celebraron el contrato simulado en perjuicio de
terceros. Ambas acciones son independientes.

f) El fraude a la ley.

Como indica el profesor Victor Vial del Rio, “Con el fraude a la ley se persigue, a
través de medios indirectos, burlar un precepto legal, de modo tal que éste, en la practica,
resulte ineficaz, frustrandose el espiritu de la disposicion. ™

113 v/ictor Vial del Rio, “Actos Juridicos y Personas. Volumen Primero. Teoria General del Acto Juridico”,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, segunda edicién, afio 1991, pag. 108.

127
Teoria del Acto Juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



Para algunos, simulacién y fraude a la ley son sindnimos. Para otros, se trata de
situaciones diversas. Como indica Ferrara, citado por Victor Vial del Rio, “...con el acto en
fraude a la ley se pretende eludir un precepto legal; mientras (iue, con la simulacién, se
pretende esconder u ocultar la violacion de un precepto legal. ™

Vodanovic, por su parte, destaca que la simulacion “...supone una apariencia de
realidad en tanto que el fraude a la ley consiste en actos reales queridos y realizados
efectivamente y combinados de tal manera que aun siendo licitos entre si, aisladamente
considerados, permiten, como resultado de la combinacién, burlar la ley y hacerla
producir efectos contrarios a su espiritu y a su fin. 15

El mismo Vodanovic proporciona un ejemplo de fraude a la ley, sefialando que tal
ocurriria cuando para burlar la prohibicion de compraventa entre conyuges contemplada en
el articulo 1796, uno de ellos vende un bien a un tercero, y éste, acto seguido, se lo vende al
otro de los conyuges. Ambas compraventas han sido validas, pero en rigor, celebradas para
burlar la prohibicion legal, y por tal razon, son entonces susceptibles de anularse. La Corte
Suprema asi lo ha entendido, por lo demas.

La Ley de Matrimonio Civil alude expresamente al fraude a la ley. En efecto,
advierte el articulo 83 de la citada ley, que no se reconocera valor a las sentencias obtenidas
en el extranjero, con fraude a la ley. Se entendera que se ha actuado en fraude a la ley
cuando el divorcio ha sido decretado bajo una jurisdiccion distinta a la chilena, a pesar de
que los cényuges hubieren tenido domicilio en Chile durante cualquiera de los tres afios
anteriores a la sentencia que se pretende ejecutar, si ambos conyuges aceptan que su
convivencia ha cesado a lo menos ese lapso, o durante cualquiera de los cinco afos
anteriores a la sentencia, si discrepan acerca del plazo de cese de la convivencia. El acuerdo
o0 la discrepancia entre los conyuges podra constar en la propia sentencia o ser alegado
durante la tramitacion del exequatur (articulo 83, inciso 4°). Debemos entender que el
espiritu de la norma, dice relacion a impedir que se obtenga una sentencia de divorcio
decretada por un tribunal extranjero, cuando los conyuges no estaban en condiciones de
probar ante los tribunales chilenos, el cese de convivencia o cuando se elude el pago de la
compensacion econdmica, de acuerdo a las normas de la ley chilena. Por ello, recurren a un
tribunal extranjero, alegando ante él el cese de la convivencia, pero sin la obligacion de
probarla por los medios restrictivos que contempla nuestra Ley de Matrimonio Civil, o
pretendiendo obtener el divorcio sin asumir la obligacion de pagar al conyuge mas débil la
compensacion econémica, prevista en nuestra ley. Se obtiene asi una sentencia de divorcio,
con fraude a la ley, o sea, eludiendo las exigencias previstas en nuestra legislacion. Asi, por
ejemplo, hay fraude a la ley si la sentencia dictada en el extranjero declara que los
conyuges —de acuerdo en el proceso- dicen haber estado separados hace al menos tres afios,
en circunstancias que en ese lapso tenian domicilio en Chile. Si las partes discreparon
acerca del plazo del cese de convivencia, el plazo se amplia a cinco afos.

1% victor Vial del Rio, ob. cit., pag. 108.
15 Antonio Vodanovic H., “Manual de Derecho Civil”, Tomo 11, Parte Preliminar y General, Editorial
LexisNexis, Santiago, afio 2003, pag. 221
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Vodanovic menciona las siguientes diferencias entre la simulacion y el fraude a la

e El acto juridico simulado produce sélo una apariencia de contrato; el acto concluido
en fraude a la ley es real y verdadero;

e El acto simulado, cuando es ilicito, viola directamente la ley; el fraudulento, solo en
forma indirecta. Este Gltimo en sus formas externas respeta la ley, pero viola en el
fondo su espiritu;

e Lasimulacion puede ser licita o ilicita; el fraude a la ley es siempre ilicito.**®

118 Antonio Vodanovic H., ob. cit., pag. 222.
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