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1. MUERTE Y RESURRECCION DEL CONTRATO

La historia parece inagotable fuente de sorpresas y paradojas. Los tltimos
cambios del mundo actual se han desarrollado frente a los ojos atdnitos de cientistas
politicos y socidlogos.

Los juristas no han quedado exentos de estas inesperadas jugadas del tiempo.
Hasta hace unos cuantos aios se impugnaba seriamente ¢l sistema de derecho privado
basado en el “sacrosanto” principio de la autonomia de la voluntad, y cuya expresion mis
acabada la encontrdbamos en la teoria del negocio juridico, teoria que fuera elaborada
por la doctrina pandectistica y que pasara luego a nuestro Codigo Civil, a través de Savigny.

La idea de un Estado que debe asumir funciones directas como promotor y
gestor del bienestar colectivo llevaba necesariamente a la publificacion de las estructuras
juridicas privadas. La economia concebida en términos colectivistas o corporativistas dejaba
un estrecho lugar a la voluntad creadora de los particulares. El Estado se hace cargode la
mayor parte de las empresas, y por otro lado interviene en la contratacion privada,
imponiendo regulaciones o estipulaciones, fijando precios de bienes y servicios,
determinando aranceles o derechos de importacion, etc. La ley impone el contenido de
las cldusulas esenciales de ciertos contratos, a los gue la doctrina dard el nombre de
“dirigidos” (asi, los contratos de trabajo y de arrendamiento de inmuebles).

il En este contexto, juristas destacados comenzaron una critica metodologica
contra la nocién del acto juridico, y la vigencia real del principio de la autonomia de la
voluntad. Se sostuvo gque el auténtico factor que habia permitido el alumbramiento del
negocio juridico en la doctrina cientifica habia sido el esquema capitalista vigente en la
época de la pandectistica. El sistema econdmico liberal habria exigido la creacion de un
instrumento juridico apropiado para hacer triunfar los intereses de la clase dominante,
encontrindolo en la figura del negocio juridico que, reafirmando las cadenas de los
explotados, los engafiaba con una apariencia de libertad. Dicha motivacién seria la que
explicaria la funcidn y el significado del acto juridico y el contrato hasta nuestros dias,
puesto que subsistiria, en sus lineas fundamentales, el mismo esquema liberal de relaciones
econdmicas. El negocio juridico, en suma, no seria mis que un engano a través del cual la
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prepotencia burguesa ilusiona al proletariado, haciéndole creer que puede ser “parte en
iguales condiciones” de una contratacién “libre™: en verdad pura fantasia, rechazable por
un jurista preccupado por la defensa de los mis débiles y los marginados. Es la linea
argumental que contra el negocio juridico exhibe una de las mds eximias figuras de la
dogmdtica juridico-privada italiana: el profesor de la Universidad de Bolonia, Francesco
Galgano, quien se aprontaba a pronosticar i tramonto de la categoria negocial' .

En concordancia con estas ideas, en el imbito anglosajén se llega a proclamar
la “muerte del contrato” como consecuencia de la caida de las concepciones liberales del
laiseez-faire y de 1a transicidn del individualismo “to the welfare state and beyond™

Pera en espacio de tiempo muy breve, |a perspectiva del panorama social,
econdmico y juridico parece haber sufrido transformaciones sustanciales. Se habla desde
los mis diversos sectores ideoldgicos de reforzar la libertad econdmica, de proteger la
iniciativa privada, de Estado subsidiario, de privatizaciones, de eficiencia... Yala par, enel
plano juridico, florecen los contratos, ¥ no solo los tradicionales sino nuevas formas de
acuerdos negociales que se originan en la creatividad de los particulares para proveerala
satisfaccidn de intereses miiltiples y variadisimos.

Estaria tentado a decir que el contrato ha resucitado. Pero la verdad, dudo
gue alpuna vez haya estado muerto.

2. AUUGE DE IA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y CONTRATACION PATRIMONIAL

La expansion de la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad,
como fundamento para la recepcion en el ordenamiento juridico de formas novedosas de
contratacion, es bastante mds amplia de lo que, a primera vista, podria parecer.

Cierto es que muchas de las nuevas formas de contratacion parecen provenir
del sector mercantil, cuestion que no es novedad, pues desde siempre los comercianies
han sido mds ripidos en la busqueda de nuevas formas de expresidn de los intereses
pecuniarios que permiten la circulacidn de la riqueza (recuérdese que la letra de cambio
asi como otros titulos de crédito se deben a la creatividad de quienes se dedicaban a los
intercambios mercantiles®). A ello debe sumarse el hecho de que la complejidad de las
relaciones sociales y la aperwura de los mercados, han determinado la realizacion de la
produccién e intercambio de bienes y de servicios a través de entidades o complejos
colectivos que ainan los esfuerzos individuales de muchas personas. El surgimiento de
las empresas y de la mentalidad empresarial, dispuesta a maximizar los niveles de
eficiencia a través de la divisién del trabajo y la cooperacidn econdmica y financiera,
constituye uno de los factores determinantes en el proceso de surgimiento de nuevas
formas contractuales.

"Seglin Galpano, Franceseo: “Il prolilema del negomio giuridico”, en Rivista Trimestrale di Diriito
Procedura Civile, 1976, p. 454, al caducar los falsos principios en los que se inspiraba el esguema liberal debe
también caer el concepio engendrado por ellos: “La caegoria del negocio juridico estd... destinada al ocaso, Ella
declina conjuntamente con el mito, que habia constitwido su razén inspiradora, de la unidad del sujero juridica,
conjuniamente con la ilusidn de wna igualdad formal del Derecha” (ob., cit., p. 463),

e, Gilmore, The death of Contract, Columbus, 1974, citado por Ferri, Giovanni B., I regorfo givridico
tra fbertd @ norma, Maggioli edit, 32 edic,, 1990, p. 24, ot 15.

ICir, Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantifl, Imp. Aguirre, Madrid, 1982, 0. [, pp. Tod y 55,
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En efecto, muchos acuerdos negociales vienen a desempenar la funcion de
acoger las miltiples formas de colaboracidn empresarial que exige el desarrollo econdmico
nacional e internacional. Los contratos de suministro o aprovisionamiento (con mucha
incidencia en el campo de los servicios eléctricos, de agua potable y alcantarillado, y de
telecomunicaciones)®, vy los acverdos de joint venture® son ejemplos de estas figuras
contractuales en las que se expresa la relacion empresarial. En Chile, la exportacion de
fruta ha dado lugar a especificos acuerdos de colaboracion entre productores y agencias
de distribucion y comercializacion, haciendo nacer pactos que Fueyo ha denominado
como contratos de “unidn empresarial temporal con motivo de la comercializacion
internacional de fruta chilena™.

Una modalidad singular de asociacion de empresas surge en torno al uso de
marcas, patentes industriales, y modalidades de procederes técnico-comerciales. Se
comienza hablar asi de contratos de transferencia tecnoldgica, y aparecen nuevas formas
contractuales como los contratos de licencia o royafly, por los que se conviene que ¢l
titular de un privilegio industrial amparado por la legislacion (marcas comerciales, paten-
tes de invencion, modelos de utilidad y disenos industriales), cede a otra persona su uso
y/o goce temporal a cambio de una retribucién (reyalty), y los convenios de know bow,
por los cuales se permite el traspaso y utilizacion de conocimientos tecnologicos no
protegidos por la legislacion de propiedad industrial”. Cuando se trata de procedimientos
sobre modos de comercializacion y de promocion de un producto, se habla de contratos
de merchandising® Los contratos de engineering posibilitan desde la elaboracion de estudios
técnicos para la instalacidn de una usina o maquinaria {conswulting enpineering), hasta la
construccidn y entrega de un establecimiento industrial (engineering)®.

Operaciones complejas de asociacion empresarial son los contratos de concesion
o de distribucion, llamados mids cominmente contratos de franchising. En estos convenios
también se incluye la transferencia de teenologia, pero ademds se concede la utilizacion de
marcas v de estilos de publicidad. Han tenido mucho éxito para la expansion de empresas
multinacionales que asocian a empresarios locales para la distribucion interna de productos
ya consagrados internacionalmente (Coca-Cola, Benetton, Mc Donald)',

ii| contrato de suministro tambien. puede utilisirse pas proveer a las necesidades ded pablico consumidor,
Sobre este contrato puede verse a Puelma Aceorsi, Alvaro, Comtratacion comercie! moderng, Bdit, Juridica de Chile,
Santiago, 1991, pp. 87 v 54, ¥ también a Ferrd, Giuscppe, Manuale di Dirlito Commerelaie, Urer, 8 edic., Roma, 1900,
. BI7 v 55, El contrto de suministeo st tplficado por los eddigos clviles de Tralia {ar 1559) y de Peni {are. 1604).
o | fodnt pentnre eonsiste ¢n 1 asociacion de dos o mds empresas para levara cabo un proyecto comin
de gran envergadurs, pero manienicodo su autonomiz, Sobee este contrato véase a Fueyo, Fernando, Los coniratos
de eolaboracicn empresaria ¥ una modalidad complententaria de contratos de dominactin, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 1991, pp. 24 ¥ 55,
“Fuevn, F, ob. cit., p. 72. Scgan Puclma Accorsi, A, ob, git., pp- 52-54, este contrato podria ser calificado
cOmo mera comisiin, encubierta o simulada e compraventa.
TSuhre los contratos de licencia y de dsow fore, véase 2 Puelma, Accorsi, A, ob. cit, pp. 115y 55.
Bl merchandising tlene por objeto la transferencla de conocimientos téenicos relatives a organizicitn
comercial, Cfr, Puelma Accorsi, A, ob. cit, p. 123,
*Sobre este contro véase a Sandoval Lipez, Ricarde, “Operacidn de engineering”, en Revista de Derecho
(U, Cardlica de li $tma. Concepeitn), vol. L N® 1, pp. B3 y 55, v a La Cruz, José Luais, v otros, Derecho de obligaciones,
vol. 1 “Teoria General del Comtrat®, Bosch, 29 edic., reimp., Barcelona, 1990, § 80, pp. 267-268
8 nbre las operaciones de franchising, puede consultarse la obra de Bussani, Mario y Cendon, Paolo, 1
contratti nuovi, Giuffee edit, Milano, 1989, pp. 405 y ss.; y también 2 Puelma Accorsi, A, ob. dit., pp. 73.
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La interrelacion comercial y la colaboracién empresarial no conoce fronteras,
y de alli que el Derecho Internacional Privado vea un reforzamiento del principio de la
autonomia de la valuntad como factor determinante para fijar la ley aplicable a un contrato
internacional'.

En el dmbito interno, en la medida en que ¢l Estado liberaliza algunos sectores
en las que antes se reservaba una exclusividad de gestion, se da pie para que se abran
nuevos espacios para la contratacion privada. Por ejemplo, en Chile han aparecido contratos
de prestacién de servicios educacionales (respecto de instituciones de ensefianza privada,
sea bdsica, media o superior); contratos de salud (concluidos con instituciones de salud
previsional) y contratos para gestion de fondos destinados a la seguridad social (acordados
mediante la afiliacién de los imponentes a una empresa Administradora de Fondos de
Pensiones).

Figuras contractuales no tradicionales surgen, asimismo, como formas de
obtener o hacer mis 4gil el financiamiento y el crédito. El contrato de feasing, ¢n sus
diversas modalidades (operacional, inmobiliario, financiero, lease back), se presenta como
un instrumento comercial cada vez mas utilizado para permitir la utilizacidn y adquisicion
de bienes (desde maquinarias hasta viviendas), dando lugar incluso a Ia formacion de
empresas dedicadas al rubro®. El contrato de apertura de linea de crédito permite la
flexibilizacion y la expansion de los créditos no s6lo a las instituciones bancarias o
financieras sino a otro lipo de empresas (grandes almacenes)'? Las operaciones derivadas
de la utilizacion de tarjetas de crédito posibilitan el acceso a un financiamiento crediticio
extraordinariamente expedito . El contrato de factoring que comienza a ser utilizado,
representa una opeion para anticipar ¢l cobro de créditos; por este convenio un em presario
cede sus propios créditos comerciales a un operador especializado (ef factor), que se
compromete, a cambio de una comision, a proporcionar servicios como el cobro, [2 gestion,
la contabilizacién y a veces la anticipacion y garantia del importe de os créditos cedidos®™ .

Nuevas formas de negociacion juridica surgen también de modalidades no
tradicionales de propiedad o de derechos reales. A la propiedad horizontal, se ha venido
a sumar la multipropiedad como especie de comunidad prodiviso (para permitir, por
ejemplo, ¢l uso de estacionamientos de vehiculos), y Ia propiedad con uso alternativo,
que con novelesco nombre se ha dado en llamar “tiempo compartido”, y que es una figura
empleada normalmente para el uso de residencias con fines turisticos™. El surgimiento de

i Letn Stelfens, Aveling, "El principio de la autonomia de laveluntad en el derecho internacional”, en
Corffratos, coordinacian E. Barros, Edit, Juridica de Chile, Santiago, 1991, pp. 95 ¥ 5.

USohre ol feasing, véase Ta obra de Orvizar Solar, Antonio, Ef contrato de leasing, Bdir. Juridica de
Chile, Santiago, 1990, También pucde consultarse a Bussand, Mario y Cendon, Paclo, b, cit., pp. 253y s55 ¥ @
Puelma Accorsi, A, ob. cit., pp. 9%y s

MSahee la operacion comercial de apertura de crédito, puede verse a Puelma Accorsi, A, ob. dt, pp.
139 y ss.

HCHe. Sandoval Loper, Ricardo, Tarjeta de créddito barcario, Edit. Juridica de Chile, Santiagn, 1991

Wsabre el contrat de factarig, existe [ obra nacional de Marre Yelasco, Agustin, Ef contraio de
factoring, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1995, En dactrina exiranjers, puede verse a Ferrigno, Lucis, “Facroring”
e Revista Confratio e fmpresa, Cedam, Padova, 1988, N* 3, pp. 957 yss v también a Bussani, Mario v Cendon,
Faolo, ob. cit., pp. 290y 55,

¥eas posibllidades de aplicacidn se encuentran en la comercillzacion de yates, equipos, sisemasy
programas informiticos, disefios Industriales y marcas, estudios juridicos y contables, Véase a Papanio, ].; Kipper,
C; Billon, G. ¥ Causse, )., Derechos reales, Depalrma, B, Alres, 1990, ¢ 11, pp. 116 ¥ ss. Entre nosotros, puede
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cementerios privados ha determinado, por su parte, 1a creacién de nuevas modalidades
de relacion con el suelo, y actos juridicos novedosos para facilitar su uso'”. Las competencias
deportivas v, en particular el Rithol, dan lugar a nuevas modalidades propietarias, y generan
contratos de venta de derechos ( pase) relativos a servicios de futbolistas,

La suerte y el azar son especialmente atractivos en los tiempos modernos, en
los que se quiere ganar lo maximo con el minimo de esfuerzo. No parece extraio que el
dmbito de los negocios aleatorios también se expanda, v proliferen los contratos de apuestas
o prondsticos deportivos, ¥ otras modalidades de juegos vinculados a la suerte. Son
frecuentes también los contratos aleatorios relativos a concursos, o como con cierta soma
los califica ¢l tratado de Lacruz, "contratos aleatorios de premio al concursante a cambio
de exhibicién y eventual ridiculo concluidos en las emisiones radiocfénicas o televisivas™!.
Las operaciones a fururo, si bien con fines de mayor seriedad y envergadura econdmica,
descansan también en el alias del mercado™.

El mundo del especticulo, de la creacion artistica y de la publicidad da lugar
a muy variadas formas de contratacion. Por ejemplo, surge la figura del sponsorship, que
consiste en el patrocinio de un especticulo o manifestacion culturales o artisticos a cambio
de que el nombre del producto o empresa sea asociado al del evento. Otra operacién mis
sofisticada en este campo es la lamada product placement, o contrato de publicidad oculta,
por el cual el productor de un especticulo cinematogrifico o televisivo ofrece, a cambio
de una contribucion econdmica, colocar en escena el producto que se busca promocionar,
de manera que sea identificable para los espectadores™.

Curioso resulta observar que el reflorecimiento contractual hace resurgir
figuras negociales que tienen rancio abolengo, y que, no obstante estar reguladas por
normas mads que seculares, hasta hace poco tiempo se las consideraba pricticamente
obsoletas. Destaca en este sentido el contrato de renta vitalicia, restaurado hoy como
forma de pactar el redro de fondos previsionales. La venta con pacto de retroventa, parece
adquirir nueva vigencia a raiz de la aplicacién de la modalidad del lease back, y ademis
por su utilizacidn con fines de garantia. El mismo contrato de arrendamiento de predios
urbanaos ¥ rurales deja ya de ser un contrato totalmente dirigido, y recobran vigencia
prictica la mayor parte de las normas tradicionales contenidas en el Cadigo Civil.

For otro lado, es posible observar que contratos, que desde antigno eran ya
calificados de innominados se convierten en negocios frecuentemente utilizados, Mencidn
especial en este sentido debe hacerse de los contratos de mediacidn o corretaje, hay
practicados no s6lo en lo referido a las ventas inmobiliarias sino también a los seguros y

“ios valores bursitiles®!. Pueden sefalarse también los contratos de hospedaje (cada vez

consultarse el estudio de Wahl Sitva, Jorge, **Tiempo compartide’. {De 1 copropiedad a la multipropiedad?”, en
Repista Chilena de Derecho, 23, 1996, pp. 127 yss., y el libre de Waissbluth Weinstein, Verdnica, La mindripropiedad,
ConoSur, Santiago, 1997,

""Sobre derechos y actos juridices relativos a cementerios, véase a Papaio, [.; Kipper, C; Dillon, G, y
Causse, |, ob. cit., ¢. 1L, pp. 123 y ss.

Yla Crue, José Luis, ¥ otros, ob, cit, § 79, pp. 244-245%, 01, 1,

"yEase Paelma Accorsi, A., ob. cit., p. 26. En panicular, existe un estudio de varias iguras conractuales
de cardcter financicro como la opeién v €l futuro en ls obra de Engler Palma, Maria Cecilia, Mecamismos juridicos
de administracian de rdesgos, ConoSur, 1997,

*Sobre esta figura pucde verse ¢l esmidio de Manzand, Luigi, “Product placement: la publicitd nascasta
negli spertacoli clnematografici o televisi™, en Revista Comtratto e impresa, Ceddam, Padova, 1988, N° 3 pp. 904 v 55,

S%ohre ¢l corretaje, vease a Puclma Accorsi, A, oh. cit., pp. 55 ¥ 5.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nuevas formas de contratacion y sistema de derecho privado R EVl STA DE D ER EC H O
Revista: N°201, afio LXV (En-Jun, 1997) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hernan Corral Talciani ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

i HEYISTA DE DERECHO

mis empleados por la expansion de las empresas hoteleras)® y de transporte ferroviario
en vagon dormitorio o “coche-cama™,

Muchos de estos tipos de contratacidn requicren a veces de estudios,
proposiciones, negociaciones previas a la conclusion del negocio definitivo. Por ello el
campo de las tratativas 0 negocidciones previas 2 un contrato dan lugar a otras formas
contractuales. De esta manera, [os contratos preliminares, preparatorios o precontratos,
surgen comao una categoria negocial original™ . Entre ellos el contrato de opeion ha venido
a sumarse al contrato, va regulado legalmente, de promesa de celebrar un contrare®

De mas esti decir que la sencilla exposicion que acabo de hacer no pretende
ser exhaustiva. Quisiera, si, que fuera lo suficientemente ilustrativa para mostrar la rica
variedad de contenidos y formas en las que se estd recurriendo a la figura del negocio
juridico —y en especial a la del contrato— a fin de satisfacer las crecientes exigencias que
plantea la sociedad moderna, en materias econdmicas y patrimoniales.

3. CONTRACTUALIZACION DEL DERECHO PRIVADO EXTRAPATRIMONIAL

El fendmeno expansivo de la contratacion moderna no se circunseribe al
derecho patrimonial y al trdfico econdmico o mercantil. Dirfase que, de alguna forma,
repercute también en zonas del Derecho privado que parecian fuera de su alcance, como
el derecho de las personas y ¢l derecho familiar,

Es posible observar que el Derecho de familia, hasta ayer visualizado como
compuesto de normas que eran calificadas de orden piblico, hoy parece irse
progresivamente “contractualizando™ al destacarse la proteccion de la satisfaccion de los
intereses individuales de los componentes del grupo familiar, a veces con prescindencia
de los intereses comunitarios. La acepracidn legal del divercio, concebido ahora como
salida a los casos de ruptura objetiva de la convivencia, no parece ser otra cosa que la
aplicacidn a la esfera matrimonial del principio de la autonomia de la voluntad, y €l
matrimonio disoluble se asemeja —al menos en los textos juridicos—a un mero contraw
patrimonial, revocable por la voluntad de los contratantes®.

La recepcion de la autonomia de la voluntad en el dmbito familiar abre
alternativas de eleccion también en cuanto a los regimenes marrimoniales, La Ley 19,335,
de 23 de septiembre de 1994, amplid la posibilidad de los contrayentes o conyuges para
optar entre diversos regimenes matrimoniales, al incorporar y regular como sistema
alternativo €l régimen de participacion en los gananciales®.

“8phre ¢l contrato de hospedaje puede verse a Forri, G, ob. cit., p. 856, quien sostiene que se trata de un
contrato finico y atipico.

HCTr Lépes Sanmeamicia, forge, Log contratog. Farte generaf, Edit, Juridica de Chile, Sanago, 198G, p. 9.

H85obre [ figura del contrawo preliminar puede consultarse a Fueyoe, Fernando, Derecie civfl, Universo,
Santiago, 1964, 0V, vol I, pp. 15 ¥ 55, ¥ Ia obra de Murillo, Maria Luisa, Foema 3 sielidad del precontrate, Funsa,
Bamplona, 1903,

"Sobre el contrato de promesa y el de opeidn, puede veese s Puelma Accorsi A, ob, ait., pp. 16y 5.7 pp.
29y 58,

M¥égse nuestro trabajo “las causales de divorcio encel derecho comparado®, en Cuadermos de Extertsicr,
Universidad de los Andes, N2 2, 1992, pp. 523 48,

Yhungue, por otro lado, ol establecer el estatuto de los bienes Bimiliares (cfr, ans, 191y 55, CC), coma
imperativo, irrenunciable y apticable cualgquieca sea el régimen econdmico que rifa, Ia ley también ha conservada
en buena pacte los principios de oeden pablico que caracrerizan al derecho marrimonial.
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Las relaciones de filiacion no quedan al margen de este proceso. ¥Ya se habla
de que no es la sangre la que constituye una persona en padre o madre de otra, sino su
“voluntad™ de asumir la paternidad o maternidad®. Con ello se da valor de “vinculo pa-
rental” al acto juridico por el cual el marido consiente en que su mujer sea inseminada
artificialmente con semen proveniente de un tercero ajeno a la pareja. Por otro lado, se
admiten nuevas formas del acto de disposicidn a titulo gratuito: aparecen las llamadas
“donaciones” de semen, de dvulos e incluso de embriones congelados. Asimismo, se da
vida a un nuevo contrato de prestacidn de servicios: aquel que consiste en que una mujer
se compromete a gestar un hijo para otra®

La reciente reforma del régimen de la filiacion contenido en la Ley N 19,585,
de 26 de octubre de 1998, no ha permanecido enteramente ajena a estas tendencias de
negocializacién de la relacidn parental. Por de pronto, admite que las técnicas de
reproduccion asistida den lugar a una relacion filial por el hecho de haberse “sometido” a
las técnicas (art. 182 del Codigo Civil), lo que no puede entenderse sino como una
manifestacidn de voluntad anticipada de asumir la parentalidad y de renunciar a las acciones
de impugnacion que de otra forma corresponderia ejercer. Y mis alli del campo de la
reproduccién humana tecnoldgica, la misma ley consiente que tanto el cuidado personal
como la patria potestad sean atribuidas, en primer lugar, a través de acuerdos solemnes
entre los padres (cfr. nuevos arts. 225 y 244 del Cadigo Civil).

Tratindose de derechos personales, la contratacion también vive un auge. Se
suscriben contratos para otorgar a un medio de comunicacidn social el derecho exclusivo
para publicitar aspectos de la vida privada de una personalidad de interés publico® Se
contempla la donacién o promesa de donacion de Grganos para efectos de trasplantes (en-
tre nosotros, por la Ley N® 19.451, de 10 de abril de 1996), y en algunas legislaciones se
acepta el testamento biolégico, por el cual el testador puede autorizar anticipadamente que
se ponga término a su vida si es victima de una enfermedad terminal.

Orras formas de propiedad sobre partes del cuerpo humano traen aparejados
los descubrimientos cientificos. Los tribunales norteamericanos han reconocido incluso
el derecho de un particular a participar en las utilidades de la venta de productos
farmacéuticos elaborados sobre la base de una experimentacién que utilizd una linca
celular descubierta con motivo de la observacion de tejidos suyos enfermos*.

S, Diaz de Guijaren, Enrique, “La voluntad v la responsabilidad procreacionales como fundamento
de la determinacion juridica de la filiacion™ JA, 1965-111-22, sec. doctrina, citado por Soto Lamadrid, Miguel Angel,
Biogendtica, filiacion y delito. La fecundacidn artificial y la experimentacion genética ante ef derecho  Astrea,

efios Aires, 1990, pp. 68-64.

RClr, Claveria Gonsdlbez, Luis, “Las categorias negociales v su adaptacion en funcidn de la reproducdon
humana”, en 11 Congreso Mundial Vasco, “La filiacidn a finales del siglo XX, Problemitica planteada por los
avances cientificos en matetia de reproduccion humana®, Triviom, Madrid, 1988, pp. 231 y 55, Sobre estas técnlcas
vitase nuestro trabajo ‘Admisibilidad juridica de Lasvéenicas de procreacian artificial™, en Revizta Chilewa de Derecho,
vol, 19, N® 3, pp. 439 v 55

“Los autores se esiuerzan para destacar que, si bien el derecho a la privacidad es inalicnable, seria
posible disponer de laexclusividad de su gode. Asi plensa Ferrl, Glovanni B., “Oggetio ded dicitto della personalita
e danno non patrimoniale”, en Persora ¢ formalismo giaridico, Maggioli, Remind, 1987, pp. 337 v ss.

*La Conte de Apelaciones del Estado de California por sentencia de 31 de julio de 1988, ha declirado
que el paciente que, en el curso de un ratamiento de una leucemia aguda, sufrid [a remocidn quiricgica de la
mé-dula y le han sido aspirados otros tejidos, tiene accion contra quien, sin su consentimicnio, ha derlvado de sus
células una linea de productos objeto de patere, de gran valor comerclal. La sentencia puede leerse traducida al
italiano en i Foro fraliano, 1989, IV, 417 y 55,
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4. 1A TEQRIA DEL PENDULO

Muchas veces los fendmenaos sociales son descritos con la conocida “teoria
del péndulo” que postula que de un extremo sélo puede pasarse al extremo directamente
contrario. dNo estard sucediendo alpo similar en materia de autonomia de la voluntad vy de
libertad coneractual?

Me parece gue alpuno de los ejemplos que hemos dado sobre la contratacion
aplicada en el campo ius familiar, como también algunos excesos que se observan en la
aplicacion de contratos sobre derechos patrimoniales, pueden justificar inguietudes en
este sentido.

Se ha comprobado que la proliferacion de nuevas formas de contratacion,
puede ser utilizada, sea para vulnerar normas imperativas o prohibitivas de orden piblico
(por ejemplo, se duda sobre si en el leasing financiero o también en el fease back no se
eluden normas sobre interés maximo convencional®); o para disfrazar negocios simulados
en perjuicio de terceros; o bien para amparar un fraude a la ley. La figura del lease back,
en el que se vende un bien mueble o raiz, permaneciendo el vendedor como arrendatario
del bien y con opcion de recomprarlo, puede ocultar un contrato de mutuo con garantia
prendaria o hipotecaria en los que se transgrede la prohibicion de la lex comissoria (ans,
2397 y 2424 del Codigo Civil)*,

Muchos de estos contratos pueden tender a afectar la libre competencia, o a
favorecer pricticas comerciales desleales. Son problemas que surgen frecuentemente ¢n
relacidn con los contratos de transferencias tecnologicas, ¥ principalmente en los contratos
de distribucitn o de franchising™.

Por otra parte, la estandarizacion de los contratos aplicables a consumidores
masivos (concluidos por adhesion del cliente) conduce al peligro de la aplicacién de
cliusulas abusivas, por las cuales una parte obtiene una ventaja exclusiva que entradia un
desequilibrio en los derechos y obligaciones reciprocos®.

Frente a estos eventuales abusos, debe reafirmarse que también en el campo
juridico, y particularmente en el contractual, la libertad no puede ser un valor consagrado
per se, sino siempre para un bien mayor. En definitiva, el Derecho debe servir a [a per-
sona, respetando su autonomia, pero también preservindola de los ataques que ella misma
recibe por quienes exacerban el ejercicio del actuar libre. La libertad sin sentido, sin
referencia valorica, puede ser la peor de las tiranias.

Pienso gue el rescate y la defensa que se ha hecho de la autonomia de la
volantad como principio rector del sistema de derecho privado, y la revalorizacion del
negocio juridico y del contrato como figuras idoneas para regular la circulacién de la
riqueza y la prestacion de bienes y servicios, no puede hacer olvidar que elias deben

N Puelma Accorsi, A, ob. cit, p, 104,

"Las grbunales itallanes han enfrentade la cuestion: véase ] amilisis jurisprudencial que realiza sobre
esta modalidad de feasing, la obra de Bussani, Mario y Cendon, Pacle, ob. eit, pp. 137 yss. Puclma Accorsi, &, ob.
cit., p. 109, piensaque en ¢l Jezse back hay una simulacion de una operacion de crédito, con gurantia de la cosa
vendida, por 1o que cualguiera de las panes 0 un eecero podria hacer valer el pacto real

LI Puelma Accorsi, A, oh, cir, pp. B1 y 55

“Cfr, Bambach Salvatore, Maria Yicooria, *Las clinsulas abusivas™, en  Confrados, coordinacion E.
Barros, Edit, Juridica de Chile, Santiago, 1991, p. 57.
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ENMATCATSE ¢n un sistema, esto es, €n un conjunto orginico y coherente de criterios,
normas y principios, que permitan que en las relaciones privadas cada uno reciba lo suyo,
esto es, 1o justo. Si se pierde este referente, es Ficil que la autonomia de la voluntad se
convierta en un instrumento de extorsidn y de opresion, incluso mis perjudicial que la
consagrada por sistemas politicos y econdmicos hoy repudiados.

5. £00MO ENFRENTAR LOS DESAFIOS DE LAS NUEVAS MODALIDADES CONTRACTUALES?

El expediente mis invocado en Chile para solucionar todo tipo de problemas
es el de legislar. Cada vez que nos encontramos con un problema o un desafio pensamos en
una nueva ley. No es de extrainar —e incluso ya hay algunas iniciativas que lo demuestran—
que se oigan voces que s necesario dictar una ley sobre el leasing, o perfeccionar la existente
sobre donacion de drganos.

No pretendo sefalar que esto no sea lo adecuado en algunos casos, pero valdria
la pena detenerse a pensar al menos en interrogantes como las siguientes:

—i%e seguirdn anadiendo leyes a los apéndices de los Cadigos Civiles, Comercio,
Minas, etc., con el peligro de caer en lo que en Italia se ha llamado la época de la descodificacion
en el sentido de que el Codigo estaria perdiendo su misidn de referente y de factor organizante
del material juridico disperso? . Hay que meditar si no seria mejor tratar de incluir en los
mismos Codigos estos contratos o construir figuras legales omnicomprensivas en los cuales
puedan caber varios de ellos. La Ley 18.010, sobre operaciones de crédito de dinero, es
un buen ejemplo de como una ley puede dar normas generales aplicables a una serie de
negocios o contratos diversos pero con caracteristicas y finalidades comunes,

—iEfectivamente estas nuevas formas de contratacion, sobre todo las que se
refieren a aspectos mercantiles, necesitan de una tipificacion legal, si ya tienen una
caracterizacion comercial y social bastante clara?

—¢Facilitaria una tipificacion legal la aplicacién de estos contratos o los haria
perder fuerza y capacidad adaptativa?

—iNo convendri esperar que muchas de estas nuevas formas contractuales se
decanten suficientemente, paca proceder mds tarde a una formulacian legal con pretensiones
de mayor estabilidad?

Muchos de estos contratos, si bien no cuentan con un tipo legal, si tienen, y
muy definido a veces, lo que Jordano Barea ha llamado un “tipo social”, compuesto justamente
por las replas derivadas de las costumbres, los usos, la jurisprudencia y la misma doctrina

* cientifica®”. De alli que no siempre sea imprescindible, y ni siquiera recomendable, el tratar
de encorsetar estas nuevas figuras en esquemas legales necesariamente abstractos y alejados
de la realidad. En relacion con el leasing, Antonio Ortizar Solar plantea que “la prictica ha
demostrado a lo largo de once anos de presencia del feasing en Chile que no se requiere una
normativa juridica especial como ha sucedido en algunos paises, pues la flexibilidad y la
amplitud que encierra el contrato de arrendamiento han permitido cobijar en €l las
operaciones de leasing que se han realizado™ .

LA Irti, Nawlino, Letd defla decodificazione, Milano, 2* edic, 1986,
YCitado por Laceuz, José Luis, y otros, ab. cit., p. 251,
“Orndzar Solac, A, ob. cit, p. 33.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nuevas formas de contratacion y sistema de derecho privado R EVl STA DE D ER EC H O
Revista: N°201, afio LXV (En-Jun, 1997) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hernan Corral Talciani ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

EA REVISTA DE DERECH

Pareciera que seria mids conveniente legislar solamente en relacion con
aquellos aspectos en los que los nuevos contratos planteen problemas complejos de dificil
solucion por la via jurisprudencial o de las costumbres comerciales, por ejemplo, en
materias arancelarias o tributarias. También puede propiciarse una regulacion legal cuando
se trate de contratos aplicables a un determinado sector de la actividad juridica o econdmica;
en este sentido en el Codigo de Mineria se observa la consagracion de la promesa unila-
teral (art, 169), y la Ley N° 19.281, de 1993, modificada por la Ley N® 19.401, de 1995,
regula una forma de Jeasing inmobiliario, como sistema de subsidio a la adquisicion de
viviendas, mediante contratos de arrendamiento con promesas de compraventa,

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que muchos de los esfuerzos en pro
de la tipificacion legal pueden ser inditiles, si no se considera que la aplicacién internacional
de los nuevos contratos desvia los empefios de regulacion mds bien a la esfera internacional,
y es alli donde podria contribuirse al establecimiento de normativas idoneas. Ejemplos de
estas regulaciones contractuales internacionales son la Convencitn de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980); el
Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias (Hamburgo,
1978), v la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Acbitraje Comercial Internacional (1985). La compilacién de usos
comerciales internacionales, sobre todo en o que se refiere al transporte aéreo y maritimo,
€5 una tarea que se encuentra en actual realizacion®.

. SOLUCIONES SIN LEY

£Y mientras tanto?, podemos preguntarnos: iqué hacemos mientras se dicten
las leyes, o se establecen normas puntuales o reglas internacionales? Aqui es donde aparece
con toda su crudeza la terrible equivocacion que se comete cuando se identifica lo juridico
con lo legal, y sc reduce el Derecho a la ley. Cuando se comprende que el Derecho como
sistema €5 un conjunto mucho mds rico y variado, y que las leyes solamente son uno de
sus muchos exponentes, las soluciones a los problemas son posibles e incluso pueden
resultar mis eficaces que las derivadas de textos legales dictados con prisas e
improvisaciones. Claro gue para esta sutil labor de extraer soluciones justas sin ley expresa
se necesitan juristas y jueces prudentes, con solida formacion y fina sensibilidad, que
sepan deducir del sistema juridico criterios adecuados que mantengan la seguridad juridica
y hagan prevalecer la justicia.

‘. No es tarea ficil, pero tampoco imposible.

En esa labor, hay mids de un instrumento que puede ser considerado para
afrontar los desafios de los nuevos contratos y que correctamente utilizados podrian ayudar
al establecimiento de soluciones razonables.

De esta forma, si se trata de interpretar ¢l contrato atipico frente a situaciones

de hecho no contempladas, debicran tenerse en cuenta los siguientes elementos:
1°. Por de pronto, debe recordarse que jamés el Cédigo Civil, como tampoco el
de Comercio han pretendido contener una regulacion completa y exhaustiva de todos los
contratos posibles. S6lo se regulan, como €5 conocido, aguellos que la historia juridica

*CFr. Ledn Steffens, Aveling, op. cil., pp. 26-97.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nuevas formas de contratacion y sistema de derecho privado REVl STA DE D ER EC H O
Revista: N°201, afio LXV (En-Jun, 1997) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hernan Corral Talciani ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Muevus formas de comiragacion ¥ sstema de slerecho privado L

desde los romanaos ha consagrado como Los tipos fundamentales de la contratacidn privada.
Por lo demis, segiin el art, 1545 del Cadigo Civil, “todo contrato legalmente celebrado es
una ley para las partes”, y el juez para interpretar deberi contemplar en primer lugar la
intencion de los contratantes mds que lo literal de las palabras, por lo que se aplicarin
perfectamente las reglas de interpretacion contractual, contenidas en los arts, 1560 y ss.
del Cadigo Civil,

27, 8i la intencion de los contratantes no ¢s determinante, el juee debiera intentar
calificar el contrato en alguno de los tipos contractuales reglados. Es de notar que muchos
de estos contraros atipicos pueden ser concebidos como combinaciones de contratos
tipicos; asi, por ejemplo, ¢l contrato de hospedaje puede ser calificado como un contrato
de arrendamiento unido a uno de deposito™; el mismo contrato de leasing puede ser
entendido como un arrendamiento de cosa con un contrato de promesa unilateral de
compraventa’, ete. La Corte Suprema ha senalado que sdlo pueden ser considerados
innominados los contratos que no puedan ser ubicados en algunas de las regulaciones
contractuales establecidas por Ia ley .

32 En todo caso, si no puede recurrirse a un tipo legal, puede utilizarse el tipo
social, es decir el que los usos, las costumbres sociales, la jurisprudencia o la doctrina
cientifica han elaborado para un contraio innominado. Cabe recordar que en materia
comercial esa libertad estd también consagrada y que incluso la ley deja su imperio ha-
hitual para dejar paso a la costumbre que, probada legalmente, puede suplir el silencio de
la ley (arts. 4° v 5° C, Com.). No puede despreciarse el valor de las costumbres
internacionales en esta materia, recogidas a veces en proyectos de convencion o
documentos de unificacion de términos.

4" Pordltimo, cabe recurrir a la analogia, buscando los tipos contractuales mids
cercanos a la figura analizada®, y también a la equidad contractual manifestada en las
normas generales del ordenamiento y especialmente en los principios de caricter
constitucional.

Para decidir sobre ki nulidad o validez de los contratos, y sobre todo para impedir
que a través de los contratos atipicos se acojan fraudes a la ley o desequilibrios y abusos
manifiestos, deben tenerse en cuenta otras consideraciones; a saber:

1°, Se hace necesario destacar la importancia de las disposiciones del Codigo
Civil que regulan los “actos o declaraciones de voluntad”, complementada por las
disposiciones de los arts. %6 y ss. del Codigo de Comercio, y los requisitos que se estublecen
para que una persona pueda resultar legalmente obligada respecto a otra. En particular,

*eg menester subrayar que el contrato atipico debe tener una causa, pues sin ella no podria
producir obligaciones (cfr. art. 1467 CC). Igual importancia debe otorgarse a la
determinacion de la licitud de la causa y también del objeto. Piénsese que en una sentencia

“Laper Santa Maria, )., ob. cit, po 9.

Sepun Ordear Salae, A, ab, e, p. 33, ¢l conteano de leasing es lundamentalmente un contrato de
arrendamicnto. Ast, Io concibe también ¢l sistema del lamado leasing habitcional inaugurado por la Ley N°
19,281, de 1993,

. Sup. 31 de sepriembre de 1997, 800 1 V1L see, 17, po Sy 28 de diciembre de 1921, ¢ XX, sec 19, p0 59

“Aungee seha fallache gue tetndose de un contrae innominade no deben aplicarse las disposiciones
propias di oiros contritos 1ipicos, sino mids bicn las reglas penerabes de los actos v declaraciones de voluntad (€,
Supe. 28 de diciembre de 1920, o XX sec. 1, p 39)
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reciente la Corte de Casacién francesa ha declarado nulo un contrato de arrendamiento
de dteros por adolecer de objeto ilicito ¥ causa ilicita al versar sobre el estado de las
personas, Por otra parte, en Chile se ha sostenido que un medio para impugnar cliusulas
abusivas en los contratos de adhesidn lo constituiria la imposibilidad juridica del objeto
(cfr. art. 1460.3 CCY".

2% En relacidn con lo anterior, el concepto de orden pitblico como limite de la
autonomia de lavoluniad, deberia ser destacado a Ia hora de juzgar Ia validez de contraros
que en apariencia inocuos pueden entrar a burlar principios generales del ordenamiento.
Por ejemplo, los que se refieren a los limites del interés del dinero, o de los que prohiben
el pacto comisorio en negocios de garantia, como la prenda y la hipoteca.

3°, Para evitar abusos derivados de posiciones predominantes, de cliusulas
abusivas, de “letras chicas” de contratos, o de contratos-formularios, habria que tener en
cuenta tanto el error sustancial (art, 1453 CC), como también ¢l principio de buena fe que
segin el art. 1546 CC debe regir la ejecucion de todos los contratos, no sdlo de los
nominados.

4" La prevencion de los atentados contra [a libre competencia y de los abusos a
que pueden dar lugar las pricticas monopalicas, debiera ser conseguida a través de la
legislacidn antimonopolios, y los tribunales especiales consagrados en ella.

Un conveniente sisterna de proteccidn al consumidor deberia conducir, asimismo,
a evitar y sancionar las injusticias cometidas en contra de aquellos contratantes que asumen
una posicion mds débil en el trifico comercial. La Ley N© 19.496, de 1997, establece una
regulacion de las exigencias que deben cumplirse en los contratos de adhesion que quedan
sujetos al Ambito de aplicacion de dicha normativa (cfr. arts. 16y 17).

7. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y DERECHO Al SERVICIO DE LA PERSONA

La libertad contractual y el principio de la autonomia de la voluntad deben
redimensionarse desde Ia consideracion de los valores en los que se funda todo el sistema
juridico, incluido el Derecho privado, v por sobre todo desde la perspectiva que ofrece el
redescubrimiento de la idea de gue el Derecho ha de estar al servicio de la persona humana,
de su dignidad y de sus derechos esenciales.

Parece urgente una relectura de nuestro Codigo Civil, a la luz de las
disposiciones constitucionales que hablan de persona humana, de familia, de grupos
intgrmedios, de realizacion material y espiritual, de derechos esenciales que emanan dela
naturileza humana (arts. 1° y 5” Const.). Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el
principio de Ia autonomia de la voluntad debe quedar acogido al marco constitucional
que configuran especialmente la libertad para desarrollar actividades econdmicas y para
adquirir toda clase de bienes, corporales ¢ incorporales, pero también sujeto a los limites
que ¢l mismo texto constitucional les impone, entre ellos la moral v el orden piablico (art.
19 n® 21 v 23 Const.). .

La igualdad formal de los sujetos del derecho utilizada como axioma
aprioristico por 1a concepcidn liberal del contrato, debe abrir paso a la igualdad social,

YBamhach Salvatore, M. V., ap. cft., p. 61.
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que la Constitucidn garantiza al consagrar la igualdad de oportunidades de los ciudadanos
para participar ¢n la vida ciudadana (art. 1° Const.).

Una mayor compenetracion entre Derecho Civil y Mercantil, unido a su
consideracion en el marco contextual y sustantivo de la Carta Fundamental, hardn posible
una comprension mis profunda del sentido de la reglamentacidn privada de intereses,
incluyendo el mecanismo contractual que la expresa, en un sistema juridico atento a la
proteccion de la persona y de su desarrollo no sélo ni preponderantemente economico,
sino social, cultural y espiritual (arts. 1°y 19, n® 10 Const.).

Una visidn personalista del Derecho civil ha de contribuir notablemente a
esta tarea. “El personalismo propio del Derecho civil —ha escrito Martinez de Aguirre—
debe desempeiiar una funcion positiva, de intervencion sobre las instituciones
patrimoniales, para reconducirlas al lugar que les corresponde, a fin de evitar su crecimiento
desmesurado y, sobre todo, la imposicion de una ldgica puramente patrimonial sobre la
personalista™®, _

Con una reflexion profunda y ponderada acerca de conceptos como los
indicados —pienso—, los juristas y los jueces podrin salir airosos en su mision de responder
a los nuevos requerimientos que les estin siendo planteados —y lo serdn con mayor
intensidad en el futuro proximo—, por Ia renovada vigencia del principio de la autonomia
de la voluntad y la creatividad contractual.

Depurados en el crisol del razonamiento doctrinario y judicial, esos mismos
criterios podrin luego servir para establecer formulas legales que recojan algunas de
estas nuevas formas de contratos, y asi evitar que su planteamiento legislativo aparezca en
pugna con los valores fundamentales del ordenamiento juridico.

Como sostiene Martinez de Apuirre, “el problema {...) es de equilibrio entre
lo individual y lo social; equilibrio que se logrard correctamente a partir de la acentuacion
del principio de personalidad, por ser caracteristicas de la persona humana tanto la
dimension individual comao la social™,

En suma, felicitémonos por el triunfo de la libertad contractual, pero
preocupémonos de trabajar ahora para hacerla compatible con la justicia y la solidaridad.

IMartines de Aguicre, Carlos, £ Derecho ciptl a finafes del siglo XX, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 152-153.
*Martinex de Aguirre ¥ Aldaz, Carlos, oh. cit., pp. 140-141.
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