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A la memoria cle mis paclres



Informe de don Luis Barriga Errazuriz

Director del Seminario de Derecho Privade

SENOR DECANOQO:

Informando la memoria presentada por don Artemio Llanos Medina,
titulada “El principio de la autonomia de la voluntad y sus limitaciones”,
puedo manifestar lo siguiente:

El principio de la autonomia de la voluntad, robustecido por el indivi-
dualismo del pasado siglo, ha venido sufriendo limitaciones en razén de
las nuevas modalidades impuestas por elsprogreso y al influjo de la tenden-
cia socialista de nuestros tiempos, que condiciona la actividad individual
al interés colectivo. El estudio de la autonomia de la voluntad, tiene, por
consiguiente, interés juridico y social, lo que justifica un trabajo como
el contenido en la presente memoria.

Comienza por un Capitulo Preliminar, en que se examinan las doctri-
nas de la Revolucién Francesa en relacién con los principios que informan
el derecho, destacando, principalmente la influencia que ejercié la exalta-
cién de la personalidad del individuo en la autonomia de la voluntad y en
la libertad contractual.

En el Capitulo I, dedicado a la voluntad juridica, se comienza por un
estudio psieologico de la gestacién de la voluntad, elemento bésico del acto
juridico. Se analiza, después, la voluntad juridica, refiriéndose a la ecapa-
cidad, a los vicios del consentimiento, al objeto, causa y solemnidades, por
su vinculacién directa o indirecta con la voluntad. )

En el Capitulo II se trata directamente el principio de la autonomia
de la voluntad, dando a conocer en el Parrafo I, de log dos en que esta divi-
dido, la evolucidn experimentada por ese principio, desde el Derecho Ro-
mang, en que tuvo aplicacion restringida, hasta el Derecho moderno y pun-
tualizando, también, el alcance del concepto, amplio o limitado, segin la
opinién de diversos autores que se citan, pero que rige s6lo en la esfera
del derecho privado. ‘ '

En el Parrafo II se exponen las consecuencias del principio de la auto-
nomia de la voluntad, de las. cuales la,principal, es la libertad para crear
relaciones juridicas, aun sin encasillarse en. los moldes contractuales, de
donde se derivan los contratos innominados, La obligatoriedad del contra-
to, su interpretacion y relatividad; la facultad de extinguir derechos; la
irretroactividad de la ley, figuran entre los tépicos contemplados en esta
parte del trabajo. v

El Capitulo III se ocupa de las limitaciones al prineipio de la autono-
mia de la voluntad en el Derecho clisico, basadas en el orden piblido y en
las buenas costumbres, cuyo concepto se puntualiza antes de entrar en
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el estudio del objeto y causa ilicitos, que son los medios empleados para
asegurar su imperio.

Termina el trabajo con el Capitulo IV, relativo a las transformaciones
que ha sufrido el principio de la autonomia de la voluntad en el derecho
moderno. Después de aludir a las modificaciones de la economia, a la ten-
dencia socialista, a ]a funcién social de la propiedad y a la nocién objetiva
del derecho, se considera la influencia en la restriccién de la autonomia
de la voluntad, de algunas teorias e instituciones modernas, tales como el
abuso del derecho,'la imprevisién, los contratos de adhesion, el contrato
dirigido, etc. ‘

Sin poder detenernos a examinar, en detalle, el contenido de este tra-
bajo, nos hemos limitado a un breve resumen que permita dar una idea
del desarrollo del tema.

Al emitir nuestro juicio sobre la memoria en informe, debemos, ante
todo, dejar testimonio de que ella representa un esfuerzo serio de inves-
tigaciéon, pues, supone prolongado estudio en abundante bibliografia y
jurisprudencia, utilizadas con buen criterio y sin perder de vista la fina-
lidad del trabajo.

Por tratarse de un tema de gran amplitud, por las repercusiones eco-
némicas, juridicas y sociales del principio estudiado, no podia pretender
el autor abarcarlo plenamente, sino contemplar, como lo ha hecho, lo méas
relacionado con el aspecto juridico.

Estima el infraserito que la memoria del sefior Llanos es un trabajo
de indiscutible mérito, realizado en forma adecuada y eficiente y, en con-
secuencia, la aprueba con amplia distincién.

Luis Barriga Errazuriz
Director del Seminario
de Derecho Privado.




Informe de don Eugenio Velasco L.

Profesor. de Derecho Civil

SENOR DECANO:

Informando la memoria presentada por don Artemio Llanos Medina,
titulada “El principio de la autonomia de la voluntad y sus limitaciones”,
puedo manifestar a Ud. lo que sigue:

A través de cuatro interesantes capitulos, el autor realiza un completo
y metédico anilisis de la autonomia de la voluntad en si, de su evolucién,
consecuencias y limitaciones dentro del derecho clasico, y de las transfor-
maciones que tal concepto ha sufrido influenciado por las nuevas tenden-
cias econémicas y las modernas doctrinas juridicas.

"Comienza por referirse en forma precisa y breve al régimen social y
juridico anterior a la Revolucién Francesa, para explayarse a continuacién
en la filosofia que. inspiré este histérico movimiento y guié el cambio ideo-
légico que se produjo en el mundo occidental a raiz del triunfo de la Revo-
lucién. Esta filosofia proclamé la dignidad y la libertad individuales, con-
ceptos que se divulgaron hasta ser considerados eternos e inmutables y
que se exageraron al extremo de conducir a una exaltacién tal de la volun-
tad humana, que ésta llegé a ser la esencia misma de la orgamzaclén juri-
dica del siglo pasado.

Asi planteado el origen del valor de la voluntad en el derecho, el senor
Llanos hace el estudio de esta voluntad, de los modos de manifestarls y
de la capacidad juridica, que no es sino la existencia de un elemento inter-
no fundamental de la voluntad: el discernimiento. En este mismo parratfo
se refiere a las incapacidades y a los vicios de la voluntad, circunstancias
que se oponen a la plena eficacia de ésta, por significar una falta o dismi-
nucién del discernimiento o una desarmonia entre la voluntad psicolégica
y la voluntad expresada. Alude también al objeto, a la causa y a las solem-
nidades de los actos'y contratos, conceptos intimamente ligados a la volun-
tad de las partes. ‘

En el Capitulo Segundo entra de lleno al estudio de la autonomia de
la voluntad en si, refiriéndose a su concepto y evolucién en el periodo ante-
rior a 1789, a través del Derecho Romano, del Derecho Francés y del Es-
pafiol, para aludir en seguida al concepto amplio y al concepto restringido
de la autonomia, sefialando y analizando algunas definiciones. Concluye
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que el principio en estudio tiene fuerza y valor unica y exclusivamente en
el campo del derecho privado, pero no, como algunos tratadistas preten-
den, en el derecho publico, porque aqui domina la voluntad general y no
ia individual; y que “la autonomia de la veluntad es un principio de dere-
cho, sobre cuya base se encuentra estructurado todo el derecho privado,
y segin el cual no solamente se le confiere a la voluntad del individuo la
facultad o poder para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en
la medida que lo desee, sino que aun maés, la legislacién privada entera
no es sino una interpretacién de la voluntad probab]e cuando ella no se ha
manifestado en forma expresa”.

Al estudio de las consecuencias de la autonomia estd dedicado el pa-
rrafo segundo de este Capitulo, y se consideran entre ellas a la facuitad
para crear situaciones juridicas, a la existencia de los contratos innomina-
dos, a la obligatoriedad legal de los contratos, al efecto de su incumpli-
miento, a las reglas de interpretacién de los mismos, reglas queé estan
encaminadas a determinar la voluntad e intencién de las partes, a la
facultad para no crear situaciones juridicas, a la relatividad de los contra-
tos, 4 la facultad para extinguir derechos, al caricter consensual de los
actos juridicos, a la libertad en la forma de manifestar la voluntad y a la
irretroactividad de las leyes. Al tratar estas materias, expone en forma
acertada todo lo relacionado con la interpretaciéon y calificacién de los con-
tratos, analizando sus elementos esenciales y los deberes del juez ante
tales problemas.

El Capitulo Tercero esta destinado al examen de las limitaciones de
la autonomia de la voluntad en el derecho clasico, tratandose en especial
del orden piiblico y de las buenas costumbres y de los medios que nuestro
Cédigo Civil utiliza para asegurar el respeto de tales principios: el objeto
ilicito y la causa ilicita.

Por dltimo, en el Capitulo Final, el’sefior Llanos se ocupa de las trans-
formaciones econdémicas y juridicas de los tiempos modernos que han
influido podercsamente en el concepto de la autonomia de la voluntad; y
expone también, en forma somera, algunas de las nuevas doctrinas que
han afectado, asimismo, gravemente a la tradicional autonomia, como son,
entre otras, la relatividad de los derechos, las teorias de la lesion, de la
imprevision y del abuso del derecho, las moratorias, la nocién del contrato
dirigido y Ia ampliacién del contenido obligatorio de los contratos.

- Este es; suscintamente expresado, el contenido de la memoria en
informe, cuya sola relaciéon deja ya de manifiesto que es un trabajo de
mérito que abarca materias complejas y aparentemente desligadas, pero
que en el fondo constituyen un conjunto de evidente interés e importancia
juridica, que no puede ser ajeno a un estudio completo de la autonomia de
la voluntad. En verdad, esta institucién ha sido y sigue siendo uno de los
mas sélidos pilares del Derecho Civil y sus proyecciones alcanzan, como
lIo hace notar el sefior Llanos, a todas las instituciones de esta rama del
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derecho. Esta amplitud de la materia es por si sola un obsticulo que
requiere capacidad de sintesis y dominio del tema, para no caer en el vicio
de perderse en tanta y lejana consecuencias destruyendo la unidad y solidez
del trabajo. El autor de esta memoria ha sabido salvar este inconveniente
con destreza e inteligencia.

La abundante biblografia consuitada ha sido .bien aprovechada y de-
muestra gran esfuerzo de investigaciéon. La solucién de los problemas que
se plantean permite apreciar dominio del derecho y buen criterio, sin que
ello signifique la aceptacién por parte del subscrito, de muchas de las
afirmaciones que se hacen a lo largo del trabajo. Si a todo lo anterior se
agrega una redaccién facil y agradable y un correcto estilo, debe concluirse
que la memoria titulada “El principio de la auvtonomia de la voluntad y sus
limitaciones”, merece ser aprobada con distincion.

Eugenio Velasco L.

Profesor de Derecho
Civil.



CAPITULO PRELIMINAR

Nociones fundamentales de la filosofia juridica
de la Revolucion Francesa

Para comprender la trascendencia y sentido de la filosofia juridica
de la Revolucién Francesa es indispensable empezar por una exposicion
acerca de los puntos mas sobresalientes de la organizacién juridica y
social de lo que la historia designa bajo el nombre de Antiguo Régimen,
esto es, la época anterior a la Revolucién Francesa.

El régimen de gobierno de aquel entonces era monarquico, y a raiz
de justificarsele su origen divino, degeneré en un absolutismo caracteri-
zado por la reunidn en manos de un solo individuo de las facultades guber-
namentales, las que se convirtieron en un poder arbitrario por no existir
otros organismos que limitasen sus atribuciones. El rey era el titular de
esas atribuciones y ecmo representante de Dios en la tierra solamente ante
él respondia del ejerci¢io del poder supremo. Al mismo tiempo el rey era
el titular de la soberania y su voluntad constituia la ley que debian acatar
los gobernados. La férmula “lex rex” sintetiza este criterio.

El fundamento de la sociedad de aquella época era la desigualdad,
traducida objetivamente en la nocidén de clases sociales. Se distinguian
tres clases: la nobleza, el clero y el estado llano. Esta diferenciacién en
clases, determinaba los privilegios de que gozaban algunas de ellas y la
sumisién y eargas que debian soportar los miembros de la otra, o sea, una
desigualdad en la reparticién de los impuestos y cargas pablicas, ya que
solamente era el estado llano el que las soportaba. Las prestaciones de
servicios personales, diezmos, censos, terrazgos, impuestos reales, etc.,
recalan sobre los mas débiles de la sociedad. Aparentemente los impuestos
indirectos establecidos para que recayesen sobre todos, siempre constituian
una carga mas pesada sobre los pobres que sobre los ricos, a consecuencia
de los abusos cometidos por los encargados de la recaudacién.

La administracién de justicia, ejercida por funcionarios gque habian
comprado sus cargos y que con el tiempo ilegaron a ser hereditarios, esta-
ba muy lejos de ser gratuita e imparcial. Solamente sirvié para que estos
funcionarios amasaran enormes fortunas.

Por otra parte, doctrinariamente, el juez, como dice Reichel, “‘era sélo
el ejecutor de la voluntad del sefior territorial, manifestada en la ley.
No podia adoptar resoluciones propias; la ley y las érdenes del servicio le
decian‘todo 1o que era necesario. Lo que hoy nosotros denominamos inter-
pretacién, no era otra cosa que la averiguacién de aquello que el legislador
(idéntico en esto al monarca) habia querido y opinado. Si el juez tenia
duda sobre el sentido de la ley, o si creia encontrar en ella una laguna,
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debia dirigirse al Soberano o a su representante, para buscar alli la inter-
pretacién y resolucidn auténtica (1).

De libertad no podia hablarse en aguel régimen lleno de arbitrarie-
dades y abusos. El poder ilimitado del gobierno traia como consecuencia
una opresién sobre el individuo, Nadie se encontraba seguro en aguella
época. Existian las famosas “lettres de cachet” que eran 6rdenes arbitra-
rias de encierro decretadas contra cualquier cindadano, muchas veces sin
causa justificada o motivos suficientes, ¥y a menudo para satisfacer sim-
ples odios personales.

El destierro era otras de las medidas judiciales muy en boga durante
el Antiguo Régimen, y el arbitrio judicial daba base para la aplicacién de
penas injustas. Y .en seguida para sellar el caracter arbitrario de este
régimen no existia el derecho para que los ciudadanos manifestaran libre-
Inente sus opiniones e hicieran ver los abusos e incorrecciones de que
eran ohjeto.

El trabajo estaba organizado en forma corporativa, es decir, tenia
como base a la corporacién, instituciéon que si en realidad tuvo una enorme
importancia en cierta época y respondié en la forma mdas amplia a las
necesidades que le dieron su origen, sin embargo, a las puertas de la Revo-
lucién se encontraba en una franca decadencia y constituia una traba
principalmente a la libertad de trabajo.

La corporacién llegd a ser “una asociacidén cerrada y obligatoria que
establecia una jerarquia entre sus miembros y les imponia un reglamento
que tenia fuerza legal. Era institucién, y como toda instituciéon encerraba
las voluntades y las libertades individuales. Los excesos de la reglamen-
tacion la hicieron odiosa; la Revolucion la suprimié a causa de sus abusos
y prohibié erearla de nuevo para defender mejor la libertad de comercio,
de industria y del trabajo” (%), ya que habian logrado constituir fuertes
monopolios, casi en el exclusivo beneficio de los maestros o jefes de las
corporaciones y de sus familias, en desmedro de los intereses de sus subor-
dinados y de la colectividad en general.

Una reglamentacidon excesiva y arbitraria, en fin, en todo orden de
cosas encontramos como la expresion maxima de este régimen, reglamen-
tacién que adquiere una justificacién plena con la aceptacién por el régi-
men imperante en aquel entonces, del sistema mercantilista, cuya base es
precisamente la ingerencia del Estado en las actividades particulares.

Este régimen politico que hemos ligeramente esbozado no salisfacia a
las modalidades econdémicas que empezaban a aflorar a fines del si-
glo XVIII. En efecto, se vislumbraba el desarrollo del capitalismo y de la
grande industria, impulsados por factores tales como el descubrimiento, en
épocas anteriores, de nuevas vias de comunicacion, nuevos mercados, des-

~arrollo del maquinismo, etc.

En Francia, “a mediados del siglo XVIII, el ejemplo de Inglaterra y
la propaganda de los fisiécratas, habian hecho nacer una corriente de opi-
niéu en favor de una transformacién de la agricultura en el sentido capi-
talista: es preciso librar el cultivo de toda reglamentacién y acordarle el
derecho de vender libremente sus productos” (*).

(1) Hans Reichel. La ley y la sentencia. Citado por O. Ilanes B. El Juez y la
ley. R. D. v J. T. XXIX Primera Parte, p. 19.

(2) G. Ripert. Le régime démocratique et le droit civil moderne, p. 127.

(3) Sagnac y otros. Cahiers de la Revolution Frangaise, p. 21,
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El fisiocratismo que detestaba la reglamentacién mercantilista fué
casi exclusivamente un movimiento francés. No salié de las fronteras de
Francia pero, en cambio, su criterio laisser-faire, laisser-passer al suponer
la existencid de un orden natural y esencial de las sociedades humanas,
girvié de base mas tarde para la concepcién econémica del sistema liberal,
el cual reconoce que: “Este orden natural v esencial es el resultado espon-
taneo de las leyes instituidas por Dios y la Naturaleza, a las cuales es
necesario y bastante dejar actuando libremente para producir, en una na-
cioén, el maximum de prosperidad a cambio del minimo de esfuerzos y
gastos. Tales leyes son conocidas, no por la experiencia que nos revela lo
que es y lo que no debe ser, sino por las meras luces de la razén, por la
evidencia racional que tienen consigo apenas se las oye” (*). Y légicamen-
te, de este postulado general, segin el cual las sociedades humanas se
encuentran regidas por un orden natural que se establece por si mismo,
se deduce el prineipio de la abstencién del cuerpo legislativo, el Estado, en
las actividades particulares.

Junto con la transformacién de la economia, que hemos ligeramente
analizado, aparece una efervescencia en el campo intelectual y se juzga el
valor de las doctrinas que justifican la organizacién politica del Antiguo
Régimen. Surge una concepcién laica gue aprecia las instituciones, y se
duda y discute el origen divine de los gobernantes, que les ha dado todas
sus prerrogativas. Pues bien, a esta realidad gque se desenvolvia habia
que buscarle una justificacién filosética. Porque, ;con qué derecho se iba
a solicitar una mayor libertad para que se desarrollaran la industria y el
comercio? ¢{No estaba acaso en manos de un solo hombre, como represen-
tante de Dios en la tierra, el derecho para oponerse a toda transformacion,
cualquiera que ella hubiese sido?

Y es Juan Jacobo Rousseau quien en su obra El Contrato Social da
la plena justificacion a este movimiento de renovacién. Aqui nos deten-
dremos un instante para hacer un breve anilisis de los principios méas
importantes contenidos en este libro de Roussean, el cual ha sido consi- -
derado como la Biblia de la Revolucién. En él se parte de la premisa segin
la cual el hombre primitivamente vivid en el estado de naturaleza y en el
cual era libre e igual a sus semejantes. La libertad y la igualdad eran
exigencias absolutas de la Naturaleza. Pero, llega un momento en que los
hombres a fin de atender su propia conservacién y ayudarse mutuamente,
convienen en echar las hases de la sociedad civil. Pero, ;cédmo hacerlo, a
fin de no perder esa libertad natural que les pertenece? ¢Como “encontrar
una forma de asociacidn que defienda y proteja de toda fuerza comun a la
persona y los bienes de cada asociado, y por virtud de la cual cada uno,
uniéndese a todos, no obedezca sino a si mismo y quede tan libre como
antes? Tal es el problema fundamental, al cual da solucién el Contrato
Social” (°). Y he aqui la solueién: “la enajenacién total de cada asociado
con todos sus derechos a toda la comunidad; porque, en primer lugar, dan-
dose cada uno por entero, la condicién es la misma para todos y siendo
la condicién igual para todos, nadie tiene interés para hacerla onerosa a
los demés” (*). Y con esto se salva, segiin Rousseau, la libertad natural
del hombre.

La sociedad civil tiene entonces como base este contrato celebrado por
los hombres en épocas remotas, y profundizando méis atin, tiene por base

(4) L. Rougier. Las misticas econdémicas, p. 75.
(°) Juan J. Rousseau. El Contrato Social, p. 5.
(%) Juan J. Rousseau. El Contrato Social, p. 5.



4

la voluntad soberana del hombre libre, quien si en verdad pierde “su liber-
tad natural ¥ un derecho ilimitado a todo cuanto le apetece y puede alcan-
zar; lo que gana es la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee” (7).

De esta idea basica de la obra de Rousseau, el contrato, emanan im-
portantes consecuencias y alrededor de las cuales se teje todo el sistema
de organizacién social que tuvo en vista el mundo entero en el siglo pasado.
El contrato social “produce inmediatamente en vez de la persona particular
de cada contratante, un cuerpo moral y colectivo, compuesto de tantos
miembros como votos tiene la asamblea, el cual recibe en este mismo acto
su unidad, su yo comin, su vida y su voluntad. Esta persona piblica que
asi se forma, por la unién de todos los demas, tomaha en otro tiempo el
nombre de ciudad y toma ahora el de repiblica o de cuerpo politico, gue
es llamado por sus miembros Estado, cuando es pasivo; soberano, cuando
es activo; poder, al compararlo a sus semejantes; respecto de los asociados
toman colectivamente el nombre de pueblo y se llaman en particular ciuda-
danos, en cuanto son participantes de la autoridad soberana, y subitos, en
cuanto sometidos a las leyes del Estado” (%).

El contrato social ha dado origen a un ser colectivo que tiene vida y
voluntad propia. Los individuos particularmente por aquella conveneibén
contribuyen a formar parte de este cuerpo politico, es decir, los ciudadanos,
el pueblo, usando el tecnicismo rousseuniano, constituyen la nocién de
“soberano”. Ellcs considerados colectivamente son los titulares de la no-
cién de soberania, esto es, el ejercicio de la voluntad general. “De igual
modo que la Naturaleza da a cada hombre, expresa Rousseau, un poder
absoluto sobre sus miembros, asi el pacto bOClal da al cuerpo pohtxco un
poder absoluto sobre todo lo suyo. Este mismo poder es el que, dirigido
por la voluntad general, lleva el nombre de soberania” (°). Pero este poder
soberano no puede exceder de ciertos limites. Si el fin del Contrato Social
era conseguir ciertos propdsitos conservando la libertad de sus miembros,
‘mal habria hecho en no fijar una limitacién. De esta manera “el poder
soberano, por muy absoluto, sagrado e inviolable que sea, no excede, ni
puede exceder, de los limites de las convenciones generales, y .que todo
hombre puede disponer plenamente de lo que por virtud de esas convencio-
nes le han dejado de sus bienes y de su libertad” (V).

El cuerpo social nacido a raiz del pacto, necesita manifestar su volun-
tad y la ley viene a lienar este cometido. La ley es un acto de fa voluntad
general que fija todos los derechos y constituye la condicién de la asocia-
cién civil. Siendo asi, “el pueblo sometido a las leyes debe ser su autor;
no corresponde regular las condiciones de la sociedad sino a los que se
asocian” (M1).

Y ésta es en sus lineas mas generales la doctrina de Rousseau que
sirvié de cimiento a toda la filosofia juridica del siglo XIX. Exacta o
errdnea, con base cientifica o sin ella, la doctrina de Rousseau trahsformoéd
la contextura del derecho en una forma tan integral, como movimiento
ideolégico alguno lo haya hecho jaméas. El mundo necesitaba-libertad més
que nada y seguridad en los derechos del hombre para lanzarse a la lucha
comercial e industrial, y Rousseau al justificar estas pretensiones recibe
el nombre de padre del mundo modernc.

Los intentos de reforma que se pretendieron hacer, en el sentido de
adoptar las nuevas ideologias en los actos de gobierno, dando origen al

(7) Juan J. Rousseau., El Contrato Social, p. 7.
(%) Juan J. Rousseau. Ob. cit., p. b.

(%) Juan J. Roussean. Ob, Clt p. 10.

(19) Juan J. Rousseau, Ob. cit., p. 11,

(11} Juan J. Rousseau. Ob. cit,, p. 13.
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Despotismo de Estado, no tuvieron éxito. La Revolucion estaba hecha en
los espiritus y una conciliacién ya no era posible entre las ideas nuevas y
el régimen que estaba destinado a perecer. Y vinieron entonces, los dias
draméticos y heroicospara la Francia y sobre las ruinas ensangrentadas
del Antiguo Régimen, aparece la democracia como una continuacién de
los movimientos ideoldgicos operados un siglo antes en Inglaterra y pocos
afios antes en Estados Unidos de Norteamérica y cimentada sobre sus dos
postulados bésicos: Libertad e Igualdad.

El sistema de organizacién politica explicado anteriormente y que
como hemos visto recibié el nombre de régimen absoluto, imperé mas o
menos con las mismas caracteristicas en todos los paises europeos y sus
coloniag en el resto del mundo.

Inglaterra antes que ningin otro pais, logré limitar los excesos del
poder monarquico por medio del reconocimiento del principio de la sobe-
rania popular con la revolucién del anio 1688. También se logré en cierto
modo, la libertad de culto. Los ingleses tuvieron una Declaracién de dere-
chos en la cual se consignaron las libertades reconocidas a los ciudadanos
ingleses desde la Carta Magna. Pero estas transformaciones hacia un sis-
tema de libertad en Inglaterra, no tuvieron una trascendencia mayor en
forma inmediata en ninguna otra parte del mundo. Por otra parte es curio-
so anotar el hecho de que mientras los ciudadanos ingleses obtenian todos
estos privilegios, en Francia triunfaba la monarquia absoluta con todas
sus caracteristicas que hemos indicado.

Estados Unidos de Norteamérica, también antes que Francia lanzé su
grito de libertad y obtuvo su independencia y se anticipé en mucho, incluso
en los postulados mismos que pocos afios més tarde iban a adquirir un
relieve sobresaliente con la Revolucién Francesa. En la Convencién de
Virginia el 12 de Julio de 1776, se hizo una solemne Declaracién de derechos.

Como vemos este movimiento ideolégico no fué exclusivo de Francia
sino del mundo occidental entero, y en el cual también debefmos incluir la
América espafiola. En Francia no empezsron, pues, los fermentos de la
Revolucidn, ni Francia fué tampoco la primera en dar el ejemplo con los
principios basicos que orientarian la nuieva humanidad. Pero, en Francia
ge opera el milagro de la universalidad de los principios democriticos por
los contornos sobresalientes que alli adquirieron los hechos; por la grandi-
locuencia de la forma en que fué efectuada; por el heroismo de aquel pue-
blo que rompid sus cadenas. En Francia se verifica el coronamiento de la
evolucién de las ideas politicas y econdémicas que nacieron en Inglaterra y
que determinaron la transformacion de las instituciones y formas politicas
que hasta entonces habian regido. Sin duda alguna, es esta la razén por
la cual.a este movimiento universal, ocurrido en el siglo pasado, se llama
Revolucién Francesa y se seguirid llamando en esta forma.

Con la Revoluciéon Francesa surgen las formas republicanas de gobier-
no, o por lo menos las monarquias limitadas por constituciones, el régimen
parlamentario, el principio de la separacién de los poderes, la soberania
del pueblo, etc. Particularmente en Francia “proclamése la ruptura com-
pleta con el antiguo orden social y obtuvo una victoria sin par el espiritu
democratico de la época... Todas las prestaciones personales fueron abo-
lidas sin indemnizacién; todos los derechos reales fueron declarados redi-
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mibles. La lista de los acuerdos, tomados por unanimidad, comprendia: la
abolicién de la servidumbre, de las gabelas, de la justicia patrimonial, de
los derechos de caza, de palomar y de conejera, la redimibilidad de los dere-
chos seforiales y de los diezmos, la anulacién de todos los privilegios, la
admisiéon de todos los ciudadanos a todos los cargos civiles v militares, la
gratuidad de la justicia, 1a prohibicién de comerciar con los ecargos, la abo-
licién de los privilegios provinciales y de clase, la prohibicién de acumular
beneficios y pensiones ilegalmente adquiridas, la transformaciéon de las
corporaciones” (1),

De esta manera reciben, su consagracidn positiva los principios de
libertad e igualdad por las cuales el hombre ha luchado permanentemente
desde las épocas mds remotas, porque si consideramos la historia univer-
sal en su esencia, ella no es sino una demostracién de la lucha constante
del hombre por alcanzar estos ideales en uno u otro sentido segtin sea la
época en que se verifican. Asi relacionado directamente con nuestra civi-
lizacién, el eristianismo imprimié un rumbo hacia estos ideales y natural-
mente como movimiento de naturaleza religiosa, logrdse una igualdad de
todos los hombres ante Dios y cierto respeto por la personalidad humana.
Después la Reforma movimiento renovador por excelencia dié a la huma-
nidad uno de los méis sagrados derechos: la libertad de conciencia, ‘

Y asi como estos ejemplos, si analizamos los grandes movimientos
ideolégicos de la humanidad, veremos que todos ellos tienden, cual méis
cual menos, hacia estos ideales: ora con un fin en que predomina la moral,
como lo fueron el cristianismo y la reforma; ora con un fin en que la poli-
tica o la economia preponderan, como en la Revolucion Francesa e incluso
en el movimiento de transformacién o que asistimos en nuestros dias.
Como muy bien lo ha expresado Hegel en su Filosofia de la Historia: “la
historia del mundo no es mas que el desenvolvimiento de la idea de
libertad”. .

“La Revolucién Francesa, dice Le-Fur, continud la tradicién cristiana
tomando como méaximas fundamentales de la nueva sociedad la trilogia
célebre: libertad, igualdad, fraternidad” (**), y superé al cristianismo ya
que aquél reconocia la igualdad de los hombres ante Dios y ella le di6 algo
mas terrenal: la igualdad ante la ley.

Walter Goetz expresa: “es acaso el mas apasionado intento que lleva.
a cabo la historia humana para creary en breve tiempo y por medio de leyes,
un nuevo orden de la existencia humana. La creencia en el ideal supera,
al parecer, todos los obsticulos. Y lo que finalmente se consigue es, & la
postre, tanto, que en realidad el sistema politico y social del siglo XVIII
sucumbe y un nuevo mundo de ideas se apodera de los espiritus e informa
el Estado y la sociedad del siglo XIX" ().

Con todo esto a la Revoluciéon Francesa no podra desconocérsele la
trascendencia que ha tenido en la historia de la humanidad al dar al hom-
bre derechos sin los cuales no podria desenvolver su personalidad. “El va-
lor de la vida humana, la proteccién contra las arbitrariedades, contra las
violencias, contra las muertes ilegales, el derecho del libre individuo a
determinarse a si mismo son resultados de esa época, que, con mas fuerza
aln que antaho el cristianismo, ha rechazado las acometidas de los pode-
res tiranicos, proclamando, exigiendo y atn imponiendo la ley de la huma-
nidad para toda la vida. ;Quién de nosotros podria respirar el aire del
siglo XVI y XVII cuando el sefior territorial determinaba la religion de
sus subditos, cuando el ciudadano era sibdito sin voluntad y cuando toda

(1¥) Walter Goetz, Historia de la Revolucion Francesa, p. 31.
(13) Louis Le Fur., Les grands problémes du droit, p. 531.
(14) Walter Goetz, Ob. cit., p. 7.
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la vida espiritual tropezaba de continuo contra las barreras 1mpuestab por
el BEstado y por la Iglesia?” (9).

Se critica a la Revolucion Francesa por estar cimentada sobre concep-
tos falsos y errdneos y que sus principios han provocado posteriormente
muchos problemas en la vida de los pueblos. Pero en realidad, el error no
es propiamente de la Revolucidn, sino de los que pretenden regirse por
aquellos principios, sin reparar que tenemos una realidad diferente a con-
secuencia de las transformaciones de la vida.

Los principios proclamados por la Revolucién tenian por objeto solu-
cionar los problemas propios de los hombres de aquella época. -Asi ellos
concibieron, por ejemplo, Ia doctrina de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre. Pero, ;por qué? Porque era necesario oponer este
concepto a la fuerza arbitraria del poder mondrqguico. Pero hoy dia ya
no sucede lo mismo y no necesitamos de estos argumentos para hacer va-
ler y respetar nuestros derechos, y si en pleno siglo XX seguimos creyen-
do en el valor de la teoria de los derechos naturals e imprescriptibles del
hombre, el error serd nuestro y no de la Revolucidon. Pues, si nosotros
tenemos nuestros problemas debemos buscarle las soluciones juridicas
que les convengan, segln nuestra idiosinerasia, y no aplicarles las nor-
mas elaboradas por los hombres para sus necesidades hace ya mas de si-~
glo y medio a esta parte ('“).

Es importante también advertir que tampoco debemos juzgar el es-
piritu de la Revolucién por la legislacién proveniente de aquella época.
Esa legislacion muchas veces no interpreta los principios revolucionarios.
Si juzgamos a la Revolucién por el Codigo Civil dictado por Napoledn, por
ejemplo, seguramente caeriamos en el mas lamentable de los errores.
Porque, como expresa George Ripert, “lo que la Convencion y el Directo-
rio habian querido, era dar a la Francia un derecho nuevo. Brutalmente
el Consulado interrumpié la obra. Al encargar a sus comisarios la redac-
cién del Cédigo Civil, Bonaparie les dijo que la novela de la Revolucién
habia terminado... El Cédigo Civil impuesto a la Francia ha sido inspi-
rado por un sentimiento completamente hostil a la Revolucidn” (17).

En realidad, cualquiera que sea el punto de vista con gue se consi-
‘dere a la Revolucidén Francesa v cualquiera que sean las formas politicas
y sociales que adopte la humanidad en el futuro y por mas renidos que
sean sus principios con los de la Gran Revolucién, no podra jaméas desco-
nocerse el valor inmenso de su contenido trascendental, porque ella es la
depositaria y la continuadora de los ideales de libertad, ideales que, como
yva lo hemos dicho, constituyen el resorte médgico que impulsa a los hom-
bres hacia las transformaciones sociales que han de darle mejores dias.

La Revolucién Francesa, como toda obra del hombre, llevé en si el
sello de la imperfeccién y el apasionamiento: Y si a esto afiadimos el ca-
racter revolucionario que tuvo, del cual muchas veces nos olvidamos pa-
ra juzgarla, se comprendera facilmente el motivo de las criticas de que
ha sido objeto. Como revolucién que fué, no estd excenta de la violencia
que caracteriza a todo acto de fuerza, pero tenia que destruir los cimien-
tos carcomidos del régimen que fenecia para construir los principios de
la nueva organizacién social. Se reaccionaba contra un medio hostil, y
el movimiento de reaccién debié ser lo suficientemente fuerte para que

(1%} Walter Goetz. Ob. cit., p. 12.

(1%) Véase Luis D. Cruz Ocampo. El fracaso de la demoecracia. Rev. Atenea
N.¢ 100, p. 418 y siguientes.

(") G. Ripert. Ob. cit., p. 69
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pudiera desplazar de su 6rbita el régimen despético combatido. Los idea-
les debieron exagerarse hasta el extremo para conseguir que al fin de
cuentas quedaran en su justo medio. Pero, a pesar de las imperfecciones,
apasionamientos y exageraciones, la Revolucién Francesa constituye un
saldo a favor de los principios por los cuales el hombre ha luchado siempre.

La Revolucién Francesa se levanta en contra de las arbitrariedades
y al proclamar con caracteres indelebles las “verdades eternas” que ha-
bian de iluminar los destinos de la humanidad por el resto de los siglos,
asegura al individuo los derechos indispensables para el libre e integro
desarrolio de su personalidad. Tales verdades eternas se encuentran con-
tenidas en el monumento maximo de la Revolucién, conocido con el nom-
bre de Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el cual
en su articulado encierra la filosofia juridica de la Revolucién.

Es interesante el comentario que en su obra “La Revolucién Fran-
cesa” hace Alberto Matthiez, respecto de este documento que hemos men-
cionado. Dice asi: “La declaracién fué, a la vez, la condenacién implicita
de los antiguos abusos y el catecismo filoséfico del orden nuevo.

Nacida al calor de la lucha, garantizaba ‘la resistencia a la opre-
si6n”, o sea, y dicho de otra manera, justificaba la revuelta que acababa
de triunfar, sin temor a legalizar por adelantado otras posibles posterio-
res revueltas. Proclamé los derechos naturales e imprescriptibles: liber-
tad, igualdad, propiedad, voto y control del impuesto y de ia ley, jurado,
ete. Olvidé el derecho de asociacidon por odio a las 6rdenes y a las corpo-
raciones. Colocd la majestad del pueblo en el lugar de la majestad del
rey, v el magisterio de la ley en el sitio que antes habia ocupado la
arbitrariedad. .., fué una pagina magnifica de Derecho Piublico; la fuen-
te de todos los derechos politicos' que se realizaron en el mundo durante
el siglo siguiente” (%}, La Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano es el reconocimiento de los derechos naturales e imprescripti-
bles que a los hombres les pertenecen como tales desde antes 'de la for-
macién de la sociedad civil (derechos del hombre) v el reconocimiento de
Jos derechos que nacen con el contrato social, una vez que se adquiere el
caracter de miembro de la sociedad (derechos del ciudadano) (*7).

“En el gran movimiento que han producido las Declaraciones de de-
rechos, dice Hauriou, hay algo mas que una opinién doctrinal, hay un
movimiento de fe profunda en el ideal que animé constantemente la ci-
vilizacién cldsica. Es una reviviscencia de esa fe. El orden moral, cuya
restauracién por encima del orden material constituye el fin del régimen
constitucional, es el orden individualista; los mecanismos constituciona-
les son Gnicamente humildes cooperadores. Y la trascendencia de la De-
claracién de los Derechos del Hombre de 1789, consiste en haber sido el
primer documento solemne, aunque incompleto, que ha proclamado esta
verdad 2 la faz del mundo. Mediante la Declaracién se ha hecho patri-
monio de la conciencia publica dicha verdad” (°).

Por sobre todos los derechos que reconoce la Declaracion, sobresa-
Ien dos principios, al mismo tiempo que derechos, los que constituyen la

(18) Albert Matthiez. La Revolucién Francesa, p. 78. -

(19) Véase, A. Esmein. Eléments de Droit Constitutionnel. T. I, p. B79.
L. Duguit. Manue! de Droit Constitutionnel, p. 216.

(20) M. Hauriou. Principios de Derecho Constitucional y Publico, p. 64.
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eqenma del pensamiento juridico de la Revolucion. Ellos son la libertad
y la igualdad.

En la Declaraciéon no se dié expresamente una definicién de lo que
debe entenderse por este concepto de igualdad, tal como se hizo con la li-
bertad. Pero en cambio podemos deducirla del articulo 6 de la Declara-
cién. Y asi podemos decir que “la igualdad consiste en que la ley es la
misma para todos tanto cuando protege como cuande castiga”. De este
mismo conecepto tal vez parece derivarse aquel otro tan vulgarmente co-
nocido, “la ley pareja no es dura”, con lo que se quiere significar que la
ley por més dura que sea, con tal que sea aplicada a todos en la misma
forma y no se haga diferencias en su aplicacién entre los individuos, no
produce mnguna situacién irritante entre los hombres.

Este principio de la igualdad no fué letra muerta, sino gque recibid
una aplicaciéon la cual determiné un cambio radical en la construecién ju-
ridica del sigio pasado. Asi, v. gr., la igualdad en los impuestos; la igual-
dad en la justicia, suprimiéndose los fueros injustificados y aplicando
igual pena a igual delito; igunaldad en la admisién de empleos y cargos
putblicos, ete.

Pero seguramente si comparamos este concepto con su gemelo la
libertad, debemos reconocer que no se tuvo una mayor preocupacién por
él. La igualdad fué considerada mas bien como para servirle de base o
plataforma a la libertad. El tratadista Hauriou, ha dicho: “Lo que se
llama la igualdad ha de entenderse en el sentido de igualdad ante la ley
o de igualdad de derechos legales. No es una igualdad de hecho en las
condiciones materiales de la vida. El principio del orden individualista es
que cada cual viva su vida, con sus riesgos y peligros; se limita a dar a
cada individuo los mismos medios juridicos de accién y a retirar los obs-
taculos que en el Antiguo Régimen, provenian de los privilegios de clase.
No le asegura ni puede asegurarle, los resultados econdmicos” (*').

En cuanto a la libertad si armonizamos los articulos de la Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano, podemos establecer el siguien-
te concepto: “consiste en poder hacer todo lo que no esta prohibido por
la ley y en no poder ser obligado a hacer lo que la ley no ordena” (art. 4 y 5).

La libertad, como también la igualdad, eran derechos que le perte-
necian al hombre en el estado de naturaleza y no habiéndolos renunciado
en el contrato social, los conserva integramente y con todas sus prerroga-
tivas. Porque “renunciar a la libertad es renunciar a la cualidad de hom-
bres, a los derechos de humanidad e incluso a los deberes. No hay com-
pensacién posible para quien renuncia a todo. Tal renuncia es incompatible
con la naturaleza del hombre, e mplica arrebatar toda moralidad a las
acciones el arrebatar la libertad a la voluntad” (*2).

Ya hemos visto anteriormente que en el Contrato Social el hombre
pierde su libertad natural, pero en cambio adquiere la libertad civil y esta
libertad talvez constituye el triunfo mayor obtenido por el hombre en el
" campo del derecho por las consecuencias enormes que de este concepto se
derivan, y que mas adelante explicaremos.

De no menos importancia es el cardcter laico de la Revolucién, con
una acentuada tendencia anticlerical, lo que le permitié juzgar los proble-
mas desentendiéndose un tanto de la fe impuesta por la religion catoélica,
para someterlo todo al agua regia de la Razén, Las verdades eternas con-

2
o
2:

Hauriou. Ob. cit., p. 102.

1) M
2) Juan J. Rousseau, Ob. cit., p. 3.

(
(
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tenidas en la Declaracién de derechos, eran revelaciones obtenidas por la
recta razén, que al disipar el error, abre el camino que conduce a la verdad.
La Razén era la suprema luz que iluminaba el intelecto del hombre, la
que le permitia conocer la realidad de las cosas al mismo tiempo que cons-
tituia la fuerza reguladora de los excesos a que puede conducir la imagi-
nacién y la sensibilidad.

Esta concepcién de la Razén hizo que los revolucionarios del siglo
pasado constituyeran un verdadero culto en torno de ella. Y es asi como
la historia nos informa que el Culto de la Razén fué establecido oficial-
mente en Paris, el 20 de Brumario en una ceremonia realizada en Notre-
Dame y en la cual una actriz vestida con una ténica blanca, un manto azul
¥ un bonete rojo representaba la libertad. “Hoy dia, se decia, no debe
haber otro culto publico y nacional que el de la Libertad y el de la Santa
Igualdad”. “El Ser Supremo no dquiere otro culto que el de la Razén; no
prescribe otro, vy en adelante serd la religién nacional” (%),

La Razén seria el elemento intelectual que le permitiria al hombre y
en especial al legislador, captar y constatar los principios inmutables
y universales, superiores y anteriores a las leyes positivas, que constitu-
yen el Derecho Natural y cuyo contenido se opone con energia frente a
l’as vo%g:;tades caprichosas y déspotas de los gobernantes de aquella
época (*).

El legislador al constatar por medio de la Razén la esencia del derecho
natural, que era lo justo por emanar de la naturaleza de las cosas, lo
revela por intermedio de la ley en una forma integra y exacta. En otras
palabras, la Razon, permite al legislador realizar la justicia perfecta por
medio de la ley, evitando las contradicciones que pudiera haber entre las
disposiciones positivas y el Derecho Natural.

Para la eoncepcion clasica del derecho todo lo legal es justo y de
acuerdo con la voluntiad del pueblo, por lo tanto. Por eso es que junto al
culto de la Razon se constituye entre los juristas un culto de la ley. La ley
ante todo para ellos.

Este es el motivo que tiene Bugnet para expresar: “Yo no conozco el
derecho civil; yo no ensefio sino el Cddigo de Napoledén”. “Mi divisa, mi
profesion de fe, exclama Demolombe, es ésta: los textes antes de todo”.
Y Proudhon dice: “es calumniar la ley, suponer que es silenciosa, obscura
e insuficiente” (*?). Pero antes que estos autores, uno de los grandes
precursores de la Revolucion, Montesquieu, habia opinado: “En el gobierno
republicano es de la naturaleza de la constituciéon que los jueces sigan la
letra de la ley™ (%9). , t

La perfeccion supuesta a la ley por esta concepeién, determina su
omnipotencia, al mismo tiempo que establece el rol que corresponde al
poder judicial al aplicarla en los casos particulares. El juez para no des-
virtuar la voluntad del pueblo soberano manifestada en la ley debia apli-
carla mecanicamente, “Bajo el imperio de un cédigo escrito, el juez, no
tiene que resolver cual serd intrinsecamente el mejor partido en el caso
particular que debe decidir, sino tan sélo consultar el articulo de la ley
que le es aplicable... “El método que debe seguirse es entera y exclusi-
vamente un método de razonamiento, de silogismo” (7).

(*3) Lavisse y Rambaud. Histoire générale, p. 516.

(24} Véase: G. Ripert, Ob. cit,, p. 50. W, Goetz Ob. cit., p. 8 A. Olguin Las Ia-
gunas de la ley y el arbztrm judicial, p. 59,

(39) Véase: G, Ripert, Ob, cit.,, p. 51, J. Bonnecase. Science du droit et roman-
tisme, p. ¢ y 10,

(26) Citado por G. Ripert, Ob, cit., p. 50.

(27) Stuart Mill, citado por A. Olguin. Ob. cit., p. 26.
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El juez debia aplicar la ley mecanicamente cuando no cabia duda
acerca del alcance y de su contenido, sin tener derecho a pronunciarse so-
bre el cardcter justo o injusto de la ley. Su papel se limitaba sencillamente
a aplicarla sin vacilacién, por cuanto “dura lex sed lex”. “Cuando el sen-
tido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu”, establece nuestro Cédigo Civil que adopta esta
doetrina en el articulo 19.

Si en esta aplicacién surgia alguna duda, la labor del juez debia diri-
girse hacia la bisqueda, por medio de la razén, de la voluntad del legis-
lador ¥y mas que de la voluntad, de su intencién. Debia realizar en estos
casos una interpretacién de la voluntad probable del legislador la cual
podia deducirse de otros actos legislativos. “Se puede para interpretar
una expresion obscura de la ley, recurrir a su intencién o espirilu, clara-
mente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su esta-
blecimiento, termina diciendo en el articulo 19 de nuestro Cédigo Civil

Del caricter mecénico que adopta el juez en la aplicacién de la ley,
surge su actitud pasiva en las controversias que ante él dilucidan las par-
tes sobre todo en materia civil, es decir, en que se discuten los derechos
privados de las partes. El rol activo corresponde, pues, a los propios inte-
resados. En estos casos el juez estd ‘“sometido sélo a las pruebas que
aleguen los interesados, de tal modo que su funcidon es meramente recep-
tiva, sin que pueda investigar por si y revelar hechos que, aunque no
alegados por las partes, puedan ejercer influencia en la resolucién de
la causa.

La direccién del litigio queda abandonada casi enteramente a las par-
tes. Los jueces se hallan amarrados de brazos para aclarar y acelerar la
marcha del proceso por su propia iniciativa” (*%).

Para la filosofia juridica de la Revolucion Francesa el concepto de
libertad en el hombre es algo tan fuertemente incorporado en la natura-
leza misma de éste, algo tan inherente a Ia cualidad de hombre, que cons-
tituye un derecho natural e imprescriptible, es decir, que siempre ha teni-
do este derecho y jamas podra dejar de tenerlo.

Pero esta libertad no es solamente propia de los reyes y principes,
sino que ella pertenece a todos los individuos de la especie humana, es
decir, 4 todo hijo de mujer, sin que haya que tomarse en consideracién
ni la edad, el sexo, la estirpe, ni la condicién (*'). De otra manera la
igualdad, por la que también luché valientemente la Revolucion, no habria
sido sino una vana ilusién,

La Revolucién Francesa cobra especial importancia en este aspecto,
porque llega a hacer idénticos dos conceptos que no siempre han sido con-
siderados como tales: el concepto hombre y el concepto persona. Asi,por
ejemplo, para “los romanos, fundandose en la legislacién especial que los
rige, establecen diferencias entre hombre y persona. Llaman hombre al
ser que tiene mente racional en cuerpo humano, y persona, al hombre
libre (homo liber). Los esclavos (homines servi) son hombres, pero no
personas, porque carecen del status libertatis, y entran en la categoria de
cosas: pueden comprarse y venderse como un mueble” (*°). Y esto que se
dice de los romanos debemos hacerlo extensivo también a todos aquellos
PEIeBIQS que con posterioridad a los romanos tuvieron un sistema de orga-
nizacién basado en la esclavitud.

El reconocimiento de la libertad civil de todos los hombres, es talvex
uno de los triunfos mayores obtenidos con el movimiento de renovacién

(*%) A. Olguin. Ob. cit., p. 30,
(;o) Cédigo Civil Chileno, articulo 55. ) » .
(3°) Alessandri y Somarriva, Curso de derecho civil. T. 11, p. 8.
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de la Revolucion Francesa, porque el elemento libertad es lo que determina
la categoria de persona.- Gracias a ella en nuestros dias decir hombre equi-
vale a decir persona o vice-versa y no como acontecia en épocas anteriores
en gue el concepto persona era una especie del concepto hombre, es decir,
no todos los hombres por el hecho de ser tales eran personas, sino que
unica y exclusivamente los hombres libres lo eran.

La persona es “una substancia individual completa, de naturaleza
intelectual v duefia de sus acciones, sui géneris, auténoma en el sentido
auténtico de esta palabra. Asi el nombre de persona queda reservado a
las substancias que poseen esa cosa divina, el espiritu, y que, por esta
razbn, cada una es por si sola un mundo superior a todo el orden de los
cuerpos, un mundo espiritual ¥ moral que, hablando con propiedad, no es
una parte de este universo, y cuyo secreto es inviolable atun a la mirada
de los dngeles; el nombre de persona queda reservado a las substancias
que eligiendo su fin, son capaces de determinarse ellas mismas a los me-
dios, e introducir en el universo, por su libertad serie de acontecimientos
nuevos, 2 lag substancias gue pueden decir a sn manera: fiat, y eso se
hace” (31).

Este hermoso parrafo que hemos reproducido de la filosofia cristiana,
1nos muestira la forma en que concibieron los hombres del siglo pasado la
idea de persona. Vemos que todo el pensamiento se concentra en lo gue
podemos llamar un verdadero niicleo central, en ecuyo contorno se concibe
todo un sistema juridico, el que no hace mas que reconocer la potencia
creadora del alma humana por intermedio de la voluntad que es suscep-
tible de manifestaciones externas (*3).

A todos los hombres, al ger elevados por el derecho de la Revolucion
Francesa a la categoria de personas, se les reconocen ciertos atributos o
derechos inherentes a ellos y que determinan la diferencia especifica entre
un individuo y otro, lo que constituye la personalidad. Pedemos decir en-
tonces, que la personalidad es el conjunto de derechos o atribufos inheren-
tes a la persona, es decir, que no puede desprenderse de ellos, y que Ia in-
dividualizan, permitiéndole actuar en la vida de sociedad en forma inde-
pendiente.

“Sélo porque vive juridicamente, y desde que la ley reconoce su exis-
tencia, el individuo debe poseer todos los derechos necesarios para asegu-
rar su respeto como entidad especial, con las aptiftudes necesarias a su
vida en el medio en gue se encuentra, y las cualidades con que creen deber
adornarse los miembros de ese medio segin su estado de civilizacién mas
0 menos avanzada”, dice Perreau (*%).

Estos atributos inherentes a las personas y que constituyen su perso-
nalidad y su dignidad, son numerosos. Algunos de ellos tienden a fortale-
cer el respeto de la persona humana, ¢ sea, su integridad moral, como el
derecho al honor, el derecho a la consideracion, el derecho a la libertad.
Otros tienden a conservar la integridad fisica de la persona, como el dere-
cho a la vida, el derecho a la integridad del cuerpo, el derecho a la
salud, ete. (3%).

Pero sobre todos estos derechos enunciados, que integran la persona-
lidad, hay otros de una trascendencia juridica especial: el nombre, el
estado civil, la nacionalidad, el domicilio, y la capacidad de goce. De fodos

(31) Jacques Maritain, Tres reformadores, p. 30.

(32) Véase L. Miraglia. Filosofia del derecho, p. 157 y sigts.; 359 y sigts.

(33) E. H. Perreau. Des droits de la personalité. Revue trimestrielle de droit
civil, 1909, p. 503. -

{3%) Véase: Perreau. Trabajo citado; Alessandri y Somarriva. Ob. cit. T. I,
p. 70 y siguientes. )
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ellos se ha preocupado mas en detalle el derecho positivo, reglamentando-
lcs en forma mds completa. No nos preocuparemos mayormente de ellos
a fin de seguir adelante con nuestra materia.

La Revolucién Francesa salvd al individuo de la opresién del Antiguo
Régimen y hemos visto que su afin se convirtié en el mas grande de los
intentos, que registra la humanidad, de exaltacién de la personalidad
humana.

El derecho influenciado por esta tendencia tornédse individualista, es
decir, reconocié en el individuo la esencia de la sociedad y su fin debié
propender al afianzamiento del respeto y proteccion del individuo por sobre
todas las cosas.

El hombre es un fin en si mismo habia dicho Kant, uno de los gran-
des propulsores .del individualismo desde el campo filoséfico; y Portalis,
uno de los redactores del Codigo de Napoleén agrega después: “Las.perso-
nas son el principio y el fin del derecho, pues las cosas nada son para el
legislador sin la utilidad que de ellas sacan las personas” "(33).

El hombre habia formado voluntariamente con el Contrato Social, la
sociedad, es decir, el medio para alcanzar sus fines y este pensamiento
quedd consignado en el articulo 2 de la Declaracién de los derechos del
hombre y del ciudadano: “El fin de toda asociacién politica es la conser-
vacién de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”. Y esto
se explica, porque el hombre posee derechos superiores a la sociedad y
anteriores a ella, de acuerdo con esta concepecion.

Pasé a ser el individuo, el atomo de la sociedad, es decir, la sociedad
iba a ser formada por la suma de los individuos especificamente conside-
rados. “Dada tal nocién de la sociedad, se deduce que el individuo es-la
unica realidad verdadera, que el tnico fin es el individuo, que no hay fines
de la sociedad distintos de los individuales, que la sociedad es un medio
y existe simplemente para el bien del individuo. De ahi las aplicaciones
consiguientes del derecho. Este no debe hacer otra cosa que garantizar
el Unico fin realmente existente, o sea el fin individual, asegurar la con-
servacién y desarrollo del individuo, su autonomia y libertad™ (3%).

Este concepto individualista, que domind totalmente en el siglo pasa-
do, relega a segundo término la accién del Estado, en la vida de la sociedad.
El Estado solamente debe preocuparse de asegurar, como un fiel guar-
dian, la libre actividad de los hombres, sin tener el mis minimo derecho
para intervenir en la economia. Las leyes y principios de la naturaleza
se encargarian de poner en orden las cosas.

Los individuos deben, segin este concepto, preocuparse de dirigir sus
actividades en pro de un beneficio particular propio, en la forma que lo
deseen segln su temperamento, inclinaciones y necesidades sin importar-
les las repercusiones de sus actos en las actividades de los demas indivi-
duos o del Estado, que por lo demis son muy reducidas. Esta es, dicha en
pocas palabras, la consecuencia del individualismo desbordante del siglo
basado en el campo de la economia, que recibe el nombre de economia libe-
ral o individualista y la cual como ciencia “estudia las leyes del equilibrio,
estitico y dindmico, de un mercado hipotéticamente regido por la tnica
ley de la oferta y la demanda, ejercitindose entre sujetos econémicos
absolutamente independientes los unos de los otros e independientes del

(3%) Citado por J. Bonpecase. Supplément au Traité de droit civil de Baudry-
. Lacantinerie, T. I, N.2 309. :
(3%) 1. Vanni. Filosofia del derecho, p. 523.
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Estado, preocupados exclusivamente de asegurar el maximum de prove-
cho personal” (37).

La libertad otorga al hombre la calidad de persona, y como hemos
visto, hace idénticos ambos conceptos. Los atributos inherentes a la per-
sona constituyen su personalidad y este concepto le asegura los elementos
necesarios para afianzar su categoria de ser dotado de razén, inteligencia
y sentimientos. Pero con razén se ha dicho, que el hombre no solamente,
“piensa y siente”, no solamente estid dotado de razdn, inteligencia y senti-
mientos. El hombre también “quiere” y es este querer el elemento egen-
cial, que impulsa y pone en actividad la voluntad que es otra de las cuali-
dades de la cual esta dotado el hombre y que contribuye también a integrar
su personalidad. Pero el querer del hombre no se basta a si mismo, nece-
sita traducirse en un acto de voluntad para alcanzar su finalidad, esto es,
la posesion de las cosas queridas o deseadas para que satisfagan sus nece-
sidades. Esto es lo que hace expresar a Hegel: “el campo del derecho es,
en general, la espiritualidad y su proximo lugar y punto de partida es la
voluntad, que es libre, dé suerte que la libertad constituye su substancia
vy su determinacion; y el sistema de derecho es el reino-de la libertad rea-
lizada, el mundo del espiritu, expresado en si mismo, como en su segunda
naturaleza (*%).

Como bien podemos notar esta tendencia espiritualista del derecho
“ve la‘esencia de la persona en el aima humana, de la que a su vez la carac-
teristica es una voluntad libre y que obra guiada por la inteligencia y la
razén, es decir, por una clara vision de las cosas™ (*"). 4

El derecho clasico ¢ tradicional, como se llama también el emanado
de la Revolucién Francesa, encuentra en este nuevo elemento, la voluntad,
como manifestacién del yo razonable y consciente de la personalidad del
hombre, la base para construir la nocion de sujeto de derecho o titular de
ellos. Como muy bien expresa Josserand, “los derechos se establecen en
razén de las personas; las cosas, aunqQue se agrupen en masa compacta,
no podrian tener prerrogativas juridicas: es el hombre, considerado indivi-
dualmente o en agrupaciones que constituyen las personas juridicas, el
que constituye la razén de ser y el fin de todas las reglas de derecho; las -
cosas carecen de voluntad propia y por eso no pueden jugar sino un papel
subalterno en una organizacidon esencialmente humana” (1),

Como vemas, solamente al hombre y en razén de ser capaz de tener
voliciones se le reconoce la cualidad de sujeto o titular de derechos, por-
que la voluntad es el elemento sine qua non de esta concepcién juridica.
Por este motivo a esta teoria sobre el sujeto de derecho se le ha llamado
teoria “sujeto voluntad” o como la llaman los alemanes “willensdogma”
0 “willenstheorie”. :

Y este nuevo aspecto de la concepcién de la filosofia juridica de la
Revolueién Francesa nos hace encontrarnos ante el individuo a guien ya
no solamente se le reconoce derechos naturales e imprescriptibles a fin de
librarlo de la tirania de los regimenes despdticos, y que nos habia dado la
impresion de timidez y mansedumbre. Nos encontramos ahora frente al
individuo libre, considerado como un fin en si mismo, y no como medio
para otros fines, y mds ailn, considerado como tnico sujeto de derechos
en virtud de su capacidad de tener voliciones.

(37) Louis Rougier. Ob. cit., p. 61.

(38) Guillermo Federico Hegel. Filosofia del Derecho, p. 45.
(3%) J. Bonnecase. Ob, cit, T. I, p. 508.

(10) Citado por Alessandri y Somarriva. Ob. cit. T. I, p. 509.
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Sin duda alguna el derecho tradicional de buena gana hubiera consi-
derado iinica y exclusivamente al hombre como sujeto de derecho. Pero
la necesidad hizo que se reconociera también como tales, a ciertos seres
desprovistos de existencia fisica, que derivan su existencia de una ficeién
del legislador quien les concede el privilegio de existir. El legislador “fun-
dado en razones de interés general, supone, finge la existencia de estas
personas, carentes de realidad, haciéndolas jugar un papel andlogo al de
las personas humanas” (3).

Y es en razén de esta ficcién que se hace de algo que no tiene una exis-
tencia real, que se limita su existencia misma y sus atribuciones, porque
“toda ficcion es de derecho estricto, que supone pues una voluntad de la
autoridad para personificar y dura solamente tanto como esta volun-
tad” (*%).

Colin v Capitant refiriéndose al concepto tradicional sobre las perso-
nas juridicas, expresan: “No hay méis personas verdaderas, se decia, que
los hombres mismos. Los derechos son prerrogativas reconocidas al hom-
bre respecto de sus semejantes, y el usc de estas prerrogativas supone
necesariamente una voluntad pensante y operante. Para poder, hace falta
querer. Ademds no se comprenderia que los derechos pudieran pertenecer
a seres distintos de los hombres. Por lo tanto reconocer personalidad a
abstracciones es suponer que son capaces de querer, es decir, ecrear una
ficcion™ ().

El concepto subjetivo del derecho dice relacién intima con el concepto
anteriormente expuesto, o sea, el sujeto de derecho, el cual nos da la clave
para comprender la nocién de derecho subjetivo. Subjetivo es lo pertene-
ciente o relativo al sujeto (**).

Ya hemos visto que el derecho clisico, para construir la nocién de
sujeto de derecho se ha valido del elemento voluntad. Esta es la que
determina la cualidad en el hombre, de sujeto de derecho. Por medio de
ella es que el hombre manifiesta su querer. Y es tal la fuerza que concen-
tra en si el elemento voluntad, que a menudo desplaza de nuestra imagi-
nacién el concepto mismo de sujeto de derecho que indiscutiblemente es
del cual se deriva la nocion de derecho subjetivo, o derecho relativo al
sujeto. Ocurre que cuando hablamos de “subjetivo”, por una especie de
asociacion de ideas, se agolpa a nuestra imaginacion la idea de algo intimo,
o mejor dicho algo interno, que ocurre deniro de nosotros mismos. Esto se
debe sin duda alguna a que nuestra mente se asocia con o inmediato, con
lo mds préximo, en todo este orden de cosas que analizamos. Y lo inme-
diato es en este caso, la voluntad, que es un fenémeno psicolégico por exce-
lencia cuya gestacion y desarrollo tiene lugar en el interior del hombre,
por decirlo asi. De ahi entonces que cada vez que hablamos de subjetivo
Irrumpe de inmediato la idea que ya hemos expresado. Pero al final de
cuentas ahondando méas la cuestién tenemos que llegar forzosamente al
concepto de sujeto de derecho que lo es también de la voluntad. Pues como
expresa Valverde: “es necesario en todo derecho subjetivo partir de la
existenecia de un sujeto que tenga personalidad” (*).

} Alessandri y Somarriva. Ob, cit. T, 11, p. 140.

%) René Demogue. La notion de sujet de droit. Rv. Trim. 1909, p. 614,

)} Colin y Capitant. Curso de derecho civil, T, 1I, p, 432,
Véase: Raoul Brugeilles. Le droit et Pobligation. Rev. Trim, 1909, p. 301
y siguientes; Alexandre Gorovtseff. Nouvelles recherches sur le probléme
du sujet de droit, Rev, Trim, 1927.

(*1) Espasa, Diccionario enciclopédico.

(*3) C. Valverde, Derecho civil espadol, T. I, p. 198.



— 16 —

Analizado ya lo que podemos llamar el aspecto etimolégico del concep-
to subjetivo del derecho, entraremos a ver su aspecto juridico. Primera-
mente surge la cuestién de saber por qué el derecho clasico dié al derecho
subjetivo una importancia tal, que se convierte en preeminencia sobre el
derecho objetivo. Con los antecedentes ya expuestos en este trabajo, esta-
mos en condiciones de darnos cuenta del por qué planteado.

En efecto, resumiendo lo dicho hasta ahora y adaptindolo al caso
presente, podemoq ver que la filosofia juridica de la Revolucién Francesa
concentra toda su atencion en el hombre, considerado individualmente y
muchas de cuyas consecuencias ya hemos expuesto. La base de la cons-
truccién juridica de los derechos radica en el Contrato Social y debemos
volver nuevamente a €l para comprender la razén que tuvieron los clasicos
para dar tanta preeminencia al concepto subjetivo del derecho.

Con el Contrato Social se forma “inmediatamente en vez de la perso-
na particular de cada contratante, un euerpo moral y colectivo... que se
llama Estadc, cuando es pasive; soberano, cuando es activo; poder, al com-
pararlo a sus semejantes”. Este cuerpo colectivo, comunmente va a reci-
bir el nombre de Estado en razén de su caricter pasive que generalmente
va a tener frente a la actividad individual. Pero a fin de realizar el come-
tido que le corresponde y para el cual fué creado, el Estado asume un rol
activo y manifiesta su voluntad por intermedio de la ley.

La voluntad del Estado fija todos los derechos pero “sin que pueda
exceder de los limites de las convenciones generales” a fin de que “todo
hombre pueda disponer plenamente de lo que por virtud de esas conven-
ciones generales le han dejado de sus bienes y de su libertad”. En pocas
palabras el poder de accién del Estado se encuentra limitado por la reserva
de los derechos que en el pacto social hicieron los hombres.

Es probable que suceda, como expresa Rousseau, que un “individuc
puede como hombre tener una voluntad particular contraria o disconforme
con la voluntad general que tiene como ciudadano; su interés particular
puede hablarle de un modo completamente distinto de como lo hace el inte-
rés comin; su existencia, absoluta y naturalmente independiente le puede
llevar a considerar lo que debe a la causa comin, como una contribucion
gratuita, cuya pérdida serd menos perjudicial a los demas que onefoso es
para él el pago, y considerando la persona moral que constituye el Estado
como un ser de razén, ya que no es un hombre, gozaria de los derechos del
cindadano sin querer llenar los deberes del sabdito, injusticia cuyo progre-
so causaria la ruina del cuerpo politico.

Por tanto, a fin de que este pacto social no sea una vana férmula,
encierra tacitamente este compromiso: que sélo por si puede dar fuerza
a los demés, y que guienquiera se niegue a obedecer la voluntad general,
serd obligado a ello por todo el cuerpo” (**). Nace entonces el caricter
coercitivo de la voluntad general, de la ley.

Este derecho que tiene el Estado, subjetivo con respecto a él, porque
es el sujeto, de dictar leyes para el perfecto desarrollo de la vida civil del
hombre, constituye respecto de este tGltimo una regla que debe respetar,
una norma de obrar (norma agendi) que organiza juridicamente la socie-
dad que el mismo ha formado. El derecho subjetivo del Estado es lo que
constituye segin la doctrina el derecho objetivo para el hombre.

Pero el ser colectivo llamado Estado, en razén como va lo hemos visto,
de su caracter pasivo, tiene muy poca ingerencia en el dinamismo de la
vida colectiva, en la concepcién individualista del derecho. Los hombres

(*%) Juan J. Rousseau, El Contrato Social, p. 6.
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en la convencién que di6 origen a la vida civil se reservaron la facultad, el
derecho de “disponer plenamente de lo que por virtud de esas convenciones
le han dejado de sus bienes y de su libertad”.

E] hombre no habia renunciado, en el pacto social, por entero al “poder
absoluto” que tiene sobre su libertad y sus bienes, sino “solamente la par-
te de todo aquello ecuyo uso importa a la comunidad”. Porque como hemos
expresado, renunciar totalmente a la libertad y a los bienes “es incompa-
tible con la naturaleza del hombre e implica arrebatar toda moralidad a
las acciones el arrebatar la libertad a la voluntad”; segin la ideoclogia de
la Revoluciéon Francesa.

Y2 hemos visto también, cémo la Revolueiéon Francesa concibe al hom-
bre como un ente-superior a todo lo que existe en el universo y duefio de
la naturaleza misma, de las cosas y animales. El hombre, toméndose en
consideracidén Unicamente él, concurre a celebrar el Contrato Social con los
demés hombres, haciendo caso omiso de todo lo que existe en el mundo,
por cuanto todo eso le pertenece. El es la Gnica realidad que existe como
fin, todo lo demas son los medios para su propio fin.

El hombre no deriva sus derechos de la sociedad, ni mucho menos del
Estado. Ha sido él quien ha dado existencia a éste y lo ha dotado de la
fuerza y el poder necesarios para que cumpla con su misién de proteger
al individuo como fiel gendarme. Ha sido el hombre quien ha dado origen
voluntariamente con el Contrato Social, a la facultad del Estado para dic-
tar las normas que constituyen el ordenamiento juridico o derecho objetivo.

De suerte que los derechos pertenecientes al hombre, al sujeto, o sea
los derechos subjetivos son anteriores y superiores a los derechos objeti-
vos, representados por la norma de derecho, por la ley. Este razonamien-
to hace que los juristas clisicos, funden el derecho objetivo, la regla de
derecho, la ley, sobre los derechos subjetivos naturales e imprescriptibles
del hombre.

De manera que frente al poder del Estado para dictar las normas de
derecho cbjetivo, encontramos el poder o la facultad de obrar (facultas
agendi) del hombre para constituir vinculos de derecho con una fuerza
obligatoria de tanta eficacia como la ley misma. Poder este uitimo que
constituye, en sintesis,' la nocién de derecho subjetivo segun el concepto
clasico. :

Debemos advertir que la palabra “poder” que usamos cuando nos
referimos al derecho subjetivo, no es la forma verbal que indica contin-
gencia o probabilidades, sino mas bien el sustantivo que-indica fuerza.
Es el “sefiorio del querer”, segin la expresién que usan los clasicos.
También puede usarse en reemplazo de la palabra poder, la expresion
“facultad” para referirse al cardcter del derecho subjetivo. Y este térmi-
no supone arbitrio en el individuo, esto es, sélo el sujeto de derecho puede
apreciar la conveniencia de ejercer ¢ no ejercer un derecho determinado
del cual es su titular, sin que a nadie tenga que rendir cuenta de ello.
-~ En pocas palabras, facultad indica por si misma, discrecional, facultativo.

El pandectista Windscheid explica en la forma siguiente el concepto
subjetivo del derecho: “el ordenamiento prescribe una norma, ordena una
determinada conducta, poniendo este precepto a la libre disposicién de
aquel en cuyo favor lo ha dictado. De la norma asi surgida puede valerse
el particular con plena libertad para la consecucién de sus fines, y si se vale
de ella, el ordenamiento juridico le proporciona los medios adecuados para
constrefiir a los demds a la observancia de aquel precepto. Pero lo decisi-
vo es la voluntad del individuo: el ordenamiento juridico, dicta el precepto,
se desprende de él a favor del particular; la norma abstracta se concreta
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en una particular proteccion del sujeto por determinacién de su voluntad,
gue es decisiva para el nacimiento del derecho” (7).

Ruggiero comentando el mismo parrafo de Windscheid que hemos
transcrito expresa con precisién admirable: “derecho subjetivo es, pues,
un poder de la voluntad, una facultad de obrar dentro de los limites sefia-
la.(zos ;(13‘1; el derecho Ob]ethO poder que resulta tutelado y protegido por
éste

Por su parte O. Ionescu al comentar la filosofia de Ledn Duguit expre-
sa: “la norma no es sino un cuadro abstracto. La iniciativa de la voluntad
rellena ese cuadro de realidades haciendo aparecer ciertas relaciones juri-
dicas que se llaman derechos subjetivos” (1*).

Como podemos ver hasta aqui, la voluntad del hombre es la base fun-
damental de la construecién -juridica de la nocidon de derecho subjetivo y
a su iniciativa se debe el dinamismo del derecho en la vida social.

La Revolucién Francesa no solamente se limité a proclamar principios
de caracteres generales y abstractos, sino que también conecretd en forma
positiva Ia realidad de aquellos principios. No solamente libers y asegurd
la libertad personal del hombre, aboliendo las prestaciones de caracter
personal, sino que también liberé y asegurd la libertad de los derechos de
caracter patrimonial, declarando la redimibilidad de todos los derechos
reales con lo cual se levantan todos los gravamenes impuestos a la propie-
dad por el régimen feudal.

La demostraciéon mas palpable de esta liberacion de gque hablamos, de
los derechos patrimoniales ¥ la adquisicién del caracter absoluto de los
mismos, la encontramos en la Declaraciéon de derechos al referirse a la
propiedad que es el mas completo de los derechos patrimoniales del hombre.

En primer término se reconoce a la propiedad, en el decumento a que
nos hemos referido, como uno de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre (art. 2). Y en seguida en el articulo 17 afirma en una forma
categérica su naturaleza absoluta al expresar que: “siendo la propiedad
un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, sino caan-
do la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija evidentemente
y bajo la condicion de una justa y previa indemnizacion”.

Y como si aun fuera poco, el Codigo de Napoledn acentud en una for-
ma mucho méas contundente el cardcter a que nos estamos refiriendo:
“la propiedad es el derecho de gozar de una cosa de la manera mas abso-
lula” (art. 544).

Nuestro Codigo Civil que tamblen es de corte clasico es’rab]ece un
concepto apilogo a los ya sefialados: “el dominio {(que se llama también
propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer
de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra el derecho aje-
no”’ (art. 582).

En realidad, a pesar de que los textos positivos que hemos transerito,
que representan la filosofia juridica de la Revolucion Francesa, sefialan a
la ley principalmente, como restriceion o limite de los derechos reconocidos
al hombre, sucede que son tan pocas las leyes que se preocupaban en ague-
1la época de limitar los derechos, que éstos conservaron una gran indepen-
dencia, la que les dié un caracter absoluto. Como muy bien expresa George
(#7) Citado por Ruggiero. Instituciones de derecho civil. T. I, p. 206.

(**) Ruggiero. Ob. cit., p. 207.
(*") O, Ionescu. Ledén Duguit et le droit subjectif, (Archives de Philosophie de

droit et de sociologie juridique. 1932).




— 19 —

Ripert en su interesante obra Le rég{mg démocratiqge gt.le droit civil
moderne: “la mayor parte de las restricciones en el ejercicio del derecho
de propiedad, dictadas por el_ codlgo civil, estan unlcqmente en el interés
de los vecinos, es decir, en el interés de la propiedad misma y son llamadas
servidumbres, para remarcar que son contrarias a la libertad natural de
los fundos” (%9). '

La propiedad con su caricter absoluto e intangible no es ni méas ni
menos que una de las condiciones esenciales de la libertad individual. Es
por eso que propiedad privada intangible e individualismo son dos concep-
tos inseparables que marchan siempre unidos, sirviéndose mutuamente de
apoyo el uno al otro.

Para asegurar la intangibilidad de la propiedad, no encontraron sufi-
cientes los legisladores clasicos, las definiciones que sobre ella habian dado.
Ademis de eso, numerosas leyes aumentaron la garantia del propietario,
afianzando en forma sistematica su caracter tanto absoluto como intangible.

Esta fisonomia de absolutismo que encontramos en el derecho de pro-
piedad como manifestacién palpable del concepto subjetivo del derecho, le
permite al propietario sacar el maximum de provecho de la cosa sobre la
que ejerce su derecho, en su exclusivo interés personal. Esto ni siquiera
se discutia en aquella époea y, como consecuencia de ello, no es posible
imaginarse que alguien hubiera concebido al propietario sujeto a alguna
obligacién que no fuera en beneficio de otras propiedades.

En virtud de los principios generales que informan la filosofia juridi-
ca de la Revolucién Francesa, el propietario no estaba obligado a rendirle
a nadie cuenta del uso, goce o disposicién gue hacia de su derecho. En la
explotacidn de éste no tenia para qué considerar si ella era Gtil o no a la
colectividad. El propietario veia solamente su conveniencia personal.
Las leyes de la naturaleza eran las que se encargaban de ajustar la vida
social. Mucho menos podia el propietario ser obligado a que su propiedad
produjera lo que la colectividad necesitaba tanto en la calidad como en la
cantidad. Esto habria sido un atropello a la libertad individual.

Y todo lo que hemos expresadq del derecho de propiedad se hace exten-
sivo, en su esencia, a los demds derechos ‘en general tanto patrimoniales
como extra-patrimoniales, caracterizados todos, por su sello de independen-
‘cia y la falta casi absoluta de restricciones que vulneren el caricter abso-
luto que los distingue. »

Pero los derechos son absolutos, no solamente bajo el aspecto de su
goce, dentro de lo cual podemos incluir su estatismo, reposo o inacciéon. Los
derechos, para la filosofia clasica, también son absclutos bajo el aspecto
dindmico, o sea, desde el punto de vista de su ejercicio.

Si existe algiun vinculo de derecho, un contrato por ejemplo, et acree-
dor puede ejercer su derecho contra su deudor sin ninguna limitacién,
para que se realice la prestacion de lo que se le debe. Atn cuando el ejer-
cicio de este derecho cause un dafio enorme en el patrimonio de su deudor
sin ninguna o eon muy poca ventaja para el suyo y ain mas, a pesar de
que haya una manifiesta intencién dolosa de su parte, es decir, que ejerza
su derecho con el animo preconcebido de dafiar a la persona contra la cual
eJerce su derecho. “El acreedor provisto de su derecho, dice Ripert, trata
de agotar sus prerrogativas; él ha adquirido regularmente un poder sobre
el deudor; y hace sentir su fuerza. Poco importa que en la explotacién
regular de un derecho llegue a lesionar a otro. Tiene para si la autoridad
de las maximas: neminem laedit qui suo jure utitur; La ley no se ocupa

(%) G. Ripert. Ob, cit. N.» 108.
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de esa lesién, no tiene por qué ocuparse de ella: nullus dolo videtur facere,
él no es culpable” (°1).

El absolutismo en el ejercicio de los derechos, también se manifiesta
nitidamente en el concepto de lo que conocemos hoy dia con el nombre de
responsabilidad extracontractual basada en la culpa y que los cédigos de
corte clasico reglamentan baJo el titulo de los delitos y cuasidelitos.
En efecto, si el sujeto en el ejercicio de un derecho, ocasiona un dafio a
otro, por regla general no es-responsable de ese daho y en consecuencia
no tiene obligacién de reparar nada. Unicamente es responsable del dafio
causado, cuando dicho dafio se ha producido a consecuencia de un hecho
culpable del sujeto, siempre que le sea imputable el mismo, esto es, que
se haya obrado con discernimiento, facultad que lo habilita para compren-
der el alcance de sus actos.

Sin duda alguna para el derecho clasico, el hecho de que un individuo
tenga que responder por los dafios causados a otros, es una excepcidn.
En primer lugar, porque para que opere esta responqablhdad debe haber
culpa, cuya existencia debe probarla la victima o sujeto que ha recibido
el dafio en su persona o en su patrimonio. Se nos ocurre gue si el legislador
hubiera querido establecer como regla general la responsabilidad que estu-
diamos, habria establecido como presuncién que todo dafio causado a un
tercero se reputa culpable, v en este caso habria correspondido al autor
del dafio, probar que éste ocurrié sin que haya habido culpa de su parte,
a fin de poder librarse de la responsabilidad. Pero, como vemos, sucede
todo Io contrario.

Ademas, si consideramos que de la existencia del hecho culpable nace
una obhgacmn, cual es 1a de indemnizar o reparar el daho causado, pode-
mos concluir con toda légica que habria habido una manifiesta contradie-
cion con los principios generales del derecho, los cuales pretendian ante
todo dar el maximum de libertades al hombre. Habria side una negacién
del principio de la libertad individual el haberle supuesto al hombre obli-
gaciones de las que para librarse tendria que haber probado incluse su
inculpabilidad.

Es interesante coordinar esta materia de la responsabilidad por culpa,
con lo anteriormente expuesto. En realidad, cuando hablamos de culpa no
hacemos sino referirnos a la voluntad, porque el hecho de ser mas ¢ me-
nos dlhgenteq en nuestros actos, que es lo que determina la culpabilidad,
no es sino un acto de voluntad. Como expresa Claro Solar: “la ley toma
en cuenta la voluntad del deudor, su manera de proceder y como conse-
cuencia hace depender de su actitud la obligacién de indemnizar el mal
causado” (*).

Como vemos en esta teoria, la consideracion del sujeto es un elemento
esencial. No basta el dafio causado para reparar a la victima. Hay que
comprohbar si el sujeto autor del acto dafioso obrd culpablemente. Por esta
raz6én se ha llamado esta teoria, de la responsabilidad subjetiva, porque
mas que el dafio causado, se toma en cuenta el elemento sujeto para deter-
minar la responsabilidad.

La tendencia subjetiva del derecho no solamente se acentud en los
derechos reales con su caracter absoluto, sino también en los derechos de
las obligaciones o derechos personales.

(*1) G. Ripert. La régle morale dans les obligations civiles, p, 133,
(32} L. Claro Solar. Derecho eivil chileno comparado. T. X, p. 598.
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Sabemos que el derecho personal supone necesariamente la existen-
cia de tres elementos que jamAas pueden faltar. Ellos son el acreedor o
sujeto activo, el deudor o sujeto pasivo y la cosa debida. Para la concep-
cion clasica la determinacién del elemento sujeto tanto activo como pasivo,
es indispensable.

Pero, en esta parte, creemos necesario hacer una peguefia resena
histérica de la evolucién que ha experimentado el concepto de obligacién,
para ver en qué estado de esta evolucidn la encuentra la concepcidn clasica
del derecho,

Debemos remontarncs al derecho romano. En efecto, primitivamente,
en la época en que comienza a formarse el concepto de obligacion entre los
romanos, ésta tiene un caricter subjetivo extremado. -El concepto de suje-
to estaba tan intimamente ligado al de obligacién que necesitaba una deter-
minacién material precisa de las personas que las eontraian. La mentali-
dad materialista de aguellos hombres los hacia concebir que el acreedor
tenia sobre la persona de su deudor un vinculo semejante al que tiene el
duerio sobre la cosa de su dominio, “sin duda porque el prototipo de la vida
juridica de aquella época era el concepto del derecho real, y todos los dere-
chos se concebian entonces como derechos reales™ (#2).

“De tal modo ligaba este vinculo, expresa Valverde, que la inejecucién
de él constituia un delito” (%), y aparece entonces el poder fisico del acree-
dor sobre el cuerpo del deudor para reducirlo a esclavitud o darle muerte
y repartirse sus pedazos si eran varios los acreedores.

Posteriormente este concepto materialista transformoése en un concep-
to intelectualizado y el vinculo fué mas bien un concepto moral, pero sin
dejar de tener un caricter personalisimo-e intransferible..

Esta manera de ver las cosas que tenian los romanos primitivos fué
una consecuencia de la economia agraria y familiar que tuvieron por base,
la que les permitia subsistir con el sélo cultivo de la tierra que les perte-
necia, sin necesidad de tener que recurrir a los servicios o prestaciones de
otros individuos. Cada familia vivia con lo que sus miembros producian.
De manera que los vinculos obligatorios eran muy escasos y la vez que
llegaban a producirse eran juzgados con la mentalidad materialista de
aque!la época. El deudor estaba unido al acreedor por un vinculo seme-
jante al del propietario sobre la cosa que le pertenece, como lo hemos di-
cho anteriormente.

Solamente cuando la base econdémica de los romanos de agraria y
familiar transformése en mercantil, entonces también evolucioné el con-
cepto de obligacién. En razén de esta transformacién hubo una mayor
interdependencia entre los hombres. Sus relaciones econémicas aumenta-
ron y fueron mds estrechas y continuas. La nocién primitivo de Ja obliga«
cién se ajustaba a las necesidades 1mpuesta<; por la transformacién econd--
mica de aquel pueblo

Esta pequefla explicacién nos hari comprender la razén que tuvieron
los romanos primitivos para concebir a la obligacién como un vinculo egen-
cialmente personal, es decir, en que la persona misma quedaba afecta al
cumplimiento de la obligacién y nadie mas que esa persona determinada
que concurri6 al acto generador de la obligacién pedia exigir su cumpli-
miento o ser obligada a cumplir seglin se tratara de acreedor o deudor.

Por otra parte, estos vinculos que ocasionalmente se generaban entre
las personas eran, como expresa Salvat, “créditos destinados a extinguirse
en plazos mas o menos breves” (°°), de manera que entre los romanos pri-

(%3) Alessandri y Somarriva. Ob. cit. T. II, p. 16.
(°4) C. Valverde. Ob, cit, T. 1, p. 11.
(55) R, Salvat. Tratado de derecho civil argentine, p. 823.
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mitivos no hubo obligaciones para cumplirse a largo plazo y con ello no se
les presenté el problema de saber a quién corresponderia el cumplimien-
to de la obligacién o el derecho de exigir su eumplimiento si falleeia algu-
no de los contratantes que materialmente concurrié al acto.

Dicho en otros términos, los romanos primitives no concibieron la
transmisién de la obligacién, ni en su aspecto activo {erédito) ni en su
aspecto pasivo (deuda). La obligacion entre ellos tenia un caricter sub-
jetivo extremado.

Pero la transformacion de la economia agraria en mercantil hizo apa-
recer el crédito y las obligaciones a largo plazo que muchas veces eran exi-
gibles en épocas en que no podian participar los mismos que la generaron
¥ la “transmisién de las obligaciones por causa de muerte llegd a ser ad-
mitida en el derecho romano, primero en Jo que toca a los créditos y después
para las deudas” (°%). Pero como todavia se conservaba el concepto sub-
jetivo de la obligacidén, recurrieron & una ficeidn para explicar la irasla-
cién del crédito o la deuda, de la persona del acreedor o deudor a sus here-
deros. Dijeron, entonces, que el heredero era una continuacién de la per-
sona del difunto de manera que con este si en realidad habia una verdade-
ra traslacién, juridicamente, en virtud de esta fiecidn, la obligacién con-
tinuaba siendo un vinculo esencialmente personal. .

Con todo, los romanos dieron un paso enorme en la estructuracion del
derecho al aceptar la trasmisibilidad de la obligaciéon por causa de muerte.

Pero el dinamismo de una economia a base del comercio, los coloca
ante la necesidad de reconocer la validez de la transmisién de los créditos
por actos entre vivos. Mdas, como todavia no han logrado desprenderse dei
criterio subjetivo que los domina, respecto no sélo de la obligacion, se ven
forzados a justificar una norma de derecho por medio de una nueva fic-
cion. Ella es la “procuratio in rem suam”, que consiste en un mandato
otorgado por el cedente para que el mandatario (cesionario) cobre el cré-
dito a nombre de su mandante, con relevacién del mandatario ‘de rendir
cuenta al mandante. _

“Pero hasta alli llegd la evolucién del derecho romano; aceptd el de-
recho romano la transmisibilidad de créditos ¥ deudas por causa de muer-
te, aceptd la cesién de créditos, es decir, la obligacion considerada desde su
aspecto activo, pero no aceptdé nunca la transmisién de deudas, o mejor la
cesion de deudas” (7).

El derecho de la Revolucién Francesa, subjetive e individualista co-
mo el derecho romano, adopté sencillamente los principios juridicos de los
romanos, porque encontrd que se ajustaban perfectamente a su filosofia
juridica. La obligacién del derecho cldsico es una supervivencia de la obli-
gacién subjetiva de los romanos. De manera que este resabio del criterio
subjetivo de la obligacién no permite que pueda operarse la transmisién o
cesién de deudas, es decir, que pueda el sujeto pasivo de la obligacién ser
reemplazado por otra persona, sin que se modifiqgue de manera alguna la
obligacién misma por este cambio de sujetos.

Segun las reglas del derecho clasico si tal cosa llega a ocurrir, o sea,
si se opera el cambio de deudor, la primitiva obligacién se extingue y es
una nueva la que aparece. Hay entonces una novacién por cambio de deu-
dor. Nuestrg C. C. aceptd este mismo temperamento en su articulo 1698.
Pero en ningiin caso se concibe que la misma obligacién subsista, dado el
concepto subjetivo del derecho, en el que el sujeto no puede substituirse
por otro.

(3%) R. Salvat. Ob, cit,, p. 822.
(57} A. Alessandri. Teoria de las obligaciones (apuntes), p. 274.
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Si hacemos un resumen de lo dicho hasta aqui, reproduciendo en su
esencia fundamental los principios de la filosofia juridica de la Revolu-
cién Francesa, tenemos que llegar forzosamente a una consecuencia como
gintesis: LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, expresion la mas per-
fecta del individualismo que informa a esa filoosfia juridica. Todo en ella
converge hacia la exaltacién mis apasionada de la personalidad humana
del individuo. '

La persona es para ella, un verdadero universo de naturaleza espiri-
tual, independiente con respecto a lo demas que existe en el mundo, libre
para determinarse en su aceién y capacitada para regirse por sus propias
leyes dictadas por su conciencia, es decir, es auténoma en el sentido etimo-
l6gico de la palabra.

Este individualismo juridico, con profunda tendencia espiritualista,
reconoce que la esencia de la persona se encuentra en el alma humana, cu-
ya expresién maxima es a su vez una voluntad libre que constituye el pun-
to de partida de todos los actos del hombre.

El tratadista Laurent, uno. de los representantes mas genuinos de la
filosofia juridica que informa el eriterio clisico, se expresa en la siguiente
forma del criterio espiritualista de las eonvenciones: “el hombre no vive
solamente por su cuerpo, el cuerpo no es sino el instrumento del alma: la
verdadera vida es la vida intelectual y moral: las convenciones nos los
procuran. De ahi su infinita variedad. De ahi también el principio de li-
bertad que alli preside. El legislador establece reglas, pero sin imponerlas
a las partes contratantes, no quiere encadenar: el apremio y las convencio-
nes son incompatibles” (*%).

e sttt it a i

(%8) Laurent. Principes de droit civil frangais, T. XV, p, 482.



CAPITULO 1
La voluntad juridica, base de la autonomia de la voluntad

PARRAFO PRIMERO
La voluntad psicolégica

1.—LOS HECHOS Y EIL. DERECHO.—Los hechos son sucesos o
acontecimientos que ccurren en el mundo de los fenémenos y cuya exis-
tencia es susceptible de ser percibida por nuestros sentidos. El origen o
causa de los hechos podemos encontrarlo en los fendmenos de la naturale-
za o en la actividad del hombre y “lo esencial es que el fendmeno sea per-
ceptible o percibido, que sea externo, material, que el hombre lo perciba o
1o pueda percibir mediante los sentidos, ya que no se puede establecer re-
laciones con los deméas hombres ni conocer los hechos si no es por su me-
diacién” (%),

Nos interesa preocuparnos de los hechos, porque ellos constltuyen la
base misma del derecho. “Si los derechos nacen, si los derechos se modi-
fican, si pasan de una persona a otra, si se extinguen, es siempre por con-
secuencia o por medio de un hecho: no hay derecho que no provenga de
un hecho y, precisamente de la variedad de log hechoq proviene la varie-
dad de los derechos™ (%°).

2.—HECHOS SIMPLES O MATERIALES.—Los hechos sea que pro-
vengan de la naturaleza o de la actividad del hombre pueden o no influir
en el derecho, pueden o no producir consecuencias juridicas. En aquellos
casos en que los hechos no tienen ninguna concomitancia con el derecho,
reciben el nombre de hechos simples o materiales. Por ejemplo, la exis-
tencia ydmovimiento de ciertos astros, que nada le interesan al hombre
en su vida.

3.—HECHOS JURIDICOS.—Pero no ocurre lo mismo cuando los he-
chos, sea que provengan de la naturaleza o de la actividad del hombre, in- -
fluyen o producen consecuencias en el derecho. En este caso, cuando el
hecho influye en el derecho, recibe la denominacién de hecho Jundlco

Sin embargo, para el derecho no es lo mismo que el hecho provenga
de la naturaleza o derive de la actividad del hombre. Se hace a este res-
pecto una distincidn interesante. Si el hecho que va a tener consecuencias

(3%) H. D, Aguiar. La voluntad juridica, p. 10,
(90) Ortolan, Citado por Aguiar. Ob. cit., p. 9.
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en e)] derecho emana de la naturaleza, sin que intervenga en forma princi-
pal la actividad del hombre, recibe el calificativo de hecho juridico propia-
mente tal. Estos hechos independientes de }la voluntad humana, como los
llama M. Capitant, comprende todos los acontecimientos naturales o acci-
dentales que entrahan consecuencias juridicas. Veamos algunos ejemplos:
el nacimiento de una persona, con sus numerosas e interesantes conse-
cuencias; la muerte, el transcurso del tiempo, un accidente, la contiguedad
de los inmuebles, etc. .

-En los hechos juridicos propiamente tales, no es que haya una exclu-
sién absoluta de la actividad del hombre, sino mas bien un predominio del
factor naturaleza en la realizacién misma del hecho, sin entrar a estable-
cer los antecedentes del mismo en los cuales puede haber intervenido la
actividad del hombre.

Ahora bien, aquellos hechos juridicos que son una consecuencia de la
actividad humana, pueden haberse realizado voluntaria o involuntaria-
mente. En los casos en que no ha intervenido la voluntad humana, er la
produccién de un hecho, nos encontramos méas bien frente a una circuns-
tancia semejante a los casos en que la naturaleza determina ciertos hechos
que pueden o no tener influencia en el campo juridico. Los actoés involun-
tarios no producen efectos juridicos respecto de las personas que los reali-
zan, sin perjuicio de las consecuencias gue pueden tener respecto de ter-
ceros. Tal seria el caso de un implber o un demente que ejecuta un hecho
que causa perjuicio, un incendio, por ejemplo. En este caso para el que
ejecutd el acto no hay consecuencias juridicas, en cambio puede haberlo
para terceros. El duefio puede ver extinguido su derecho de propiedad, el
asegurador puede verse obligado a pagar el seguro o el guardador puede
verse obligado a responder por el hecho de su pupilo.

Respecto de log hechos juridicos voluntarios, estos pueden realizarse
sin la intencién por parte del actor de producir efectos juridicos con ellos.
Pero no obstante eso, la ley haciendo caso omiso de esa intencién atribuye
a ese acto determinados efectos juridicos. En el caso que nos preocupa en
realidad hay voluntad, es decir, el sujeto obra con discernimiento, liber-
tad y a sabiendas de lo que hace, al realizar el hecho, pero los efectos ju-
ridicos no derivan de su voluntad sino de la ley. El acto o hecho realizado
por el sujeto es voluntario, pero su voluntad no ha sido la de producir efec-
tos juridicos, como ya lo hemos dicho, los que se producen independiente-
mente de ella.

Como ejemplo tipico de hecho voluntario realizado sin la intencién de
producir efectos juridicos, podemos citar los delitos y cuasidelitos;, en los
cuales los resultados que de ellos provienen no son el fin buscado por el
autor del hecho. Como muy bien lo expresa Aguiar, en estos hechos juri-
dicos “la voluntad no existe relativamente a las consecuencias necesarias
o posibles del hecho, en cuanto el agente no las previé o no las pudo prever,
la voluntad existe en cuanto al hecho mismo ejecutado” ().

4.—L.0OS ACTOS JURIDICOS.—Nos queda ain por ver aquellos he-
chos juridicos voluntarios realizados con la intencién de producir efectos
,z'lt.zridicos ¥ que en la ciencia del derecho reciben el nombre de actos juri-

icas.

El acto juridico, que es una especie de los hechos juridicos, tiene un
fondo comin con ellos, como es de suponer: la voluntad. Pero mientras en
estos ultimos la voluntad existe en cuanto a la realizacion del hecho al que
la ley atribuye efectos juridicos, en el acto juridico la voluntad existe no

(81) H. D. Aguiar. Ob, cit., p. 28.
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solamente en cuanto al hecho, sino también en cuanto a los efectos o con-
secuencias que del hecho voluntario se derivan. De manera que en los ac-
tos juridicos, tan voluntario es el hecho realizado, como los efectos que
emanan de él y que son deseados por el actor.

La diferencia que existe entre el hecho juridico y el acto juridico, es
pues, que en este Gltimo la voluntad se dirige conscientemente por el su-
jeto hacia un Yin determinado, para obtener la consecuencia 0 resultado
que €l desea. Y esto es lo que se conoce con el nombre de intencién, la cual
en definitiva constituye la naturaleza especifica del acto juridico. De ahi
entonces que la voluntad no sea una cosa distinta de la intencién. La in-
tencion es la determinaciéon de la voluntad en orden a un fin, o como ex-
presa Josserand, “la intencién nos aleja ya del acto realizado, ya es la vo-
luntad aplicada a las consecuencias que se derivan directamente de este
acto, ya que es una adaptacién de esta voluntad a fines exteriores al acto
y con relacién a las cuales este acto llega a ser un simple medio” ().

“Los actos juridicos son pues, una especie de hechos juridicos cuya
caracteristica substantiva, aparte de su voluntariedad y de su licitud, co-
mun a maultiples hechos juridicos humanos es el propésito que los deter-
mina, o sea, su causa final, el 4&nimo del agente de establecer con su acto
una relacion de. derechos determinada, ya con una persona o personas in-
dividualizadas o no, ya sobre una cosa; de tal manera que las consecuen-
cias juridicas aparecen como el resultado esperado, conforme 4l fin per-
seguido por el autor del acto, del d&nimo que inspird la manifestacion de
voluntad” (%3},

El elemento esencial en el acto juridico es la manifestacion de la vo-
luntad dirigida hacia un fin determinado que se desea. Es por eso que el
acto juridico se define como “una manifestacién de la voluntad que se ha-
ce con la intencién de engendrar, modificar o extinguir un derecho™ (%%).

Los demds elementos del acto juridico que la doctrina sefiala, lejos de
ser independientes o extrafos a la voluntad estdn intimamente ligados con
ella, casi bajo su dependencia. Todos ellos convergen hacia la voluntad
determinando con mayor fuerza su eficacia en la creacion de vinculos juri-
dicos. Y ésta es seguramente la razén que ha tenido el sefior Somarriva
para expresar que: “en los actos juridicos la voluntad es el elemento de
mayor importancia, tanto es asi, que si consideramos las diversas condi-
ciones, que, seglin la doctrina, son esenciales para su existencia, veremos
que en definitiva estrechando el circulo, todas ellas pueden reducirse a la
voluntad. En efecto, la causa, ya se considere de acuerdo con la doctrina
clasica, como el motivo juridico que induce 2 celebrar el acto, o, que, con-
forme a la idea de Capitant, veamos en ella el fin del acto o contrato, no
puede separarse de la voluntad, porque es absurdo pretender la existencia
de la voluntad sin que haya un motivo que nos induzeca a prestarla, o sin
que nos guie una finalidad al hacer esta manifestacién. Otro tanto puede
decirse del objeto. Una declaracién de voluntad para ser tal, neecesaria-
mente debe recaer scbre un objeto. Finalmente, las solemnidades no son
un elemento diverso de la voluntad, ya que ellas no constituyen, sino una
forma especial de esta manifestaciéon cuando el legislador por la gravedad,
importancia o trascendencia del acto ha creido necesario exigirlas” (%),

) L. Josserand. Les mobiles dans les actes juridiques, p. 17.

) H. D. Aguiar. Ob. cit., p. 26.

) Colin y Capitant, Curso elemental de derecho civil. T. I, p. 151,

) M. Somarriva U. Algunas consideraciones sobre el principio de la autono-
mia de la voluntad. R, D. y J. T. XXXI 1¢ p., p. 37. Véase: M, Durma, La
notification de la volonté, p. 8; L. Duguit, Traité de droit constitutionnel,
T. I, p. 316 y siguientes.
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5.—LA VOLUNTAD, ELEMENTO BASICO DEL ACTO JURIDICO.
—=Siendo que la voluntad es el elemento principal del acto juridico, el que
a su vez es la piedra angular de todo el derecho, nos corresponde ahora
hacer el estudio acerca de lo que se entiende por este término voluntad, en
la forma mas breve posible. Asi comprenderemos bien este concepto gue
para los clisicos constituy6 la sintesis y maxima expresién de la persona-
lidad del hombre y sobre la cual cimentaron gran parte del derecho mismo,
al darle a la voluntad una énorme capacidad creadora de relaciones juri-
dicas, por intermedio del acto juridico.

En esta oportunidad, es la ciencia de la psicologia la que nos propor-
ciona los datos necesarios para comprender este concepto, ya que la volun-
tad es un fenémeno de naturaleza psicolégica por excelencia.

En efecto, a fin de poder ubicar con mis o menos precision, el lugar
que ocupa la voluntad dentro de la clasificacién general de los fendmenos
psicolégicos, diremos que todos estos se acostunmibra clasificarlos, en he-
chos o fenémenos conscientes, subeonscientes e Inconscientes. A su vez,
les hechos o fenémenos conscientes se clasifican en representativos, afecti-
vos y activos, siendo entre estos iltimos donde encuentra cabida la volun-
tad. Por consiguiente, la voluntad es en primer término, un fenémeno psi-
cologico de la vida consciente; y en seguida también, de fa vida activa, es
el fenémeno mas complejo.

Necesita pues, el acto voluntario como base para su desarrollo, una
conciencia completamente formada, apta para la reflexiéon y sobre esta
base se elaboran las distintas fases o periodos gque se advierten en el des-
arrollo del complejo fendmeno de la voluntad, el cual es integrado por otros
fendémenos de orden psicolégico mas simples y de diversa naturaleza.

6.—DIVERSAS FASES DEL ACTO VOLUNTARIO.— a)} Concep-
cion.—La voluntad es un verdadero proceso de fenémenos psicolégicos, y
generalmente los psicélogos aceptan el siguiente desarrcllo de formacion
del acto voluntario. En primer término, encontramos la concepeién de una
idea que puede determinar nuestra aceién, bajo el influjo de un deseo. Es-
ta primera fase del acto voluntario se caracteriza por el conocimiento que
tiene el sujeto, del objeto cuya idea concibe, conocimiento éste que deter-
mina la diferencia especifica del acto voluntario y los actos reflejos e ins-
tintivos.

b) Deliberacion.—A 1a concepcidon de la idea sigue una nueva fase, en
la que la idea concebida se somete a un verdadero examen de las razones
que asisten al sujeto para dar a la actividad que se propone una u otra di-
reccion. Esta fase denominada deliberaciéon comienza en el momento en
que se produce la vacilacion en el sujeto acerca de la realizacion o no reali-
zacién de la idea concebida, o las condiciones o formas en que se va a lle-
var a cabo la accidn, y consiste en la eleccidn que el sujeto hace entre el
pro y el contra de la idea concebida.

En esta eleccién entran a jugar un importantisimo papel log motivos
0 estados psicologicos de orden representativo, como las ideas, juicios, ra-
zonamientos, en general operaciones intélectuales, y también los méviles
que son estados de orden afectivo, como los sentimientos, las pasiones y
las inclinaciones, etc. En los primeros predomina lo intelectual, la razén;
en los segundos, la sensibilidad.

El predominio de los motivos o estados de orden representativo sobre
los méviles o estados de orden afectivo, da origen a la voluntad reflexiona-
da, que es la que a nosotros nos interesa en el campo del derecho. El pre-
dominio de los méviles o estados de orden afectivo determina la voluntad
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intuitiva, aquélla que nace muchas veces sin un mayor examen y lejos del
sentido critico en que intervienen el juicio y el buen sentido del hombre.

Coma expresa Josserand: “los méviles nos aparecen como los diversos
sentimientos, los diversos intereses, las innumerables pasiones por las
que el alma humana es susceptible de ser agitada; con ellos penetramos
verdaderamente en el fuero interno de las partes; tocamos a la finalidad
de sus actos y de su determinacién” (%). .

La deliberacion, que materialmente podemos imaginarla como una
verdadera lucha o batalla entre los diversos motivos o méviles, termina
con el predominio o el triunfo de algunos de ellos, influenciados por otros
factores de no menos importancia: lo intelectual, lo razonable; ya que se-
gin la concepcién clasica, la voluntad es la facultad de obrar segin las lu-
ces de la razdn.

¢) Decision.—Una nueva fase aparece en el acto voluntario cuando se
conocen los motivos o moéviles que han adquirido una preponderancia so-
bre los demas. Es la decisidn, es decir, la fase en que aparece claramente
la voluntad, lo que deseamos, lo que queremos. En una palabra aparece el
poder .que tiene el espiritu para ejecutar con conciencia y reflexién un acto
elegido.

“La decisidn, la determinacion, dice Lahr, son propiamente el acto
formal de la voluntad. Este acto es esencialmente simple, indivisible; con-
giste precisamente en la eleccion, es decir, en la ruptura de la indetermi-
nacién en que se encontraba la voluntad en presencia de los diferentes bie-
nes propuestos por la inteligencia. Esto es lo que no siempre ha sido com-
prendido, y la volicion ha sido sucesivamente confundida, sea con el de-
seo ¢ juicio que la preceden, sea con la ejecuciéon que la sigue” (7).

La decision pone fin al proceso interno de formacién del acto volun-
tario, a la parte netamente psicolégica, o subjetiva, es decir, aquella fase
que se desenvuelve dentro del sujeto, por asi decirlo. Psicolégicamente
considerado el proceso de formacién de la voluntad, con la decisién adquie-
re una existencia plena y no necesita de nada mas para que se le considere
como voluntad enteramente formada.

d) Ejecucion.—No obstante, a pesar de lo dicho, los psicélogos reconc-
cen otra etapa o fase del acto voluntario, pero que sin duda tiene un ca-
racter accesorio mirado desde un punto netamente psicolégico, por cuan-
to la voluntad ya estd completamente formada. Esta fase es la ejecucion,
gue no es otra cosa sino la realizacién de la voluntad o por lo menos la
mantencién del propésito de realizarla. Dicho en otras palabras, es la vo-
luntad llevada a la practica, la manifestacién de ésta al mundo exterior.

Naturalmente, esta fase no es indispensable, desde un punto de vista
psicoldgico, para que exista la voluntad. Esta existe sin necesidad de ella
y atn puede darseiel caso que no exista ejecucion sencillamente y esto sin
embargo, no nos autorizaria para decir que no ha habido voluntad. La
voluntad, ya lo hemos dicho, estad completamente formada en el periodo de
la decision (%%).

Pero esta voluntad psicolégica no es apta por si sola para que se le
tome en cuenta en el campo del derecho. Ella no trasciende mas alla del
fuero interno del individuo y los efectos juridicos que puede producir no
se realizan mientras no concurran otros requisitps que el derecho ha creido
indispensable exigir para la validez juridica de la voluntad.

(%) L, Josserand. Les mobiles dans les actes juridiques, p. 18,
(%7) Citado por J. Bonnecase. Supplement, T, II, p. 433,
(%8) Véase, L. Duguit. Traité de droit constitutionnel, T. I, p. 3186,
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Tales requisitos se encuentran sefialados en forma precisa en nuestro
derecho en el articulo 1445 del C. C.: ‘“Para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracién de voluntad es necesario: 1¢ que sea legal-
mente capaz; 2.° que consienta en dicho acto o declaracién y su consenti-
miento no adolezea de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4¢ que
tenga una causa licita”.

Aparentemente parece que el legislador exigiera solamente como re-
quisitos para la validez juridica de la voluntad los sefalados dentro de la
enumeracién que hemos visto. Pero en realidad no es asi, porque escs cua-
tro requisitos se exigen, si nos fijamos bien, para la eficacia de los acios
o declaraciones de voluntad, lo que nos estd indicando claramente que el
requisito béasico para que la voluntad pueda ser tomada en cuenta por el
derecho, es que ésta sea declarada. Esta afirmacién encuentra atin mayor
fuerza si tomamos en consideracién la denominacién que el legislacor ha
dado al titulo II del Libro IV del C. C. Ella dice: “De los actos y declara-
ciones de voluntad”.

PARRAFQO SEGUNDO
La voluntad juridica

7—LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD.—Cemo ya lo hemos
visto, si en realidad_la voluntad psicolégica adquiere su desarrollo integro
dentro del sujeto vy no le es necesario para su existencia ningin elemento
externo, el derecho, no obstante, para tomarla en consideracién, necesita
una demostracidn palpable de su existencia.

Sabemos que el derecho como ciencia sociolégica, en uno de sus mas
amplios conceptos, tiene por objeto regir las relaciones externas de los
hombres en la sociedad y una de sus caracteristicas es fue no se preocupa
mayormente del fuero interno del individuo, campo que gueda entregado
més bien a la moral.

Con esta explicacion se comprenderd gue el derecho para darle efica-
cia juridica a la voluntad (clemento de orden interno o subjetivo) necesi-
ta que ésta se exteriorice, es decir, que se revele al mundo exterior y no
solamente permanezca estable como una reserva en el sujeto, pues mien-
tras esto suceda esa voluntad sera solamente parte del sujeto y no adquiere
una existencia independiente de él.

“El fenémeno de decisién, dice Aguiar, no interesa al derecho mien-
tras es la conciencia sola quien lo presencia; pero cuando siguiendo el pro-
ceso ordinario y légico de su evolucion, de interno y subjetivo, pasa a su
realizacién préactica, eminentemente externa y objetiva, la voluntad pue-
de producir el hecho juridico; y asi mientras la filosofia la estudia en sus
factores intimos, cuanda solamente es un estado de conciencia incapaz de
influir en el ambiente social, donde vive y se desenvuelve el derecho, éste
espera que se corporalice en el hecho, que se socialice por su manifestaciéon
para incorporarla a su imperio” (*').

Para el derecho clasico, la exteriorizacién, si en verdad es indispensa-
ble y necesaria a fin de dar eficacia juridica a la voluntad, no quiere decir
que vaya a tener un predominio sobre la voluntad interna, o sea, aquélla
que ha adguirido su total desarrollo en el periodo de la decision. Por el
contrario es la voluntad interna, la no manifestada, la verdadera voluntad,
la expresién mds perfecta del alma humana y a la cual en lo posible hay

Ju——

(6?) H. D. Aguiar, Ob. cit.,, p. 42.
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que tratar de descubrir de cualquier manera para poder determinar con
precisién su contenido.

El legislador. ante la imposibilidad de encontrar una formula que per-
mita el reconocimiento de la voluntad interna, acepta la manifestacién o
exteriorizacién como algo secundario. La voluntad interna es la que tie-
ne importancia, la manifestacién es accesorio, un elemento de prueba so-
lamente (*°).

Valverde expresa que: “La voluntad verdadera es la interna, es el
propésito, es la intencidn, puesto que la externa no es mis que una ma-
nifestacién o expresiéon de aquélla, y por consiguiente a primera es la
voluntad real, que debe siempre prevalecer” (™).

Pero esta exteriorizacién de la voluntad ha de reunir como requisito
indispensable, la seriedad, es decir, debe haber una manifiesta intencion
de querer producir efectos juridicos. Y decimos esto, porque en muchas
oportunidades se realizan actos y manifestaciones de voluntad que no sig-
nifican la intenciéon que hemos indicado. Son actos de cortesia, dc buena
voluntad en los cuales no ha habido la intencion de erear un vinculo juri-
dico.

8.—LA CAPACIDAD JURIDICA.—Aparte del requisito ya senalado
y que se refiere al aspecto externo de la voluntad, deben concurrir otros
que dicen relaciéon con los elementos internos del sujeto y que constituyen
los requisitos de fondo para la existencia 'de la voluntad juridica.

En primer término, debemos considerar entre estos requisitos de
fondo, a la inteligencia o discernimiento, facultad que le permite al hom-
bre conocer exactamente el objeto que desea, conocer los medios que pue-
de emplear para alcanzar lo deseado, conocer, en fin, o por lo menos vis-
lumbrar las consecuencias a que pueden conducirlo sus actos. “El discer-
nimiento es un estado de conciencia determinado por el desarrollo inte-
lectual del individuo, que invistiéndolo de la facultad de conocer en gene-
ral, lo coloca en condiciones de formar un juicic por cuyo medio percibe
y declara la diferencia que existe entre varias cosas; de apreciar y de
juzgar de sus actos y de los ajenos o, en términos mas simples, por él dis-
tingue los diversos actos en sus diferentes categorias” (7).

Cuando existe el discernimiento se dice que la persona tiene capaci-
dad juridica, es decir, tiene aptitud legal para ejercer derechos, para rea-
lizar actos juridicos, o como mejor lo expresa el articulo 1445 de nuestro
C. C.: “La capacidad legal de una persony consiste en poderse obligar por
si misma, y sin el ministerio o la autorizaciéon de otra”. Advertimos des-
de luego la forma cémo el legislador asegura al hombre con este articulo,
cierta independencia que lo conduce a la autonomia de la voluntad.

A propdsito nos hemos referide Unicamente a la capacidad de ejer-
cicio y no a la capacidad de goce, porque es la primera la que nos interesa
por ahora, y de la segunda ya nos hemos ocupado al referirnos al concep-
to de sujeto de derecho.

La capacidad es una exigencia, que expresamente la establece el le-
gislador en el articulo 1445 de nuestro Cédigo Civil, que debe concurrir
en los actos juridicos: “Para que una persona se obligue a otra por un ac-
to o declaracién de voluntad es necesario: 1° que sea legalmente capaz”,

(70) Véase: Planiol y Ripert, Tratado practico de derecho civil francés. T. VI,
p. 129; R. Demogue. Traité des obligations en général, T. II, p. 132; M.
Durma. La notification de la volonté, p. 17 y sgtes.; Gorphe., Le principe
ggolgz(})onne foi, p. 20; Savigny. Sistema de Derecho Romano, T. II, p.

(1) C. Valverde, Tratado de derecho civil espafiol, T. I, p. 443.

(?) H, D. Aguiar, Ob. cit.,, p. 52. :
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establece el va citado articulo. De manera que el acto juridico ejecutado
por una persona a guien la ley le reconoce capacidad, tiene plena eficacia
juridica, concurriendo naturalmente los demas requisitos que hemos sena~-
lado ¥ que sefialaremos. Pero nho sucede lo mismo con los actos realizados
por las personas que no estin dotadas de capacidad legal, o sea, aquellas
personas que son incapaces.

- Tratindose de una materia tan importante como ésta, el legislador
ha debido preocuparse en forma muy especial al establecer los principios
juridicos que deben regirla. La existencia del discernimiento en una per-
sona es una cuestion de hecho que para determinaria en cada caso parti-
cular presenta ciertos inconvenientes, los cuales fueron subsanados por
el legislador sabiamente, al establecer como regla general la capacidad
legal de toda persona (art. 1446 del C. C.) es decir, de todos los individuos
de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condi-
cion. (art. 55 del C. C.) Al mismo tiempo establecié verdaderas presun-
ciones de derecho, que no admiten prueba en contrario, en lo que se refie-
re a ciertos casos en que se supone que hay ausencia de voluntad en algu-
nas personas. Ellas son: los dementes, los impiberes y los sordomudos
que no pueden darse a entender por escrito (art. 1447 del C. C.)

9.—LAS INCAPACIDADES ABSOLUTAS O NATURALES.—Natu-
ralmente si no existe la inteligencia o discernimiento, la capacidad o ap-
titud de conocer, de formar juicios, juzgar y distinguir, no podra haber
concepeién de una idea, ni deliberacién, lag cuales son las fases primariag
y fundamentales del acto voluntario.

Es por eso que el legislador, basdndose en la existencia indispensable
de este elemento de la voluntad para que ella sea sana, ha establecido lo
que en-derecho se conoce con el nombre de incapacidades absolutas, que
recaen en aquellas personas en las cuales se supone que hay carencia del
elemento a que nos estamos refiriendo. Asi sucede en nuestra legislacién,
como ya lo hemos sefialado, con los dementes, los impuberes y los sordo-
mudos que no pueden darse a entender por escrito, guienes son absoluta-
mente incapaces. El sefior Alessandri dice que: “la incapacidad de todas
estas personas se funda en razones naturales, y habrian existido aunque
Ia ley no las hubiera establecido; 1a ley presume que estas personas care-
cen de voluntad, y por eso sus actos son nulos de nulidad absoluta... Por
las mismas razones los actos de estas personas no pueden ser ratificados
y no producen ni siquiera obligacién natural, ni pueden caucionarse. ..
Tampoco admiten novacién, porque para que haya novacién es menester
que la obligacién sea valida a lo menos naturalmente” (7).

En el caso del impuaber, la falta de discernimiento proviene de la in-
suficiencia del desarrollo intelectual. El individuo no ha alcanzado atn a
la madurez necesaria para comprender la trascendencia de los actos que
puede realizar. En el demente, la causa que determina la ausencia de dis-
cernimiento es distinta a la anterior. Se trata aqui de un individuo que a
pesar de haber llegado a la edad en que normalmente debia estar dotado
de razén, sin embargo, debido a una enfermedad permanente o transito-
ria, se encuentra privado de inteligencia. Respecto al sordomudo que no
puede darse a entender por escrito, el legislador -prefirié incluirlo entre
los absolutamente incapaces, ante la duda que surge de saber si tiene o no
discernimiento por la falta de medios gue tiene para dar a conocer o ma-
nifestar su voluntad. En este caso, mis que por la falta de discernimien-
to, la incapacidad parece estar establecida en razén de la falta material

(73) A. Alessandri R. Los contratos (apuntes de sus clases), p. 39.
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que existe de medio para exteriorizar la voluntad. Y esta afirmacién co-
rroboraria el principio segln el cual para que tenga eficacia la voluntad
interna es necesario que se manifieste al exterior, o, usando un término
méas moderno, es hecesario que se socialice la voluntad.

De manera que las personas a que nos hemos referido son sencilia-
mente incapaces de tener voluntad, o mejor dicho personas sin voluntad,
que generalmente nc saben lo que sienten ni lo que quieren. Y la ley con-
sidera plenamente capaces, en la vida del derecho, a aquellos individuos
que mirados intelectualmente saben considerar las cosas y apreciar sus
consecuencias mas que nada. Es decir, tienen conciencia de lo que hacen
o se proponen hacer.

10.—INCAPACIDADES RELATIVAS O LEGALES.—Aparte de las
incapacidades que ya hemos indicado y que tienen el cardcter de absolu-
tas, las legislaciones contemplan otra clase de incapacidad, pero ella no
estd establecida en razén de la voluntad, como sucede con la incapacidad
absoluta, sino que obedecen a otras razones de muy diverso orden y que
en el fondo estdn destinadas a proteger los intereses de las personas a
quienes se declara incluidos - en esta especie de incapacidad, denominada
relativa.

El inciso tercero del ya mencionado articulo 1447 del C. C. nuestro,
establece las incapacidades relativas: “Son también incapaces los meno-
res adultos que no han obtenido habilitacién de edad; los disipadores que
ge hallan bajo la interdiccién de administrar lo suyo; las mujeres casa-
das; los religiosos, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas
personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas cir-
cunstancias y bajo ciertos respectos, determinados por las leyes”.

‘El tratadista Josserand, agrupa la incapacidad relativa entre los vi-
cios del consentimiento, o de la voluntad hablando particularmente.
“Pues, si el legislador anula los actos de estas personas cuando se ejecu-
tan sin los requisitos legales, lo hace teniendo en consideracién que su es-
tado no les permite medir las consecuencias y efectos del acto que cele-
bra” ().

Por nuestra parte creemos que en este asunto de las incapacidades
relativas, no podemos hacer generalizaciones, ya que como hemos dicho,
las causas a que obedece su establecimiento, difieren entre unas y otras y
a veces profundamente.

La afirmacién que hace Josserand, en nuestra opinion, tal vez tenga
razén en lo que se refiere a alguno de los casos de los relativamente inca-
paces, pero no a todos. Es probable que el legislador, al declarar relativa-
mente Incapaces a los menores adultos que no han obtenido habilitacién
de edad, lo ha hecho tomando en consideracion a la voluntad. En realidad,
el caso del menor adulto, es una transicién entre el estado en que la ley
supone que el individuo carece absolutamente de voluntad, y la época en
que en razén de su desarrollo la ley considera que la voluntad también
ha alcanzado su pleno desarrollo, o sea, la mayor edad, que determina la
plena capacidad juridica.

Algo semejante sucede con el caso de los disipadores gue se hallan
bajo la interdiccion de administrar lo suyo. El disipador tiene su volun-
tad enferma, considerado psicolégicamente. .

Pero, tratandose ya de los otros casos de incapaces relativamente, la
afirmacion hecha por el maestro Josserand no prospera en igual forma
como en los casos ya mencionados. Asi sucede con la incapacidad relati-
va de las mujeres casadas, de los religiosos y de las personas juridicas,

(") M. Somarriva U, Trabajo citado, R. D y J. T. XXXI, p. 38.
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estas tltimas que son entes cuya voluntad es una creacién ficticia del le-
gislador. Parece que ni siguiera necesita demostracién, la afirmacién que
hacemos de que los tres UGltimos casos de incapacidad relativa sefialados,
no estan establecidos, ni en su méis leve parte, en razdén de la voluntad,
por cualquiera circunstancia (*).

11.—INCAPACIDADES ESPECIALES.—Ademdis de las incapacida-
des absolutas y relativas que hemos sefialado, el legislador ha estableci-
do en el inciso 4¢ del ya citado articulo 1447 del C. C., otras incapacidades
de caracter particular, que consisten “en la prohibicién que la ley ha im-
puesto a clertas personas para ejecutar ciertos actos”, como expresamen-
te lo indiea la ley. Y a través del Codigo Civil y otras leyes encontramos
disposiciones que establecen en forma precisa una prohibicién dada. Pe-
ro, tomandolas en consideracién en su conjunio, podemos llegar a la con-
clusiéon de que ellas no han sido establecidas tomando como base a la vo-
luntad, como sucede muy principalmente con las incapacidades absolutas.
La razén que se ha tenido para su establecimiento obedece a hechos de
otra naturaleza, sobre todo para proteger intereses de ciertas personas.
Por eso no haremos mayor hincapié sobre ellas.

12—-VOLUNTAD EXENTA DE VICIOS—La voluntad psicoldgica,
que hemos analizado anteriormente, para que sea juridica, en primer lu-
gar, debe manifestarse al exterior, debe haber una declaracién de volun-
tad, siempre, naturalmente,»como ya lo hemos podido ver, que esa volun-
tad provenga dec una persona que tenga capacidad juridica, es decir, que
. esté autorizada por la ley para hacer declaraciones de voluntad con efec-
tos juridicos.

De manera entonces, que la voluntad psicolégica, como necesita de
una manifestacidon para recibir la categoria de juridica, Ilegamos a la con-
clusién de que son dos los elementos que deben concurrir para la forma-
cién de la voluntad juridica: uno interno, la voluniad psicolégica y otro
externo, la declaracién de esa voluntad. Entre estos dos elementos, el in-
ternc y el externo, debe haber una intima concordancia y armonia, de ma-
nera que el segundo sea la prolongaciéon del primero y éste, la base sobre
que descansa aquél.

(*)} Debemos observar que todo lo relacionado con las incapacidades relativas
ha experimentado una profunda transformacion con la reforma introducida en el
Codigo Civil por la Ley N.v 7,612, de 21 de Octubre de 1943. E! inciso 3.* del articulo
1,447 del Cddico Civil ha quedado redactado en la siguiente forma: “Son también
incapaces los menores adultos; los disipadores que se hallen bajo interdiceién de
administrar lo suyo, y las mujeres casadas no divorciadas a perpetuidad ni separadas
totalmente de bienes. Las separadas parcialmente de bienes son también incapaces
en cuanto a los bienes no comprendidos en la separacién. Pero la incapacidad de las
personas a quec se refiere este inciso no es absoluta, ¥ sus actos pueden.tener valor
en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos, determinados por lus leyes’.

Como vemos, este articulo actualmente en vigencia no se refiere a los menores
adultos ‘“no habilitados de edad”, como lo haecia la antigua legislacién, sino que so-
lamente legisla sobre los menores adultos. Esto se debe a que se ha suprimido el
privilegio de la habilitucion de edad en nuestro derecho positivo, lo cual a su vez es
una consecuencia de haberse reducido a los 21 afios la mayor edad,

Ha cesado también la incapacidad relativa del religioso como una consecuencia
de haberse suprimido también en nuestra legislacion la institucion de la muerte ci-
vil por ser una “institucién arcaica que no responde a ninguna necesidad social”,

Ademas, “cl enorme incremento que han adquirido las personas juridicas, unido
a la experiencia suministrada por su funcionamiento, han movido a los autores del
proyecto a hucer desaparecer la incapacidad relativa que hoy afecta a tales personas
¥ que nada justifica”, seglin lo expresa el Presidente del Instituto Chileno de Estudios
Legislativos en el oficio dirigido al Ministro de Justicia, acompafidndole el proyecto de
reformas al Codigo Civil



— 35 —

Cuando se rompe la unidad indispensable que debe existir entre el
elemento interno y el externo de la voluntad, el derecho considera que esa
voluntad no es apta para que produzca efectos juridicos, esa voluntad es-
t4 vieiada, como igualmente puede estarlo cuando el sujeto no tiene el ple-
no dominio de su voluntad por estar alterada por factores extrafios a si
mismo. .

No se trata aqui, como en el caso de las incapacidades absolutas en
las que la voluntad no existe. Por el contrario, la voluntad tiene una exis-
tencia real, pero su existencia se ha debido a factores que han destruido
Ia continuidad y armonia que debe existir en la voluntad desde su origen
hasta su manifestacién al exterior. En una palabra, esa voluntad no es
sana, como es la que exige el derecho para que sea juridica; no se mani-
fiesta en ella el dominio que sobre su voluntad debe tener el sujeto.

Por estas consideraciones, el legislador ha reglamentado, las situa-
ciones que pueden presentarse en los casos en que la voluntad se encuen-
tra alterada por factores extrafios y ha establecido los vicios de que pue-
de adolecer. .

Esta reglamentacién de los vicios de la voluntiad, tiene por objeto
restablecer el equilibrio que se ha perdido en el proceso de formacién de
la voluntad juridica, a consecuencia de causas ajenas al sujeto, que han
modificado su discernimiento y su libertad. El derecho con la institucién
de los vicios de la voluntad, tiende hacia el propésito de dar a la voluntad
interna o psicolégica del individuo, un predominio sobre la declaracién de
la misma. Porque sencillamente, se trata, por intermedio de esta institu-
ci6n a que nos estamos refiriendo, de dejar sin efecto una declaracién de
voluntad cuando ésta en su formacién ha sido alterada por factores extra-
fios e inducida a manifestarse en una forma y sentido en que el sujeto no
lo habria hecho, a no mediar esos factores.

“La teoria de los vicios del consentimiento, dice George Riperi, se
encuentra hoy dia construida sobre el plano de la doctrina llamada de la
autonomia de la voluntad. Se trata, segln los jurisconsultos clasicos, de
analizar el grado de la voluntad. Entre la que existe en el ccrazdén de los
contratantes y la que no se afirma sino en sus labios, faltando totalmente
el consentimiento interno, hay una voluntad de calidad inferior, viciada en
su elemento de libertad por la violencia, en su elemento de conciencia por
el error y el dolo” (7).

La voluntad Gnicamente puede ser sana y ser la expresién fiel de lo
que el hombre desea, cuando esta exenta de vicios.. El derecho asi lo consi-
dera y otorga las armas necesarias para limpiarla de toda impureza por
medio de la conocida institucién de los vicios de la voluntad. Sin embargo,
el legislador velando por la tranquilidad social que debe existir en la vida
juridica y previendo que muchas veces las buenas instituciones son usa-
das para las malas-causas, ha debido reglamentar la institucién de los vi-
cios de la voluntad. Se presentaron ante él los dos elementos que se en-
cuentran siempre en lucha: el individuo y la sociedad. El primero, recla-
mando para si, en el caso presente, la proteccion del derecho para que su
voluntad sea respetada, tal cual es y le convenga a sus intereses; la segun-
da, solicitando el orden y la tranguilidad de todos. Frente a estos dos ele-
mentos en lucha, el legislador ha establecide que: “Para que una personsa
se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad es necesario:. ..
2¢ que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no ado-
lezca de vicio”. (art. 1445 del C. C.) Y maés adelante, que: “los vicios de
que puede adolecer el consentimiento son el error, la fuerza v el dolo. (art.

(%) G. Ripert. La régle morale dans les obligations civiles, p. 79.
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1451 del C. C.) La lesién, que también es un vicio de la voluntad, no la
agrupt el legislador junto a esta enumeracién que hizo, porque no tiene un
cardcter general como los demas. La lesidn tiene cabida en ciertos contra-
tos y bajo ciertas condiciones, que mas adelante veremos.

Con esto el legislador ha satisfecho el interés individual. Y cuando
mas adelante reglamenta cada uno de los vicios de la voluntad o consenti-
miento, satisface también el interés colectivo, al no permitir que cualquier
clase de error, fuerza o dolo, atin el mas insignificante, pueda dejar sin
efecto un acto juridico. En el error, la fuerza y el dolo ha de haber como
condicién bésica cierto cardcter de gravedad para que el derecho lo tome
en cuenta como factor que vieia la voluntad, como podremos notarlo en el
estudio que de cada uno de ellos haremos a continuacién. Pero antes que
otra cosa debemos hacer una ligera observacion. Nosotros nos hemos re-

.ferido hasta aqui a los vicios de la voluntad que el legislador ha reglamen-

tado en el C. C., cuando en realidad el término que se usa para referirse a
esta materia no es voluntad sino consentimiento. Podria preguntarse, en-
tonces ino son acaso distintos los significades de estas expresiones? Vea-
moslo.

Ya hemos fijado el concepto del término voluntad y en cuanto al con-
sentimiento podemos decir que tiene dos acepciones distintas. Etimolégi-
camente (cum sentire) significa “el acuerdo de las voluntades de las par-
tes en cuanto al contrato proyectado” (*°). Segtn esta acepcion el consen-
timiento es, pues, el acuerdo de las voluntades en cuya virtud se genera el

“contrato.

En una segunda acepcidn, consentimiento significa “el asentimiento
dado por cada una de las partes a las condiciones del contrato proyectado,
con la voluntad de hacerla producir efectos juridicos” (7). Dicho en otras
palabras, consentimiento en esta segunda acepcién significa, no ya acuer-
do de voluntades, como en el caso anterior, sino que significa sencilla-
mente: voluntad, y nada mas. O lo que es lo mismo, podemos decir gue en
esta segunda acepcién, consentimiento significa, o mejor, es sindénimo de
voluntad.

Ahora, cuando el legislador se refiere al vicio del consentimiento, en
icudal de estos dos sentidos usa ese término? Indudablemente que lo usa
en el segundo significadoe que se le ha dado a esta expresion, es decir, lo usa
como sinénimo de voluntad. De manera que con esta explicacién se com-
prendera que cuando hemos hablado de vicios de la voluntad y no de vicios
del consentimiento, como lo hace el legislador, no hemos cometido ningin
error. Y como el tema de nuestro trabajo gira alrededor de la voluntad,
serd éste el término que seguiremos usando.

13.—EL ERROR.-ZEl discernimiento supone la facultad de conocer
las cosas y formarse un concepto cabal respecto de ellas, al analizar sus
cualidades y defectos. Y el ideal hacia el cual aspira el hombre es tener
respecto de todo un coneepto tal, que le permita no sufrir equwocacmnes

Hemos visto, que la ausencia total de conocimiento determina la inca-
pacidad en el individuo para ser sujeto de voluntad, que pueda producir
efectos Jurldlcos. Ahora, cuando una persona con plena capacidad juridica
sufre una equivocacién en el conocimiento de una cosa particularmente de-
terminade, esa persona experimenta un error, o sea, tiene un falso concep-
to sobre la realidad.

Si con esta anomalia alguien dirige su voluntad hacia un chjeto o fin
determinado que é] cree verdadero pero que en realidad no lo es, el resul-

(7%) Planiol y Ripert. Tratado préctico de derecho civil franeés, T. VI, p. 121,
("7) Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 121,



tado que obtendréd sera distinto de aquél que se derivaria de una voluntad
sana, por cuanto el error ha producido un desacuerdo entre la declaracion
de 1a voluntad y la voluntad real.

a) El error de derecho.—Dentro de nuestra legislaciéon debemos hacer
la distincién entre el error de hecho y el error de derecho, por cuanto esta
expresamente contemplado en ella.

El error de derecho es el falso coneepto o ignorancia que se tiene de
las disposiciones legales, y nuesira legislacién establece gue dicho error no
vicia el consentimiento, en el articulo 1452 del C. C., en armonia con lo que
dispone el articulo 8 del mismo cuerpo de leyes. Este 0ltimo articulo esta-
blece la.presuncion del conocimiento que todos los ciudadanos deben tener
de la ley, después que han transcurrido los plazos correspondientes. De ma-
nera que entre nosotros, €l error de derecho no es vicio del consentimien-
to y alin mas, el legislador ha ido mas lejos al establecer, con motivo de la
posesidn, que el error en materia de derecho constituye una presuncién de
mala fe gque no admite prueba en contrario (art. 706 inc. 4 del C. C.). La
Qorte Suprema, basindose en las disposiciones pertinentes, ha declarado
que “el error de derecho, como la ignorancia de las reglas de la sucesién in-
testada, no vicia el consentimiento” (7%).

Pero a pesar de lo dicho, la regla que el error de derecho no vicia el
consentimiento, tiene sus excepciones. Se dice, que si el que pretende ale-
gar el error de derecho lo hace con el fin de beneficiarse o lucrarse, al elu-
dir el cumplimiento de una obligacién, la regla ya enunciada se aplica con
todo rigor. Sin embargo, si se alega el error de derecho con el fin de evitar
un dafio mayor, entonces la ley admite una excepcidén al principio general
sefialado. Naturalmente, como no hay regla sin excepcion, en virtud de gue
frente a un principio suele haber otro de no menos importancia, la afirma-
cién que se hace de que el error sobre un punto de derecho no vicia el con-
sentimiento, admite ciertas dercgaciones por el hecho de existir otro prin-
cipio de una gran importancia, como es el enriguecimiento sin causa. En
ciertos casos expresamente determinados por nuestro C. C., aiin cuando se
trata de error en materia de derecho, el legislador en vista de la injusticia
.que puede derivarse al aceptarse rigidamente el principio ya enunciado, ha
considerado conveniente evitar el aprovechamiento injusto de una persona
eon detrlmento del patrimonio de otra, es decir, ha evitado el enrlquem-
miento injusto o sin causa justificada. Es por eso que puede repetirse “atn
lo gue se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenia por fun-
damento ni aGn una obligacién puramente natural ”, (art. 2297). Igual-
mente, “del que da lo que no debe, no se presume que lo dona, a menos de
probarse que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el hecho
como en el derecho” (art. 2299 del C. C.)

El legislador chileno, al adoptar el criterio que hemos visto respecto al
error de derecho, hizo una innovacién, en cuanto no siguié los pasos del
Cédigo de Napoleén que era su modelo. En efecto, en la legislacién france-
sa nada se dice sobre el error de derecho y ante este silencio se ha estimado
en Francia que “el error de derecho, como el error de hecho, vicia el con-
sentimiento del que lo comete. No cabe establecer diferencias entre sus
efectos. El que se ha equivocado merece en ambos casos la porteccién de
la ley” (™).

Es curioso anotar sin embargo, que el Cddigo de las Obligaciones y
Contratos de la Republica Libanesa contiene una disposicién diametralmen-

(78} Rev. Der, y Jurisp., T, XXIII 2.2 parte. Sec. 1.72, p. 669.
("9) Colin y Capitant. Ob. cit. T. I, p. 565; en ¢l mismo sent1d0 se pronun-
cian los autores Planiol y Rlpert Ob. cit. T. VI, p. 245.°
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te opuesta a la de nuestro C. C. y las legislaciones que han seguido su ejem-
plo ecomo la argentina, colombiana y uruguaya. Dicho cédigo ha estableci-
do expresamente que el error de derecho vicia el consentimierto.

Por fin hay otras legislaciones que han adoptado respecto del error de
derecho una tendencia semejante a la que establece nuestre C. C. en lo re-
lativo al dolo Asi sucede con el Cédigo Civil italiano y otros, los que con-
sideran que “el error de derecho produce la nulidad del contrato sblo cuan-
do es una causa Gnica y prineipal” (%),

b) Error esencial.—Tratindose de un error, va no de derecho o de la
ley, sino sobre un punto de hecho, entonces los efectos cambian completa-
mente y para su estudio hay que dlstmgmr diversas sltuauones.

En conformidad al articulo 1453 de nuestro C. C. “el error de hecho
vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie del acto o contrato
que se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese empréstito y
la otra donacién; o sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata,
como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa
determinada, y el comprador entendiese comprar otra”.

Nos encontramos frente al caso que la doctrina designa con el nombre
de error esencial, errof obstativo o error obstaculo, como lo llaman otros.

El error esencial se presenta solamente en las oportunidades clara-
mente senaladas por la ley y ellas son: primero, cuando recae sobre la natu-
raleza del acto que se ejecuta o celebra y en segundo lugar, cuando recae
sobre la identidad de la cosa especifica de que se frata.

Cuando existe error esencial, legalmente la voluntad o el consentimien-
to estan viciados, pero doctrinariamente se considera que en este caso hay
ausencia total de voluntad y el acto juridico celebrado en esta forma es
sencillamente inexistente. Por eso es que euando se estudian los requisi-
tos que deben concurrir para que la voluntad tenga efectos juridicos, el
error esencial se coloca junto a la incapacidad absoluta, porque en ambos
casos hay ausencia de voluntad. En un caso no la hay, porgue el individuo
fisiolégicamente estd incapacitado para ser sujeto de voluntad, y en el otro,
a pesar de estar dotado de todos los elementos fisiolégicos para tenerla, sin
embargo, la disconformidad entre lo que ha manifestado querer y la reali-
dad subjetiva u objetiva, no permite suponer que en ese caso haya habido
siquiera asomo de voluntad. Para que las voluntades de las partes produz-
can sus efectos es necesario que haya congruengia y conformidad entre
ellas y no divergencia o desacuerdo, como sucede en el caso del error
esencial,

Dentro de nuestro derecho positivo han creido algunos que la existen-
cia del error esencial determina la nulidad absoluta del acto o contrato.
Llegan a esta conclusién haciendo la SIgmente argumentacion, porque la
ley nc ha establecido expresamente la sancién que indicamos. Cuando el
error recae sobre la naturaleza del acto o contrato que se ejecuta o celebra,.
se dice que el error recae sobre la causa del contrato, y siendo la causa del
contrato uno de los requisitos que las leyes prescriben para el valor de cier-
tos actos o contratos en consideracidon a la naturaleza de ellos, la omisién
de ese requisito produce la nulidad absoluta, en conformidad con lo que
prescribe el articulo 1682 del C. C. Igual cosa puede decirse del caso en que
el error recaiga sobre la identidad de la cosa especifica de gue se trata, co-
mo si el comprador entendiese comprar un buey y el vendedor entendiese
vender un caballo. El error recae sobre el objeto del acto o contrato, y el
objeto también es, junto con la causa, uno de los requisitos que las leyes
sefialan para la validez de los actos o contratos en consideracién a la natu-

(59) Articulo 1109 del Cédigo Civil Italiano.
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raleza de ellos. Y la omisioh de este requisito esencial acarrea la nulidad
absoluta, también en conformidad al articulo 1682 del C. C.

Sin embargo, creemos que la teoria que encuentra mas asidero dentro
de nuestra legislacgén, es aqpélla que conglde_ra que el error esencial sola-
mente produce nulidad relativa, por las siguientes razones:

a) el articulo 1451 que establece los vicios del consentimiento, sefiala
el error como uno de esos vicios en términos generales y no hace ninguna
distincion respecto de él;

b) los articulos 1453 y 1454 del C. C. analizan el error como un vicio
del consentimiento, estableciendo el primero de ellos, que el error esencial
“yicia el consentimiento” y agregando el segundo, que “el error de hecho
vicia asimismo el consentimiento”, y en seguida sefiala los casos de error
substancial que producen nulidad relativa segin la opinién de todos los
autores. La expresién “asimismo”, usada en el articulo 1454, nos esta in-
dicando que en concepto del legislador, el error, tanto cuando es esencial
como cuando es substancial, produce los mismos efectos;

¢) el articulo 1691, tampoco ha hecho ninguna distincién entre el error
esencial y el ervor substancial, y por el contrario, constituye un argumento
poderoso para sostener que el errofr esencial preduce nulidad relativa, ante
los términos muy claros empleados en él por el legislador. Establece este
articulo que ‘el plazo para pedir la rescision (nulidad relativa) durara cua-
tro afios. Este cuadrienic se contard,. .. en el caso de error o de dolo, desde
el dia de la celebracién del acto o contrato”. Como vemos la claridad no
puede ser mayor en este articulo;

d) el articulo 1682 inciso final, establece que la nulidad relativa es la
regla general, constituyendo por. tanto la excepcidn, los casos de nulidad
absoluta que estian expresamente seflalados por la ley;

e) el fundamento de la nulidad absoluta es el resguardo del orden pi-
blico, y el error esencial ni en su mas minima parte altera dicho orden. Uni-
camente afecta los intereses particulares de los contratantes y es natural
que ellos puedan subsanar este vicio por medio de la ratificacién, lo que no
podrian hacer si se tratara de nulidad absoluta (3).

¢) Error substancial.——Aparte del error esencial existen otras clases
de errores, pero de menos gravedad que el ya senalado. Con ¢l error esen~
cial sencillamente la voluntad no existe y por consecuencia mi siquiera pue-
de dar nacimiento al acto juridico, hablando en doctrina.

El error a que ahora nos vamos a referir no recae sobre la especie de
acto o contrato ni sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata.
Este error que genéricamente se le llama error substancial, puede recaer
en primer lugar sobre la substancia o calidad esencial del objeto sobre que
versa el acto o confrato, es decir, este error ocurre cuando la substancia o
calidad esencial de la cosa es diversa de lo que se cree; como si alguna de
las parfes supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es al-
guna masa de un metal semejante (art. 1454). '

La substancia es la materia de que la cosa se compone y las calidades
esenciales a que también se refiere el articulo, son aquéllas que le dan una
individualidad propia a una cosa que la hacen distinguirse de las demas
de su especie.

En segundo lugar, el error puede recaer sobre cualguiera otra calidad
de la cosa, o, como se dice corrientemente, sobre una cualidad accidental
de la cosa. Esta clase de error, generalmente, no vicia la voluntad sino

(81) Véase: Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 238; M. Somarriva U. Las obli-
gaciones y los contratos ante la jurisprudencia, p. 136; Alessandri y So-
marriva, Derecho civil. T, IV, p. 116.
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solamente en aguellos casos en que el motivo principal que induce a una
de las partes a contratar esta constituido por estas cualidades accidenta-
les y dichos motivos han sido conocidos por el otro contratante. Se dice
que én este caso, la cualidad accidental de la cosa ha sido elevada a la ea-
tegoria de calidad esencial por la sola declaracién que hace uno de los con-
tratantes al otro.

En forma muy clara establece el principio explicado anteriormente
el articulo 14564 inc. 2 del C. C. “El error, establece, acerca de otra cual-
quiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan,
sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para con-
tratar, y ese motivo ha sido conocido de la otra parte”.

Por ultimo, el error también puede viciar la voluntad, impidiéndole
producir efectos juridicos, cuando recae sobre la persona con quien se
contrata v esta persona es la causa principal del contraio, como lo da a
entender claramente el articulo 1455 del. C. C.

En verdad, la mayoria de los actos juridicos no darian lugar para
dejar sin efecto la voluntad que sufriera algin error en cuanto a la perso-
na de la otra parte con quign se celebra un acto cualquiera, pero hay algu-
nos que no se realizan sino en consideracion a la persona, y reciben el
nombre de contratos “intuitu personae”. Podemos citar como. ejemplo el
matrimonio, la adopcién, la transaceidén, el mandato, ete.

d) Error accidental.—Aparte de los ya enunciados, pueden haber
otras especies de errores, pero que por su escasa importancia no tienen
mayor influencia en el derecho. Reciben el nombre de erroves accidentales
¥ no son causales que vicien el consentimiento.

De manera entonces v para terminar esta materia, debemos decir
que la voluntad para que produzca plena eficacia juridica, y a veceg inclu-
S0 para que nazca a la vida juridica, debe ser sana, es decir, estar exenta
de vicios, uno de los cuales es el error (). :

Relacionado con el error se presenta el problema interesante de saber
si el error para que vicie el consentimiento es necesario que haya sido su-
frido por las dos partes que celebran un acto, es decir, que bhaya sido co-
mun, o basta que lo haya experimentado una de las partes.

Entre loseautores franceses se encuentra dividida la opinién a este
respecto y mientras unos dicen que “es evidentemente mdis racional ad-
mitir que basta con el error cometido por una de las partes” (), otros
como Larombiére estiman que el error vicia el consentimiento cuando las
dos partes han sido vietimas de éL

Esta discusién no se presenta entre nosotros, gracias 4 la claridad
con que toca este tema nuestra legislacién positiva. Todos los autores
estan de acuerdo en aceptar que nuestra legistacién establece que basta el
error unilateral para que vicie la voluntad, sin que sea necesario, por tan-
to, que éste sea comun. La demostracién la encontramos en la sola lectu-
ra de los articulos de nuestro C. C. que se refieren al error, los cuales usan
los términos “una” o “alguna’”, con lo que no deja margen a ninguna duda
a este respecto (%Y).

14.—LA FUERZA.—Desde la génesis del acto voluntario hasta obte-
ner su completa formacion, e incluso hasta su aparicion en el mundo exte-

(82) Véase: L. Josserand. Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé,
p. 456 ¥ sgtes.; Colin y Capitant. Curso elemental de derecho civil. T. 1, p.
. 161 y sgtes.; H. Capitant. Introduction & 1'étude du droit civil, p. 217.
(8) Colin y Capitant. Ob. cit. T, III, p. 572,
(8¢) L, Claro S. Derecho civil chileno y eomparado. T. XI, p. 182.
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rior, ha de existir una independencia completa de los factores psiquicos,
de todo elemento extrafio que puede influir, sobre todo en una eleccién for-
zada, entre los méviles v motivos en la fase de la deliberacién. Es aqui
donde debe existir libertad para que pueda considerarse a la voluntad
como una manifestacién de la capacidad del hombre para determinarse a
sf mismo y como manifestacién también de su espiritu libre.

El tratadista Freitas define esta libertad que debe concurrir en la
voluntad “como el imperio de si, que expresa la posibilidad de eleccidn en-
tr:ai ,10218 I;m:ntivos, la determinacion propia, la independencia de la volun-
tad” (%), v

La voluntad debe desarrollarse y manifestarse en una forma libre y
espontanea para que de esta manera constituya el fiel refleje de la perso-
nalidad del hombre y pueda apreciarse asi, con la mayor exactitud, lo que
realmente desea, y no haya lugar a dudas acercar de lo que efectivamente
pretende. v

La exigencia de este requisito, para que se produzca una voluntad
sana en el sujeto, se refiere tanto a la libertad fisica o material como a la
libertad moral o intelectual. En ambos casos el sujeto se encuentra pri-
vado de la libertad necesaria para determinarse en forma espontanea.

El elemento que generalmente se opone a la libertad es la fuerza y es
por e¢so que el legislador expresamente la ha consideradv como una de las
causas que vicia a la voluntad. :

Este caso, en que no hay libertad a consgecuencia de la fuerza es dis-
tinto de aquel otro en que falta discernimiento, pues entonces, lisa y lla-
namente, no hay voluntad. Como ya lo hemos visto, la falta de discerni-
miento se refiere a la incapacidad para tener voluntad. En cambio, cuan-
do hay fuerza la voluntad existe, el sujeto es capaz de tener voliciones,
pero esa voluntad estd viciada, no tiene una existencia sana: En la fase de
la deliberaciéon del acto voluntario, el individuo ha debido ceder ante el
influjo ejercido por la fuerza, y es asi como, a consecuencia de ello, no so-
lamente se producen actos no deseados por el individuo; sino que ain mas,
se producen precisamente actos contra la voluntad (*).

Ya hemos visto que nuestro derecho positivo, en el articulo 1451 del
C. C., establece que la fuerza es uno de los vicios del congentimiento, jun-
to con el error y el dolo. Y el articulo 1456 del mismo cédigo establece el
principio general segin el cual la fuerza vicia el consentimiento “cuando
es capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio
tomando en cuenta su edad, sexo y condicién. Se mira como una fuerza
de este género todo acto que infunda a una persona un justo temor de
verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendien-
tes 2 un mal irreparable y grave”. '

El derecho positivo no ha definido la fuerza, como tampoco el error,
pero en cambio seflala los elementos que deben concurrir para que se le tome
en consideracién como vicio de la voluntad. Se acostumbra a definir la
fuerza como “la presion ejercida sobre lq voluntad de una persona por
megicz Sge amenazas o violencia material para determinarla a contra-
tar .

“Cuandc hay fuerza, dice el sefior Alessandri, el vicio del consenti-
miento no estéd en el acto mismo, sino en el efecto que produce la fuerza;
es decir, el consentimiento esta viciado por el temor o miedo que la fuerza
infunde en la persona sobre ‘quien se ejerce; a la persona se le da a elegir

(8%) Citado por Aguiar, Ob, cit., p. 23.

(86) Véase: G. Ripert. La régle morale dans les obligations civiles, p. 79;
H. D. Aguiar. La voluntad juridica, p. 127 y siguientes.

(87) A. Alessandri R. Los contratos, p. 27.
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entre contratar o sufrir un dafio y ella es libre para elegir; pero su elec-
ciéon es el resultado del temor y la ley no puede reconocer eficacia a un
contrato celebrado en estas condiciones. Por otra parte la fuerza es aten-
tatoria y perturbadora del orden publico” (%%).

De la definicién dada méas arriba sobre la fuerza se desprende que
esta puede ser de dos clases: fisica, en la que los métodos empleados son
actos materiales de violencia, y moral, en la que el sistema empleado es
la amenaza, donde se advierte a la victima que debe obrar en una deter-
minada forma si no quiere verse envuelta en un mal grave ‘e irreparable.

Se dice que en el primer caso, es decir, tratindose de la fuerza fisica
no puede hablarse de vicio de la voluntad, sino que sencillamente no hay
voluntad, el individuo es un autémata en este caso. Sélo obedece a la
fuerza material que lo impulsa en un sentido determinado y su voluntad
no existe, ella ha desaparecido por completo. Tal seria el caso del indivi-
duo a quien se le coloca un puiial en la mano, estando tomada ésta por un
tercero, y en esta situacidén comete un acto punible, un homicidio, por
ejemplo. O bien, la persona que firma un documento, teniéndole un ter-
cero sujeta la mano. .

En cambio, tratidndose de fuerza moral, en la que sélo interviene la
amenaza o la intimidacién, aqui si que puede hablarse de vicio de la vo-
luntad. El individuo puede elegir y pesar el pro y el contra en la delibera-
cién del acto voluntario. Naturalmente si elige el camino -sefialado por la
fuerza a fin de evitar sus consecuencias, su voluntad estd viciada, esa vo-
luntad no es la, misma, porque al no haber existido tales condiciones exter-
nas y ajenas al sujeto, habria sido distinta.

En razén de que la fuerza o la coacecion es también un elemento que
coadyuva al derecho en la consecucién de sus fines, debemos establecer
las caracteristicas que deben concurrir para que pueda ser considerada
como vicio de la voluntad. En primer Iugar, debe ser injusta o ilegitima,
es decir, contraria a la ley, porque la fuerza que se emplea conforme a
ella, no es causal que vicie la voluntad. En segundo lugar, debe ser gra-
ve, con lo cual se quiere significar que la fuerza debe ser de tal naturale-
za que sea “capaz de producir una impresiéon fuerte en una persona de sa-
no juicio, tomando en cuenta su edad, sexo ¥ condicién”, tal como lo esta-
blece el articulo 1456 del C. C. Y “se mira como una fuerza de este géne-
ro, continGa el mismo articulo, todo acto que infunde a una persona un
justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendien-
tes o descendientes a un mal irreparable y grave”. Por dltimo, se requie-
re que sea actual, es decir, que se ejecute en el momento mismo en que
se hace la declaracion de la voluntad.

Para terminar lo relative a la fuerza como vicio de la voluntad, dire-
mos, que es indiferente que ella provenga de una de las partes o de un ter-
cero, porque el que quiere influir con la fuerza puede valerse de un terce-
ro, y seria injusto que quedara sin sancién la fuerza producida por un
tercero, cuando los resultados obtenidos son los mismos. Asi lo establece
el articulo 1457 C. C. (®).

15.—EL DOLO.—EI dolo es una institucién que en el derecho reviste
diversos matices y por lo cual se le considera desde diversos puntos de
vista, admitiendo al mismo tiempo numerosas clasificaciones.

(88) A, Alessandri R. Los contratos, p. 27.

(89) Véase: L, Josserand. Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé,
p. 93 y siguientes; Colin y Capitant. Curso elemental de derecho civil, p, 165
y siguientes; H, Capitant. Introduction a ’étude du droit civil, p, 228.
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Es asi como el dolo puede considerarse, en primer lugar, como el ele-
mento subjetivo de los delitos, (art. 2284 inc. 3) cuando en la ejecucién
misma del acto ha habido “la intencidn positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro” (art. 44 det C. C.) Hay en este caso la con-
ciencia de dahar (dolo) por medio de un acto al cual la ley, precisamente
en razén de este propédsito de perjudicar, ha dado el caracter de ilicito.
Pero esta clase de dolo, como expresa Aguiar, “no ejerce ninguna influen-
cia sobre la voluntad del que sufre sus consecuencias, la cual permanece
completamente extrana a éI” (°°).

El dolo puede también ser considerado como “los actos u omisiones
intencionadas del deudor para eludir el cumplimiento de la obligacién”
(*'). En el presente caso se trata de una obligacién preexistente y a la
cual se encuentra sujeto el deudor, quien en vez de dar cumplimiento exac-
to, integro y oportuno, de lo que ha prometido, pretende concientemente
dafiar a su acreedor no cumpliendo con su obligacion en la forma conve-
nida. Es decir, el dolo en este caso incide en el cumplimiento de la obli-
gacidn y cuya consecuencia entrafia la agravacién de la responsabilidad
del deudor, porque si existe, el deuder “es responsable de todos los per-
juicios que fueren una consecuencia inmediata o directa de no haberse
cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento” (art.
1558 del C. C.) -

Pero a pesar de la enorme importancia que reviste el estudio del do-
lo, bajo los aspectds que hemos indicado, no nos extenderemos mas scbre
él por no ser materia de nuestro estudio. ‘

El dolo para nosotros tiene importancia, en el trabajo en que nos en-
contramos empefiados, considerandolo como vicio de la voluntad, que es
un tercer aspecto bajo el cual lo estudia el derecho. Cuando reviste esta
forma su caracteristica consiste en una “maquinaciéon fraudulenta ejecu-
tada con el fin de que otra persona preste su consentimiento para celebrar
un acto o contrato”.

No obstante, hay quienes creen ver en esta forma que puede revestir
el dolo, es decir, vicio de la voluntad, Gnicamente un aspecto o forma es-
pecial del dolo elemento basico del delito, en razén de que el que ejecuta
la maquinacién fraudulenta, para obtener el consentimiento de la otra
parte en un determinado sentido que lo beneficie a él en perjuicio del que
consiente en esa forma, esti demostrando ni mas ni menos su “intencién
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” (%),

Adoptando el temperamento sefialado, pierde su independencia el
dolo vicio de la voluntad, pasando a ser una forma especial del mismo, en
el aspecto delictual. '

Pero esta asimilacién que se pretende entre estas dos formas del dolo,
no tiene cabida dentro de nuestra legislacion, la cual reglamenta en for-
ma diversa el dolo vicio de la voluntad y el dolo elemento de los delitos o
dolo fuente de obligaciones. Pues mientras el dolo que vicia la voluntad
produce la nulidad del acto, el dolo fuente de obligaciones da lugar unica-
mente a la indemnizacién, en conformidad al articulo 2314 del C. C.

Pero el dolo para que sea causal que vicie el consentimiento ha de
reunir las siguientes condiciones establecidas en el articulo 1458 del C. C.
En primer término, es necesario que el dolo sea la obra de una de las par-

(%9) H. D. Aguiar. Ob. cit.,, p. 179.
(?1) A, Alessandri R, Obligaciones (apuntes), p. 76.
(92) Véase: Alessandri y Somarriva. Ob, cit, T. III, p. 198.
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tes, con lo que se excluye la posibilidad de que el dolo de un tercero pueda
dar base para viciar la voluntad. En segundo lugar, el dolo ha de ser de
aquellos que aparezca claramente que sin él no se habria contratado, o
sea, debe ser la circunstancia detgrminante de la celebracién del acto.

Cuando se reunen los dos requisitos sehalados anteriormente, se de-
nomina doctrinariamente al dolo como prineipal o inductivo, y Ginicamen-
te éste es el que es capaz de v14:1ar la voluntad de los que celebran un de-
terminado acto.

En los casos en que no concurren copulativamente los dos requisitos
indicados anteriormente, el dolo recibe el nombre de incidental o acciden-
tal, dando “lugar solamente a la accién de perjuicios contra la persona o
personas que Io han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las
primeras por el total valor de los perjuicios, y contra las qevundas hasta
concurrencia del provecho que han reportado del dolo” (art. 1458 del C. C.)

En realidad esta distincién que hace nuestra legislacion, en lo que ha
seguido a la legislacién francesa, entre el dolo principal y el incidental,
carece de un fundamento de peso, no obstante haberse pretendide encon-
trar su origen en el Digesto (%%).

Como expresan Colin y Capitant “el dolo se emplea siempre para pe-
sar sobre la voluntad del contratante, ya con el fin de impulsarle . a cele-
brar el centrato, ya para hacerle aceptar condiciones distintas de las que
hubiese aceptado si no hubiese sido engafiado. Por consiguiente, en am-
bos casos, la verdadera reparacién debiera congistir en permitir a la parte
perjudicada pedir la nulidad” ("4).

Pero tanto la legislacién positiva francesa como la nuestra, han he-
cho este distingo, y siendo una cuestion de hecho queda entregada al juez
la facultad de determinar si el dolo ha sido el determinante del acto, Ginico
caso en que la voluntad es viciada. Porque si el dolo solamente ha modifi-
cado las condictones normales del acto, sin tener una consecuencia mayor
en la determinacién del mismo, la legislacién concede el derecho para ser
indemnizado, nada més.

Es indudable que aquel dolo cometido por una de las partes en el acto
juridico, v que ha influido en una forma determinantie en la voluntad de
fa victima, es mucho més grave y pernicioso que aquel otro dolo cometido

"por un tercero, vy que no ha influido en una forma tan decisiva en la con-

clusién del negocio. Esta es seguramente la razén que el legislador ha
considerado para establecer que, tnicamente el dolo principal vicia la vo-
luntad, mientras que el dolo incidental sélo sirve de base para ser indem-
nizado, porque considerado el problema desde el punto de vista de la vo-
luntad exclusivamente, podemos establecer que tanto tratiandose del dolo
principal como del incidental, la voluntad estd alterada, en ambos casos
esta viciada. -

Bl legislador viendo que la gravedad entre las dos clases de dolo es dis-
tinta, quiso también darles una sancién diferente, como es logico, y eligié
la técnica que ya hemos visto: al dolo principal, como es mdas grave, le
aplicd la nulidad relativa y para llegar a esta conclusion dijo que era un

“vicio del consentimiento. El dolo incidental que tiene menos trascenden-
cia, lo sanciona con la indemnizacién de perjuicios correspondiente.

Los autores Colin y Capitant justifican este temperamento de la le-
gislacién francesa, que podemos aplicarlo a la nuestra, diciendo que:
“cuando el autor del dolo es uno de los contratantes, es justo y equitati-
vo que la otra parte, victima de esas maniobras pueda conseguir que se
anule la econvencién. Pero si el autor del dolo es un tercero, la victima no

(93) Colin y Capitant. Ob. cit. T, III, p. 579.
(94) Colin y Capitant, Ob. cit. T, 1II, p. 579.
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tiene nada que reprochar al co-contratante, el cual es inocente de toda
falta, y, por consiguiente, no debe sufrir por la anulacién del contrato las
consecu)encias de los actos dolosos a los cuales é} es absolutamente extra-
ﬁO” (!!5 .

. Para terminar lo relacionado con el dolo, diremos algo sobre la in-
fluencia de éste sobre los actos juridicos unilaterales, o sea, aquéllos en
que solamente hay una vcluntad. Pudiera creerse que en los actos unila-
terales el dolo no puede ser causal que vicia la voluntad, porque faltando la
otra parte que cometa el dolo no podemos hablar de dolo principal o indue-
tivo. Sin embargo, tratindose de los actos juridicos unilaterales en que
hay solamente una parte, no se hace distincién entre el dolo principal y el
incidental, y los actos se anulan tnicamente por ser el dolo el determinan-
te del acto (%),

. 16.—LA LESION.—Voluntad viciada es aquélla gue nc tiene la es-
pontaneidad y libertad que el derecho considera necesarias para que pue-
da tomarse en cuenta juridicamente. De manera que asi como la volun-
tad puede encontrarse viciada a consecuencia del falso concepto que se
tiene de la realidad (error); de la maquinacién fraudulenta que pueda in-
ducirlo a engafio (dolo); o de la violencia o intimidacién que pretenda
arrancarle una falsa voluntad para un determinado acto (fuerza), tam-
bién puede estar viciada a consecuencia de las necesidades materiales en
que puede encontrarse un hombre. Quién se encuentra acosado por las
necesidades materiales impostergables, y que necesita satisfacerlas por
cualquier medio, no se encuentra en condiciones de de poder elegir libre-
mente las formas como satisfacerlas, sin que signifique un detrimento
para su persona o para su patrimonio. En ese momento la voluntad del
individuo no puede ser libre y sana, ella estd viciada.

Debemos situarnos en el caso de los actos onerosos y conmutativos
en donde se produce exclusivamente la situacién que analizamos. En los
actos que hemos indicado “una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
a su vez”, conforme textualmente lo indica el articulo 1441 de nuestro
Cédigo Civil. Lo que caracteriza estos actos es la equivalencia de las pres-
taciones que normalmente debiera haber. Pero, cuando, como ya lo hemos
indicado, una persona a consecuencia del apremio de sus necesidades ma-
teriales recibe menos de lo que ha dado, es decir, euando se ha roto la rela-
cién de equivalencia, se dice que esta persong ha sido lesionada en su pa-
trimonio. ' ,

En verdad, la lesién es una consecuencia y no una causa. La causa
en este caso es la necesidad en que se encuentra una persona. Por eso es
que nos parece impropio decir que la lesién es un vicio de la voluntad. Mas
propiamente debiera decirse que la voluntad se encuentra viciada por la
necesidad y a consecuencia de la cual el patrimonio puede ser lesionado.

El Cédigo aleman de 1900 parece darnos la razén en lo que estamos
diciendo, por cuanto ni siguiera menciona a la lesion, lo cual ha hecho pen-
sar a muchos que esta institucién se encuentra totalmente suprimida en
dicho ebdigo. Pero lo que hay en verdad es que el Cédigo aleman, tal co-
mo lo hemos explicado, no -considera a la lesién como causa que vicie la
voluntad, sino que seguramente debe tomarla como consecuencia, ya que

(9%) Colin y Capitant, Ob, cit, T. 1, p. 164.
(98) Véase: Colin y Capitant. Ob. cit., p. 163 y siguientes; H. Capitant. Introdue-
" tion a Pétude du droit civil, p. 224 y siguientes; L, Josserand. Les mobiles
%anls les actes juridiques de droit privé; Alessandri y Somarriva. Ob, cit.
. I, p. 375.
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ni la menciona; en cambio en el articulo 138 establece: “Es nulo en par-
ticular, el acto juridico por el cual explotando cualquiera la desgracia, la
ligereza o la inexperiencia de otro, se hace prometer o dar por él o por
un tercero en cambio de una prestacidn, ventajas patrimoniales que exce-
dan al valor de estas prestaciones, de tal modo que, segin las circunstan-
cias, las ventajas estén en enorme discordancia con ellas”.

Como claramente podemos observar en este articulo que hemos trans-
crito, ni siquiera se menciona la palabra lesion; pero en cambio se hace
expresa alusién a la desgracia, ligereza o inexperiencia, que en realidad
son las causas que vician la voluntad y determinan la lesién en el patri-
monio de una persona.

A nosotros hoy dia nos parece muy atendibles las razones que se dan
para considerar a la lesidn, (asi centinuaremos llamando a esta institu-
cién) como una causal para dejar sin efecto los actos cuando a consecuen-
cia de ellos el patrimonio de alguien sufre una pérdida en las condiciones
que ya hemos visto. Pero en la época de la Revolucion, bajo cuyas ideas
se redactaron la mayoria de los codigos del mundo en el siglo pasadq, las
cosas eran apreciadas de muy diferente manera. Asi es como en plena
Revolueién, la lesion fué abolida por una ley de 14 de fructidor del aiio
II1, ya que a causa de las fluctuaciones del papel moneda existente en esa
época, no podia conocerse exactamente el valor de las cosas, lo que la ha-
cia impracticable.

Posteriormente, cuando se redactd el Cédigo de Napoleén fué muy
combatida y se mantuvo gracias al mismo Napoleén. Esto tiene una ex-
plicacién muy natural si se consideran las ideas béasicas que tenian los
hombres en aquel entonces, en que todo respiraba libertad e igualdad.
Se suponia, conforme a las ideas que indicamos, que con Jla Revolucién
triunfante se habia terminado con todas las situaciones de desigualdad
y en adelante no habria nadie que no estuviese en un plano de igualdad
frente a otro. La ley habia colocado a los hombres en aquel plano, siempre
que demostraran las mismas condiciones de capacidad, y unicamente el
derecho debia proteger a aquéllos que efectivamente eran incapaces y po-
dian ser burlados por los més audaces. :

Los legisladores de la Revelucion consideraron que la voluntad gene-
ralmente podia estar viciada Gnicamente por el error, la fuerza y el dolo
¥ por ninguna otra circunstancia mdés. Fuera de estos casos la ley no de-
bia intervenir, porque todos los ciudadanos estaban en el mismo plano de
igualdad y habria sido una violacién a este principio si la ley se hubiera
colocado al lado de alguno de los contratantes cuando fuere lesionado en
circunstancias comeo éstas. Ademadas, se suponia que ella significaba un
atentado a la libertad contractual y constituia una falta de seguridad en
las transacciones, porque de aceptarla, se habria tenido que rescindir el
contrato después de celebrado, cada vez que concurrieran los requisitos
para que la lesién prosperara, lo que significaba un detrimento para el
libre juego de las libertades particulares.

Como puede verse, las ideas de aquella época eran completamente
contrarias a la lesidn, pero a pesar de esc no pudo desconocérsele en una
forma completa, ¥ se le acepta, pero con muchas restricciones, en todos
los cddigos de caricter individualista.

En la legislacion francesa se dice expresamente que: “la lesién no
vicia las convenciones sino en ciertos contratos y con respecto de ciertas
personas” (art. 1118). En primer término, la legislacién francesa acepta,
pero no toda especie de lesion, sino tnicamente cuando es enorme, y para
esa legislacion lo es cuando el vendedor pierde mas de las siete doceavas
partes de} precio. Ademads la accién por lesidn en esa legislacion esta Gni-
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camente reservada al vendedor. El comprador no tiene este derecho. So-
lamente puede ejercerse tratindose del contrato de venta y sé6lo cuando
recae sobre inmuebles. El plazo que se tiene para reclamar de la lesién es
de dos arfios.

En la historia de nuestra legislacién civil debemos advertir que el
Proyecto de Cédigo Civil de 1853 consultaba la lesion como un vicio gene-
ral de la voluntad, lo cual no fué conservado en el proyecto que recibié la
saneién del legislador y que constituye nuestro actual Cédigo Civil.

Nuestro C. C. a diferencia de lo que hizo el francés, en ninguna par-
te revela la intencién de darle a la lesién el caracter de vicio de la volun-
tad, v se le considera como causal para rescindir el acto Gnicamente. Sin
embargo, comparando los casos a que se hace extensiva la lesién en nues-
tro derecho, son muchos mas que en aquél, demostrando con esto que la
lesién en nuestro derecho ha tenido una acogida mayor que en el francés.

También entre nosotros la lesién debe ser enorme y se establece como
limite para determinaria en la compraventa, la mitad del justo precio a la
época del acto (art. 1889 del C. C.) ' '

En nuestra legislacién la lesidon tiene ecabida en el contrato de com- -
praventa y gozan de ella tanto el comprador como el vendedor (art. 1888
y 1889); en la permuta en conformidad a lo establecido en el articulo
1900; en la aceptacidn de una asignacién (art. 1234) ; en la particion de
bienes (art. 1348) en el mutuo cuando se establece un interés superior al
que permiten las leyes (art. 2206 y ley N¢ 4694); en la anticresis (art.
2443) y en la clasula penal enorme (art. 1544).

+ En conformidad a lo que dispone el articulo 1891 del C. C. “no habra
lugar a la accidon rescisoria por lesion enorme en la venta de bienes inmue-
bles, ni en las que se hubieren hecho por el ministerio de ta justicia”, y en
contormidad al articulo 77 del Cédigo de Mineria tampoco “hay rescisién
por causa de lesién enorme en los contratos de compraventa y de permu-
ta de pertenencia o de una parte alicuola de ella.

En la legislacién espafiola la lesién ha tenido aun menos cabida que
en las ya sefialadas. Se acepta Unicamente en los contratos sobre bienes
del pupilo, celebrados por el tutor sin autorizacién del consejo de familia
y en los celebrados en representacién de los ausentes, salve cuando se ce-
lebran con autorizacién judiecial. (Articulos 1291, 1293 y 1296 del C. C.
espaiiol). :

A pesar que la lesién es producida a censecuencia de elementos que
indiscutiblemente producen una alteracién de la voluntad del autor de un
acto juridico, que los conduce a manifestar una veluntad que no es sana,
por las razones que hemos expuesto mas arriba, no se considerd a la lesion
como vicio de la voluntad junto con el error, la fuerza y el dolo, atn cuan-
do la voluntad con la lesién se encuentra méas manifiestamente viciada
que en alguno de estos ultimos casos. Este mismo criterio ha hecho que
a la lesién se le considere bajo un punto de vista objetivo, es decir, como
una consecuencia de un dafio material que ha recibido el patrimonio y no
desde un punto de vista subjetivo como debiera serlo por cuanto se trata
de un vicio de la voluntad como cualquier otro (°7).

17.—EL OBJETO.—“Los actos juridicos tienen por objeto crear,
modificar, transmitir o extinguir derechos: tal es su objeto propio”, ex-
presa Henry Capitant (*¥). De manera entonces, que el objeto en los actos

(?7) Véase: L. Josserand, Les mobiles dans les actes juridiques, p. 124 y siguien-
tes; H. Capitant. Introduction a VPétude du droit civil, p. 231; Colin y Ca-
pitant, Ob, cit. T. I, p. 167. ’

(?8) H. Capitant. Introduction a 1’6tude du droit civil, p. 239,
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juridicos es el derecho que el mismo acto crea, modifica, transmite o ex-
tingue. No es algo material, como pudiera creerse, sino que consiste en
wn vinculo juridico, en un derecho.

Si tomamos por ejemplo un contrato, que es un acto juridico bilate-
ral, podemos ver que el objeto de este acto consiste en los derechos que
de él emanan. En la compraventa, entre otros, se crea principalmente pa-
ra el comprador el derecho para exigir la entrega de la cosa y para el ven-
dedor el derecho para que le sea entregado el precio. Como vemos el obje-
to en este acto juridico no lo constituyen ni la cosa misma ni el precio sino
el derecho que sobre ellos “recae.

No debemos confundir el objeto del acto juridico que, como ya lo he-
mos dicho, es el derecho que crea, con el objeto o materialidad sobre la
cual ha de recaer el derecho a que ha dado nacimiento el acto juridico.
Esta distincién y separacién que hacemos en el campo del derecho entre
estos dos conceptos, el objeto del acto juridico y el objeto del derecho, no
la podemos hacer en la practica. Materialmente no puede haber acto ju-
ridico si no hay objeto sobre el cual recaiga el derecho a que va a dar na-
cimiento el acto. De ahi proviene entonces la confusion que se hace a me-
nudo entre estos conceptos que hemos indicado.

Pero en definitiva, como expresa el sefior Alessandri: “lo que en los
actos juridicos se persigue en ultimo término es la materialidad misma
sobre que recae el derecho por él creado. Asi, en la donacidn, el objeto del
acto es el derecho donado, y el objeto de este derecho es la cosa donada;
pero, en ultimo término, el objeto de la donacién es la cosa donada, y ésta
es la que debe existir para que haya un acto juridico; pero el derecho sin
Ja cosa donada no existe, y sin el derecho no existe el acto juridico, o sea,
es menester que exista no sélo el objeto del acto juridico, sino también el
objeto del derecho” ("),

De manera que para que haya acto juridico es indispensable gtie ha-
ya objeto. Juridicamente considerando, la ausencia del objeto determina
la inexistencia del acto. Pero, en cuanto a la legislacion positiva, se exige
ademds que el objeto sea licito, sin lo cual el acto no serd valido. Asi lo
establece nuestro Cédigo Civil en el articulo 1445 N» 3

Los actos juridicos que tienen un objeto licito sen aguélios que guar-
dan conformidad con el ordenamiento juridico, Unica forma por la cual
mereceran el reconocimiento y proteccién de las leyes. Las leyes tienen
por objeto establecer una determinada norma de conducta en la conviven-
cia social y formulan los principios, que los hombres han de tener en vista
en la realizacién de sus actos, de acuerdo con las modalidades ¥ maneras
de ser de cada épaca y cada conglomerado social,

Los actos gue ejecutan los hombres han de conformarse necesaria-
mente a los preceptos dictados en conformidad al ordenamiento Juridico,
para que puedan recibir, en primer término, la aprobacién y en seguida, la
proteccion del derecho. Volvemos a repetir que la conformidad del objeto
con los preceptos legales constituye la licitud del objeto.

18.—LA CAUSA.—Cuando estudiamos las diversas fases en el pro-
ceso psicoldgico de la. voluntad dijimos que en la fase de la deliberacién
entraban a jugar su rol los motivos y los méviles, que son estados de orden
afectivo y representativo respectivamente. De todos estos motivos y mé-
viles el derecho clasico tomé en consideracién Unicamente el motivo mas
proximo que determina en forma definitiva la decisidn de la voluntad, cons-
tituyendo la razén determinante del acto juridico, y dando lugar a la cau-

(#9) A, Alessandri R. Derecho Civil (apuntes). T. I, p. 110.
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sa que es otro de los elementos indispensables para la existencia de los
actos juridicos,-lo mismo que el objeto que ya hemos visto.

Siendo la causa el motivo préximo o inmediato, en una misma catego-
ria de actos juridicos ésta no varia, es siempre la misma. Asi es como en
todos los actos a titulo gratuito, la causa es en todos ellos siempre la in-
tencién de hacer un beneficio, ejercer una liberalidad por parte de la per-
sona que se obliga en el acto de beneficencia. En los contratos bilaterales
o sinalagmaticos la causa del acto es la obligacidn correlativa que contrae
la otra parte, y en los actos unilaterales a titulo oneroso la causa reside

"en el hecho o la promesa de la otra parte.

La causa esta constituida por el motivo que es susceptible de ser co-
nocido por la otra parte, por el motivo préximo o inmediato, como ya lo
hemos dicho, y no por aquellos otros motivos contingentes y mas remotos
que varian hasta el infinito en cada sujeto. Esto justifica la razén de ser
del inciso final del articulo 1467, cuando establece: “Asi la promesa de
dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la prome-
sa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene
una causa ilicita”. En estos ejemplos, expresa don Luis Claro Solar, no se
expresa un motivo personal, subjetivo, que sirva de fundamento a la pro-
mesa, sino el hecho objetivo de una deuda que no existe, ¥ cuyo pago, por
lo mismo careceria de causa o el hecho objetivo de un erimen o de un acto
inmoral que seria una causa ilicita para la promesa de recompensa” (190).

La causa en confcrmidad a lo gque establece el articulo 1467 del C. C.,
debe ser real. Con esto se quiere significar que ella.no debe ser falsa o si-
mulada, es decir, no debe darse por los contratantes como existente una
causa que en realidad no existe, ni atribuirse una causa diversa a la gue
efectivamente es (1°!),

La causa ademds debe ser licita, como también lo exige la ley en el ar-
ticulo 1467, después de haberlo exigido ya en el articulo 1445 del C. C. La
ilicitud de la causa estd sefialada en el articulo 1467 inc. 2: “es causa ilicita
la t;))lrohibida por las leyes, o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico”.

19.—LAS SOLEMNIDADES.—Ya hemos tenido ocasién de ver que
la voluntad para que tenga eficacia juridica, debe manifestarse al exterior,
y como mdas adelante lo veremos, esta manifestacién puede hacerse, por re-
gla general, en cualquier forma ostensible en que se revele de manera ma-
nifiesta, sin que el derecho haya reglamentado alguna férmula especial en
conformidad a la cual debe hacerse esta manifestacién. En conformidad a
este principio general, las partes en un acto juridico dnicamente necesitan
ponerse de acuerdo en los elementos esenciales del mismo, y en seguida,
hacer la manifestacién de voluntad en la forma que encuentren més conve-
niente, sin que sea necesario acompafiar a esa manifestacién de otros ele-
mentos. Con la sola manifestacién de la voluntad se perfecciona el acto.

No obstante, hay ciertos y determinados casos, en que por su impor-
tancia y trascendencia, la voluntad debe manifestarse sujetandose a ciertas
formas externas especiales que el legislador indica y las cuales si no se
cumplen producen el efecto de no dar lugar al nacimiento a la vida juridi-
ca del acto que se pretende, por cuanto dichas formas externas el legisla-
dor las impone en razén de la naturaleza del acto. Estas férmulas exter-

(190) L, Claro Solar. Ob, cit. T. XI, p. 309.

(101) Véase: L. Clare S. Ob. cit. T. XI, p. 344; Planiol vy Ripert. Ob. cit. T. VI,
p. 347; L. Josserand, Cours de droit civil. T. II, p. 57; Colin y Capitant.
Ob. cit. T. I, p. 595; R, Demogue, Traité des obligations en général. T. I,
‘p. 594;- J. E. Mera. Exposicién de la doctrina de la causa.
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nas especiales que deben acompanar a la - voluntad para que se perfeccione
el acto y nazca a la vida dél derecho se denominan solemnidades.

De manera que no todas las formas externas que pueden rodear 2l ac-
to son solemnidades. Unicamente reciben esta denominacién, aquellas for-
mas externas que el derecho requiere en razén a la naturalza del acto y no
en consideracion a la calidad o estado de las partes, o cuando sélo se trata
de simples medios de prueba de que las partes quieren proveerse. Con lo
anteriormente expuesto se ve que las solemnidades son una especie de las
formas externas de que puede estar revestido un acto juridico, y cuyo fin
esencial es dar nacimiento al acto. Su ausencia determina la inexistencia
Jurxdlca del acto y en conformidad a nuestra legislacién positiva, “la omi-
sién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos. o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos”, pro-
duce nulidad absoluta (1°2).

En realidad, si consideramos que la manifestacién exterior de la volun-
tad psicoldgica es un elemento esencial de la voluntad juridica y que las so-
lemnidades son una forma especial exigida por la ley para que se efectiie
esa manifestacién, tendremos que convencernos que el sefior Somarriva
tiene toda la razén cuando expresa: “Las solemnidades no son un elemento
diverso de la voluntad, ya que ellas no constituyen, sino una forma especial
de esta manifestacion cuando el ]egislador por la gravedad, importancia o
trascendencia del acto ha creido necesario exigirlas” (103),

Creemos necesario dejar bien claramente establecido, que las solem-
nidades son unica y exclusivamente aquellas formas materiales exigidas
por la ley para manifestar la voluntad en consideracién a la naturaleza del
acto, porque también hay casos en que la manifestacién de voluntad va
acompafiada de formas externas, pero que no jueguen el rol de solemnidad.

Hay también formas externas que no se exigen en consideracién a la
naturaleza del acto, sino en razdén de la calidad o estado de las partes, y
entonces no nos encontramos frente a un acto solemne, sino ante una for-
malidad habilitante, como se ha dado en llamarlas. Las formalidades ha-
bilitantes son pues, ciertos requisitos indispensables para completar la vo-
luniad de un incapaz ¢ para protegerlo y que atin cuando falten, siempre el
contrato existe (*).

La omisién de alguna de estas formalidades habilitantes nada tiene
que ver con la existencia misma del acto y por lo tanto la sancidén en nin-
£nan caso es la nulidad absoluta, sino que ella es la nulidad relativa.

Otras formalidades que tampoco entran en la categoria de las solemni-
dades son aquellas que estdan destinadas a proteger los derechos de terce-
ros y que se conocen con el nombre de medidas de. publicidad. La celebra-
cién de algunos actos debe ser comunicada a los terceros a quienes puedan
afectar los efectos del acto celebrado. Cuando se omite esta formalidad el
legislador sanciona a los infractores privdndolos de ciertos derechos que
de haber cumplido con las exigencias legales habrian podido hacer valer.
Entre nosotros las capitulaciones matrimoniales deben inscribirse en el Re-
gistro de Matrimonio y cuando no se da cumplimiento a ese mandato de la
ley, el legislador priva a las partes del derecho de hacer valer en juicio el
instrumento en que se contienen las expresadas capitulaciones, (artlculo 8
de la ley 4808).

. Finalmente hay otras formahdades que el leglslador exige, no tampo-
co como solemnidad, sino por via de prueba y cuando no se cumple con ellas
el legislador priva a las partes de un determinado medio de prueba, como

(102) Art, 1682 del Cédigo Civil.-
(103) M. .Somarriva U. Trabajo citado, R. D. y J. T. XXXI, p. 37.-
(104) Véase: Alessandri y Somarriva. Ob. cit. T. IV, p. 213 y siguientes.
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sucede con lo que dispone el articulo 1709 del C. C.: “Deberan constar por
escrito, establece este articulo, los actos o contratos gque contienen la entre-
ga o promesa de una cosa que valga mas de doscientos pesos”. Y cunando no
se cumple con este requisito de la ley el acto es sancionado con la privacién
de la prueba de testigos en conformidad al articulo 1708 del Cédigo Civil.

Diremos ademas, aun cuando no sea de la incumbencia- del presente
trabajo, que la solemnidad que en ciertos casos exige la ley, no solamenté
es la que determina la existencia misma del acto, sino que también ella
constituye el inico medio de prueba, por regla general, en conformidad al
principio establecido en el C. C. por el articulo 1701: “La falta de instru-
mento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos
en que la ley requiere esa solemnidad; y se mirarin como no ejecutados o
celebrados atin cuando en ellcs se prometa reducirlos a instrumento pablico
dentro de cierto plazo, bajo una cliusula penal: esta cliusula no tendra
efecto alguno”. )

Como expresa el sefior Alessandri “las solemnidades en los actos ju-
ridicos no son solamente la manera de generarlos, sino muchas veces la
tinica manera de probarlos en juicio” (193).

Las solemnidades constituyen una excepcién en el derecho moderno,
como tendremos oportunidad de verlo con mas detalles méas .adelante, ya
que la regla general en el caricter consensual de los actos. De esto se de-
duce que no existen mas solemnidades que las que expresamente establece
la ley y en los casos precisamente determinados, no pudiendo aplicarse a
otros por muy analogos que sean, es decir, su aplicacion debe ser restringi-
da a los casos expresamente establecidos por la ley (1%).

Hemos terminado el estudio de la voluntad juridica, voluntad a la que
el derecho reconoce el poderio para establecer relaciones de derecho y que
sirve de base al principio de la autonomia de la voluntad. Porque en reali-
dad no es cualguiera voluntad la que puede ser auténoma en el campo ju-
ridico, sino que Unica y exclusivamente puede serlo, la voluntad juridica,
cuyos caracteres ya hemos conocido. ’

La voluntad no puede apreciarse en su aspecto auténomo sin un previo
analisis de su condicién juridica, lo que nos mueve a decir que en el asunto
que estudiamos la voluntad psicolégica, para ser auténoma en el campo del
derecho, necesita ser primeramente voluntad juridica. Sobre esta base ha-
remos el estudio del principio de la autonomia de la voluntad.

(195) A, Alessandri R. Derecho Civil. T. I (apuntes), p. 127.
(108) Véase: L. Claro Solar. Ob. cit. T. XI, p. 14, 109 y siguientes; Bonnecase.
Supplément. T, 11, p. 448 y siguientes; H. Capitant. Ob. cit, p. 243 y sgtes,




CAPITULO 11

El principio de la autonomia de la voluntad

PARRAFO PRIMERO

Evolucion y concepto del principio de la autonomia de la voluntad

-

20.—DERECHO ROMANO.—No siempre ha ocupado la voluntad del
hombre el lugar que le ha asignado el derecho moderno. Gradualmente se
ha ido admitiéndola en el campo del derecho, primero como excepcién, y
por iltimo como principio que domina por entero todo el derecho privado.
Pero para llegar al grado de desarrollo que supone la autonomia de la vo-
luntad, ha necesitado la obra de siglos y su proceso de formacién se en-
cuentra intimamente ligado al desarrollo y formacién de la cultura en ge-
neral.

Nosotros tendremos que remontarnos al Derecho Romano para desde
ahi empezar el estudio sobre el rol que le ha correspondido a la voluntad
humana en el derecho. Pues bien, cuando estudiamos anteriormente el
concepto de la obligacidn, nos referimos ligeramente al caracter del De-
recho Romaino primitivo, es decir, a aquel derecho basado en una econo-
mia agraria y familiar, en que cada familia vivia con lo que sus miembros
producian, cultivando la tierra y cuidando sus rebafios. No habia inter-
cambio de productos y por consiguiente tampoco habia relaciones de de-
recho ya que nadie necesitaba nada de lo que otro preducia (7). _

Las pocas relaciones juridicas hicieron que se mantuviera en aquel pue-
blo su mentalidad primitive materialista y practica, privada del don de
lIas abstracciones de que sélo el hambre civilizado es capaz.

Pero este estado de aislamiento econémico y por ende aislamiento ju-
ridico, poco a poco fué desapareciendo y empezaron a aparecer los prime-
ros intercambios, las primeras prestaciones y las primeras relaciones ju-
ridicas de carédcter personal. Sin embargo, de inmediato esta interdepen-
dencia a que entraron los romanos entre si, no hace que varfe en forma
fundamental la mentalidad que tenian para apreciar y comprender las co-
sas. Conservaron aln su mentalidad materialista y la aplicaron a las rela-
ciones juridicas que empezaban a tener, resultando con esto un caracter
riguroso y formulista del incipiente Derecho Romano. ‘La voluntad, por
si sola, es una cosa demasiado abstracta, que expone a incertidumbres.
Ella no puede producir efectos, sino cuando se concreta en hechos mate-

(197) Véase: Valentin Letelier, Génesis del derecho y de sus instituciones funda-
mentales, p. 194 y siguientes.
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riales sensibles. Es solamente entonces cuando ella presenta bastante
certidumbre. Asi se exige que sea manifestada por figuras sensibles, sor-
prendentes, determinadas o por lo menos que sea acompafiada por actos
materiales que caigan bajo los sentidos” (1%%).

El Nexum que era un préstamo de dinero, es el primer contrato que
se conoce en la historia del Derecho Romano. Dicho contrato era celebra-
do en medio de numerosas solemnidades. “Se pesaba simbélicamente el
dinero en una balanza sostenida por el librepens a presencia de cinco ciuda-
danos romanos, y seguia después la nuncupatio, o sea, la expresién de las
convenciones verbales, en las que se contenian las disposiciones acceso-
rias posteriores, por ejemplo, sobre el tiempo y lugar del pago, tasa de los
intereses y otras semejantes” (199),

Tal vez tan antiguo como el nexum, encontramos otro contrato recar-
gado de formulismo, en el Derecho Romano primitivo: la sponcio. La ma-
yoria de los autores estan de acuerdo en suponer gue este contrato tenia
un cardcter religioso y era celebrado en el ara maxima de Hércules, en
donde el deudor parecia prestar su juramento, y en donde se formulaba
la pregunta sacramental que debia ser seguida de su correspondiente res-
puesta también solemne.

Posteriormente, en el derecho de la repiblica en Roma, encontramos
una especie de contrato desprovisto de las numerosas solemnidades que
hemos visto en los contratos antericres. Eran los contratos literales que
consistian en inscribir una partida de crédito en el libro de caja de un pa-
‘dre de familia. Esto bastaba para gue con el consentimiento del deudor
naciera la respectiva obligacién (%),

Como vemos, a medida que avanza el tiempo y lo exigen las necesida-
des, todas aquellas numerosas férmulas que rodeaban al primitivo con-
trato, desaparecen y los actos juridicos empiezan a revestirse de una ma-
yor sencillez. Pero el derecho ain no le reconoce a la voluntad de las par-
tes la autoridad suficiente para que por si sola pueda dar lugar al perfec-
cionamiento, con fuerza obligatoria, de determinados contratos. En el
hecho las partes celepraban contratos que producian sus efectos con el
dolo consentimiento, pero esta manera de obligarse no estaba sancionada
por el derecho, el cual solamente en el siglo VI de Roma sancioné como
contratos consensuales a la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y
el mandato, marcando con ellos el comienzo de la‘carrera triunfal de la vo-
luntad a través del derecho. Pero este primer y unico paso dado por el
Derecho Romano después de varios siglos de existencia fué muy reducido
y como expresa Gaudemet “‘el derecho romano se detuvo ahi.- Pero ofrece
el germen de una idea fecunda” ('), :

Con lo que hemos dicho, creemos que el Dereche Romano no tuvo como
principio de derecho privado a la autonomia de la voluntad. Apenas alcan-
z) a sancionar a cuatro contratos de cardcter consensual, lo que dista mu-
cho de ser una regla general, la cual es la base para establecer un prinei-
pio. Y si ademas agregamos, que los romanos no tuvieron una indepen-
dencia espiritual suficiente o libertad, por cuanto estaban siempre bajo
la omnipotencia del Estado, (1!2) se podri comprender gue no estin en la
razén quienes pretenden encontrar en el Derecho Romano el reconoci-
miento de la autonomia de la voluntad (*'%).

(198) E. Gaudemet. Théorie des obligations, p. 27

(10%) F. Serafini. Instituciones de Derecho Romano. T. II, p. 112.
(110) F, Serafini. Ob. cit. T. II, p. 119.

(111) E, Gaudemet. Ob, eit, p, 27.

(112) Fustel de Coulanges. La cité antique, p. 265 y siguientes.
(113) C. Pavon. Teoria general de los contratos, p. 354.
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Después de la caida del Imperio Romano, en los siglos V y VI, a con-
secuencia de las invasiones de los barbaros, el derecho como toda la civi-
lizacién romana sufrié una estagnacién, y la evolucion de la voluntad en
el derecho hacia una autonomia, también sufrié una paralizacién, a con-
secuencia del caracter formalista que tenia el derecho de los invasores

(114)

21.—DERECHO FRANCES.-—En Francia, solamente cuando el de-
recho romano empezé a renacer en el siglo XIII, desterrando al formulis-
mo béarbaro, empezé también la voluntad a reconquistar el campo que ha-
bia perdido con estos acontecimiéntos. Ademas, la influencia del Derecho
Canénico con su caricter espiritual, y simultdneamente el auge del comer-
cio, que necesitaba libertad para realizar sus transacciones, fueron factc-
res que contribuyeron enormemente a dar a la voluntad una eficacia con-
siderable en el derecho (1'%). .

En aquella época ya, como expresa Gaudemet, “consideraciones de
equidad hicieron tener por injusto declarar nula una convencién por sim-
ples defectos de formas, cuando el acuerdo de voluntades es cierto” (11°).
Las formalidades que solamente eran las arras, el apretén de manos y el
juramento, en la época a que nos estamos refiriendo, habian perdido gra-
dualmente su fuerza en el perfeccionamiento de los actos juridicos. Pero
no podemos encontrar en una forma definitivamente establecido el prin-
cipio segin el cual los contratos se perfeccionan por el solo consentimien-
to, sino en el siglo XVI, época en que un autor llamado Loysel en su obra
Institutes coutumiéres publicado en el afio 1607, expresa: “tanto vale una
simple promesa o convenio, como las estipulaciones del derecho romano™

(117) .

22 —DERECHO ESPANOL.—Particularmente en Espaiia, con el or-
denamiento de Alcald promulgado en el siglo XIV afio 1348, se alcanzé un
alto grado de evolucién, mucho mayor que en Francia en esa mismo épo-
ca, estableciendo como principio que el hombre puede obligarse en la for-
ma que lo desee, con lo cual se destierra definitivamente el formulismo ro-
mano y barbaro. “El principio del Ordenamiento de Alcals, cuyo texto,
como dice Sanchez Roméan, no puede ser mds-expresivo y de mas amplio
espiritu, ha merecido a los civilistas modernos preferencias sobre el sis-
tema formulista romano™ (*8),

23.—EVOLUCION HACIA LO CONSENSUAL EN LOS CONTRA-
TOS.—Pero podriamos preguntarnos {qué importancia tiene el hecho de
que se haya convertido en principio general el que los contratos se per-
feccionen por el solo consentimiento, con relacién al principio de la auto-
nomia de la voluntad? En realidad no se trata de que el simple hecho del
cardcter consensual de las convenciones logre alcanzar el principio de la
autonomia de la voluntad en el derecho privado, como ha creido Gaude-
met, (') pero en cambio la-evolucién lenta del formulismo primitivo ha-
cia el cardcter consensual de las convenciones, permitié la liberacién de la
voluntad de las formas materiales, y esta liberacién es una de las condi-
ciones basicas de la autonomia. Efectivamente, el caracter consensual de

(114) Véase: Gaudemet. Ob, cit., p. 27; Colin y Capitant. Ob. cit. T, III, p. 541.

(115) Véase: E. Gaudemet. Ob, c1t, p. 2‘7 Colin y Capitant, Cb. cit, T. III, p. 541,

(118) E. Gaudemet, Ob, cit., p. 27.

(117) Cit. por Gaudemet. Ob cit,, p. 28

(118) Colin y Capitant. Ob. cit, p. 549; J. M. Manresa. Comentarios al Cédige
Cw1l espafiol. T. VIII, p, 22,

(119) E. Gaudamet. Ob. cit.,, p. 28.
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las convenciones no constituye por sf sole el principio de la autonomia de
la voluntad, porque aparte de ser lo consensual una manifestacién sola-
mente de este principio, tendriamos que aceptar su existencia en una €po-
ca como el Antiguo Régimen, en que todas las condiciones de la vida ciu-
dadana eran completamente adversas a la libertad, que es la base esencial
para que pueda existir autonomia de la voluntd (*=°).

24— LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD ES EL RESULTADO
DE UNA LENTA EVOLUCION.—De manera que rechazamos la idea que
pretende encontrar el origen del principio de la autonomia de la voluntad
exclusivamente en el hecho de haberse obtenido el triunfo del caricter
consensual de las convenciones. Asi también rechazamos la opinién de los
autores Planiol y Ripert quienes creen que el principio de la autonomia de
la voluntad “tiene sus fuentes lejanas en el derecho canénico que ha que-
rido implantar profundamente en la conciencia humana el respeto de la
palabra dada” (**'). No negamos'la importancia del aporte del Derecho
Candnico en la espiritualizaciéon del derecho, con lo cual contribuyé al
triunfo de la autonomia de la voluntad, pero no debemos despreciar la in-
teresante evolucién que encontramos en el Derecho Romano y que ya he-
mos expuesto en las paginas anteriores, y que constituye con mayor ra-
z6n que el Derecho Canénico la verdadera fuente lejana del principio de
la autonomia de la voluntad. ..

En verdad, en este asunto del origen del principio de la autonomia de
la voluntad no hay exclusivismos. Este pringipio no es el resultado o la
consecuencia de tal doctrina o de tal acont€cimientc. Como dice Ripert:
“para llegar a esta concepcién de la voluntad soberana, creando ella mis-
ma y por su sola fuerza derechos y obligaciones, ha sido necesario, que en
la obra lenta de los siglos, la filosofia espiritualizara el derecho para librar
la voluntad pura de las formas materiales por las que se aplicaba, que la
religién cristiana impusiera a los hombres la fe de la palabra escrupulo-
samente empeniada, que la doctrina del derecho natural ensefara la supe-
rioridad del contrato, fundando la sociedad misma sobre el contrato, que
Ia teoria del individualismo liberal afirmara la concordancia de los dere-
chos privados, libremente debatidos con el bien publico. Entonces pudo
reinar la doctrina de la autonomia de la voluntad que es a la vez el reco-
nocimiento y la exageracion del poderio del contrato” (*%%),

25.—LA REVOLUCION FRANCESA ES EL CORONAMIENTO DE
ESTA EVOLUCION.—Y todo esto de que habla Ripert, ;cuando ocurre?
Naturalmente que con la’ Revolucion Francesa, cuya filosofia juridica es-
tudiamos en el Capitulo inicial de este trabajo. Solamente entonces se
afirma la autonomia de la voluntad como un principio que domina todo el
derecho privado, siendo la manifestacién mas perfecta en el eampo juri-
dico de la libertad en general, motive por el cual se le ha llamado también
a este principio, la libertad juridica.

Debemos recordar que en la filosofia juridica de la Revolucion Fran-
cesa hay una concepcién bien definida en lo que respecta a los derechos
del hombre individualmente considerado. Producto es esta concepcién de
la idea libertaria con que se juzgd a todos los actos que condujeron a la

(120) El autor Tison, considera que el principio de la autonomia de ia voluntad
no ha existido en el antiguo derecho francés. (Citado por Blagoyeviteh.
Le rapport entre le principe de 'autonomie de la volonté et le principe de
la liberté conventionnelle, Revue Générale du Droit, de la Législation et
de la Jurisprudence en France. 1935).

(121) Planiol y Ripert. Ob. eit. T. VI, p. 2i.

(*2) G. Ripert., La régle morale dans les obligations civiles, p, 31.
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transformacion organica de la sociedad, incluyendo dentro de esta trans-
formacién en forma especial la nueva condicién de existencia del hombre.

E] individualismo juridico vié en el hombre la base esencial para la
estructuracién de todo el derecho y no solamente se limité6 a garantizarle
su independencia, sino que le reconocié la facultad de determinarse a si
mismo, por los medios que elija, hacia el fin que desee.

La conecepcién de los derechos innatos y absolutos del hombre, naci-
da de la obra de Rousseau y de la Escuela del Derecho Natural, afirman
“que la naturaleza real del hombre implica un elemento de trascendencia,
una facultad que no puede ser suprimida y que es en consecuencia inalie-
nable, de dominar el ordeén fenomenal y de encontrar en si su propia de-
terminacién: En una pa.]abra se afirma la autonomia de la persona hu-
mana’” (1%),

La afirmacién del individuo es absoluta frente a la existencia ficticia
del Estado, creacién abstracta de los individuos, destinada a garantizar la
libertad y derechos de todos los asociados solamente. El derecho ptiblico,
que es el derecho del Estado se encuentra reducido a su minima expresién
frente al derecho privado, ‘que es el derécho de los individuos, reinando en

este ultimo, sobre todo en la esfera de lo contractual, la mas completa li-
bertad, ya que los frenos o limites que puede ocasionar el derecho publi-
co o del Estado son muy reducidos por el caricter que se le asigna en esla
concepeién juridica.

De la libertad individual, que lo hace auténomo en- el campo del de-
recho y dela liberacién que la Revolucién hizo de la propiedad de todos los
derechos que la gravaban en el periodo feudal, nace como consecuencia
lagica la libertad de contratacion. Nada habria sacado el individuo libre,
sin serlo también las cosas sobre las cuales puede ejercer su autonomia.
“De la libertad del sujeto y del objeto del derecho se genera la libertad de
las relaciones obligatoria,s, que encuentra su mas amplia expresion en el
campo econémico mediante la libertad del cambio; en el campo comercial
mediante la libre constitucién de las sociedades y de las indefinidas rela-
ciones comerciales requeridas por los nuevos descubrimientos industria-
les, por los nuevos medios de comunicacién, por la nueva potencia produc-
tiva del capital y del crédito; en el campo civil, en fin, mediante el libre
movimiento y la libre circulacion de la propiedad y de la actividad perso-
nal. Ahora tal libertad ilimitada para constituir vinculos de derechos y
de obligacidén no sbélo se manifiesta completa cuanto al fondo, mis también
en lo referente a sus formas; pues el Coédigo napolednico y log que siguen
sus huellas, salvo para la donacién, el testamento y la hipoteca no requie-
ren ninguna solemnidad como condicién esencial y elemento constitutivo
del ’E,ongf;a.to, sea cualquxera st importancia y los efectos que produz-
can’ (32

26.—CONCEPTO AMPLIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUN-
TAD.—En la determinacién del concepto sobre el principio de la autono-
mia de la voluntad, son muy pocos los autores que se cuidan de establecer
en una forma acertada y propia su verdadero alcance, siendo ésta la fini-
ca razdén que existe y puede explicar la variedad de opiniones que encon-

(123) J. del Vecchio, Les principes générales du droit. (Recueil d’études sur les
sources du droit en I'honneur de Francois Gény). Véase: Edmond Sallé.
L’évolution technique du contrat et ses conséquences juridiques, p. 333.

(124) K. Cimbali. La nueva fase del derecho civil, p. 264. Véase: Borislav T. Bla-
goyevitch. Trab. cit. {(Revue générale du droit de la législation et de la
Jurisp. Afio 1935); C. Valverde. Tratado de derecho civil espafiol, T. III,
p. 210 y siguientes.
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tramos entre los autores, en esta materia. Porque, en realidad, nadie ha
polemizado sobre el concepto de este principio, lo que pudiera haber dado
origen a la disparidad de opiniones que existe, sino que se trata sencilla-
mente del poco cuidado que se tiene de estableeer muchas veces con un
poco de mas légica, su verdadero concepto.

Hay quienes creen ver en el principio de la autonomia de la voluntad
un concepto tan amplio que legan a confundirlo con el concepto de liber-
tad en general. Tal es lo gque hacen los autores Colin y Capitant cuando
expresan que: “El individuo tiene la eleccién y la responsabilidad de los
medios por los cuales ha de desenvolverse su personalidad en busca de la
dicha. Iiste es el principio de la libertad civil o de autonomia de la volun-
tad individual, limitada solamente por la obligacién que cada uno tiene de
no poner obstaculos al desenvolvimiento paralelo de los otros individuos
y a los derechos del Estado, garantia comin de las libertades individua-
les” (*#3). Y este gistema de asimilacion entre estos dos conceptos tam-
bién lo tienen otros autores como Renard y Planiol (12%).

Naturalmente el concepto sobre libertad general definido por la De-
" claracién de derechos del hombre y del ciudadano, supone necesariamen-
te una voluntad auténoma, independiente, que se imponga a si misma las
leyes por las cuales ha de regirse, cumpliendo con ellos el rol que le ha
dado su sentido etimoldgico (del griego, autos, por si mismo y nomos,
ley). Pero, la autonomia de la voluntad que a ndsotros nos interesa no es
la, condicién de auténoma que la voluntad requiere para que el hombre sea
libre, por cuanto este tema tiene relacién especialmente con la filosofia
pura. Lo que a nosotros nos interesa es la autonomia de la voluntad en el
campo del derecho, es decir, el rol que le corresponde a la voluntad del hom-
bre Jurldlcamente hablando.

Esta autonomia de la voluntad juridica de ninguna manera pedemos
asimilarla con el concepto de libertad general, como lo han hecho los au-
tores antes citados, porque si tal cosa hacemos tendriamos por resultado
que el concepto de libertad general.quedaria reducido al campo del dere-
cho Unicamente, lo que es un absurdo; o bien la autonomia de Ia voluntad
juridica pasaria a adquirir los contornos de la libertad general, lo que
también es otro absurdo.

Por otra parte la autonomia de la voluntad reviste caracteres tanto
positivos como negativos y uno de los caracteres negativos esenciales de
la autonomia de la voluntad es la facultad de obligarse y toda obligacién
es en su esencia una restriccién precisamente de la libertad del hombre,
aun cuando él mismo se la imponga en razéon de ser su voluntad auténo-
ma. De esto resulta otra razén mas para opinar que la autonomia de la
voluntad no puede asimilarse con el concepto de libertad general.

27—CONCEPTO RESTRINGIDO DE LA AUTONOMIA DE LA
-VOLUNTAD. LIBERTAD CONTRACTUAL.—Otros autores, al precisar
el coneepto de la autonomia de la voluntad se han ido al extremo opuesto,
. es decir, lo han restringido. Para algunos, el principio de la autonomia
de la voluntad, consiste en la facultad que tiene la. voluntad para conver-
tirse en ley para los contratantes. Tal es la opinién sustentada entre otros
por los autores Henry Lecompte (**7), y Trajan R. Ionasco (**).

(125) Colin y Capitant. Ob. cit. T. I, p. 11.

(12¢) Citados por H. Lecompte. Essai sur la notion de faculté en droit eivil, p. 142,

(127) H, Lecompte. Essai sur la notion de faculté en droit, p. 143.

(128) T. R. Ionasco, De la volonté dans la formation des contrats, Recueils
d’études en I"honneur de Francois Gény.
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Por su parte el autor francés Gaudemet, considera que la autonomia
de la voluntad consiste, segn lo da a entender, en el caracter consensual
de los contratos ('??).

Para otros atin, la autonomia de la voluntad conmste en la libre fa-
cultad de los partlculares para celebrar el contrato que les plazea y deter-
minar su contenido, efectos y duracién (*3°).

Este concepto restringido de la autonomia de la voluntad, sélo toma
en consideracién una parte limitada de lo que es la nocién de voluntad au-
ténoma, abarca tnicamente el aspecto de los contratos, confundiéndose
con otro principio que en la doctrina se conoce con el nombre de libertad
contractual o convencional, y que es una consecuencia solamente de la
autonomia de la voluntad. :

La autonomia de la Voluntad que es la libertad juridica, se refiere a
toda especie de acto juridico que pueda operar en el derecho. En cambio
la libertad contractual se refiere a una especie de acto juridico: los con-
tratos. De manera que la autonomia de la voluntad es el género y eom-
prende dentro de si, a la libertad contractual que es la especie o una ma-
nifestacién solamente del principio mas general que es la autonomia de
la voluntad.

De suerte que la libertad contractual es un aspecto de la autonomia
de la voluntad, la cual a su vez.es un aspecto o elemento de la libertad en
general, que abarca un campo extensisimo y muy dificil de precisar en
sus contornos. Bien podemos entonces, establecer una especie de escala,
en gue la extensién y contenido de cada unc de estos conceptos va decre-
ciendo, a saber: libertad general, autonomia de la voluntad y libertad
contractual (131),

Sin embargo debemos advertlr desde luego, que la parte del derecho
en donde més se aplican los principios de la autonomia de la voluntad, es
en la relativa a los contratos (1¥?). Y esto nos da la explicacién de por qué
hay autores que restringen el principio de la autonomia de la voluntad a
la parte contractual del derecho privado, y nos explica también, por qué
ciertos autores después de referirse al principio de la autonomia de la vo-
luntad y en seguida al analizar las consecuencias del mismo, hablan tinica
vy exelusivamente del aspecto contractual. Es cierto que no se incurre en
un error, porque, como ya lo hemos manifestado, la libertad contractual
es parte de la autonomia de la voluntad; pero si se incurre en una falta de
método, pues si analizamos un principio debemos considerar sus conse-
cuencias en su aspecto general y no remitirnos a un aspecto particular
solamente.

Ya hemos criticado la opinién que confunde el principio de la autono-
mia de la voluntad con el principio de la libertad contractual. Con mayor
razén manifestamos nuestra opinién en contra de aquéllos que llegan a
identificar la autonomia de la voluntad con una consecuencia especifica
de la libertad contractual, como es el principio de la fuerza obligatoria de
la voluntad en los contratos, o bien, como lo ha hecho Gaudemet, con el
caracter consensual de los contratos. En efecto, como mas adelante ten-
dremos la oportunidad de verlo, la fuerza obligatoria de la voluntad en los
contratos como el principio de que la generalidad de los contratos sean

(122) E. Gaudemet. Ob, cit.,, p. 27 y siguientes,

(130) Véase: A. Blanco. Obligaciones y contratos en derecho civil espafiol. T. II,
p. 41; G. Morin. La loi et le contrat, p. 52; A, Alessandri R. Apuntes so-
bre teorla general de los contratos.

.{131) Vease Jean Chabas, Dela déclaration de volonte en droit civil franecais,
1 y siguientes; C. Valverde, Ob. cit, T. III, p. 231.
(132) Vease Jean Chabas. Ob, cit,, p. 2; Colin ¥ Capltant Ob. cit. T. III, p. 8.
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consensuales, son solamente consecuencias directas del principio de la ii-
bertad contractual e indirectas del principio de ia autonomia de la volun-

tad.

28 —CRITICA Y FIJACION DE SU VERDADERO CONCEPTO.—
En realidad, son muy pocos los autores que nos dan un concepto mas o
menos exacto de lo que debemos entender por principio de la autonomia
de la voluntad. La mayoria de ellos, como hemos podido verlo, dan una
opinioén ligera, sin detenerse mayormente en hacer un anilisis acerca de
su verdadero contenido. :

Lamentamos no tener una bibliografia mas completa sobre esta ma-
teria, para hacer un estudic mag acabado sobre las diversas opiniones que
han emitido los autores a este respecto. No obstante, indicaremos algunas
opiniones que nos han parecido interesantes.

Para el autor Evaristo Louzao, “la autonomia de la voluntad es un
principio espiritual que no atiende mas que a la voluntad y a la intencién
y prescinde de la materia y de formalismos externos” (%),

Colin y Capitant dicen que la autonomia de la voluntad consiste: “en
que los particulares pueden ejecutar todos log actos juridicos que quieran
¥ hacerlos producir las consecuencias juridicas que les convengan, con
ciertas limitaciones” (134).

Leén Duguit dice que: “La autonomia de la voluntad es un elemento
de la libertad general; es la libertad juridica y es, en suma, el poder del
- hombre de crear por un geto de voluntad una sifuacién de derecho, cuan-
do este acto tiene un objeto licito. En otros términos, en el sistema civi-
lista, la autonomia de la voluntad es el poder de querer juridicamente, y
por lo mismo el derecho a que ese querer sea socialmente protegido” (1%%).

En el concepto que sobre la autonomia de la voluntad nos ha dado
Duguit, podemos ver que nos sefiala muy claramente la distincién que he-
mos hecho anteriormente entre lu libertad general y la autonomia de la
voluntad, cuando nos dice que ésta ultima es un elemento de aquélla. En
seguida, después de establecer esta distincidn previa, nos revela su opi-
nién acerca de lo que en substancia es la autonomia de la voluntad; es el
poder del hombre,de crear per un acto de voluntad una situacién de dere-
cho, naturalmente siempre que este acto tenga un objeto licito.

Este concepto de Duguit ademas tiene el mérito de no restringir el
campo que propiamente debe asignérsele a la voluntad auténoma. Ya he-
mos dicho que ella es auténoma, no solamente en lo que a los contratos se
refiere, sino que como muy bien lo expresa Duguit, respecto a cualesquie-
ra situacién de derecho, lo que naturalmente se obtiene mediante el acto
juridico. _

Henry Capitant dice que la autonomia de la voluntad es: “un princi-
pio de derecho privado en virtud del cual el autor o los autores de un acto
juridico tienen la facultad de concluirlo libremente y de determinar a su
agrado su contenido y sus efectos” (**%). Este autor nos indica algo que
debemos considerar especialmente, por cuanto nos sefiala el aleance o
extension del poder o facultad de la voluntad del hombre para estable-
cer situaciones juridicas. Capitant nos dice que es un principio de dere-
cho privado y efectivamente no puede ser de otra manera. La voluntad
del hombre no puede ser tan poderosa como para llegar al extremo de

« ¢
.

(13%) Citado por L. Cruz Ponce, La apariencia y el derecho, p. 32,

(134) Colin y Capitant. Ob. cit, T, I, p. 152.

(135) I, Duguit. Las transformaciones generales del derecho privado desde el
Codigo de Napoledn, p. 69.

{135) H, Capitant. Vocabylaire juridique.
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dominar-también en el campo del derecho piblico, el cual sin embargo esta
entregado al dominio de una voluntad, pero ella es la voluntad general y
no la individual. . = - -

El principio de la autonomia de la voluntad tiene pues, Gnica y exclu-
sivamente, fuerza y valor en el campo del derecho privado, sea éste in-
terno o internacional, porque es ahi donde solamente puede considerar-
sele y no en cualquier aspecto del derecho, el cual es muy amplio.

El tratadista René Demogue nos dice: ‘“‘cuando la voluntad se ha for-
mado normalmente, tiene ella pleno valor juridico. Esto es lo que se lla-
ma principio de la autonomia de la voluntad” (1%7),

Demogue nos hace recordar todo cuanto dijimos en el Capitulo an-
terior, referente a las condiciones o requisitos que se necesitan para gue
la voluntad del sujeto sea considerada en el campo juridico, requisitos to-
dos que tienden, segiin lo vimos, a afianzar la existencia de una voluntad
normal o sana. La voluntad que tiene pleno valor juridico es lo que cons-
tituye en su esencia el principio de la autonomia de la voluntad, para el
tratadista mencionado, y en virtud del cual “la voluntad de cada uno se
encuentra obligada solamente a lo que él ha querido y posee derechos en
la medida que ha querido tenerlos™ (1%8).

Demogue distingue también en forma muy clara, el principio de la
autonomia de la voluntad, de la libertad contractual, cuando a continua-~
cién de lo anteriormente dicho, expresa: “de este principio fluye la liber-
tad de las convenciones permitiendo fijar los efectos del contrato, de crear
contratos innominados, de reglar la formacién del contrato, de modificar
o suprimir gituaciones juridicas establecidas por la voluntad de los con-
tratantes” (1%9).

Habiendo precisado en su esencia el concepto de la autonomia de la
yoluntad, a través de la opinién de algunos autores, nos corresponde de-
terminar el caricter que como principio de derecho le corresponde.  En
efecto, la autonomia de la voluntad es un principio de derecho privado, y
sin duda alguna es el principio fundamental que en el siglo pasado ci-
menté todo el sistema juridico, que dice relacién con la actividad priva-
da de los individuos.

El principio de la autonomia de la voluntad, como todos los princi-
pios de derecho, no se encuentra consagrado en forma expresa en la legis-
lacién positiva. Sucede con los principios de derecho todo lo contrario de
la regla de derecho, la cual se encuentra concretada en la norma o ley ex-
presamente contenida en las legislaciones positivas, para dar solucién a los
diversos problemas que plieden presentarse en la vida practica (*#°). '

La autonomia de la voluntad en la legislacién clasica es méas que una
simple teoria que pretende explicar el pensamiento de una concepcién ju-
ridica, -ella es, como lo hemos dicho, un principio de derechq, cuya esencia
se revela por su caricter abstracto, general, basico y directriz que infor-
ma el espiritu de la legislacién positiva privada y hacia el cual hay que
dirigirse para encontrar, cada vez que sea necesario, el verdadero sentido
de la existencia de las instituciones.

Los autores, generalmente, para constatar que el principio de la au-
tonomia de la voluntad rige la esfera del derecho privado, parten de lo
preceptuado en algunas disposiciones expresamente contenidas en la le-
gislacién positiva, como de aquélla que establece el caricter de ley de los

(137) R, Demogue. Traité des obligations e général, T. I, p. 82.

(138) Citado por H, Lecompte. Ob, cit., p. 143.

(139) Citado por H. Lecompte. Ob, cit., p. 143.

(140) Véase: A. A. Al-Sanhoury. Le standard juridique. Recueils d'études en
Phonneur de Francois Gény. T. II.
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contratos; aquélla otra relativd a la interpretacidn de los mismos, o la que
establece 1a renunciabilidad de los derechos, ete. Y tomando come base
estas disposiciones particulares llegan a constatar la existencia del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad.

No hay duda alguna qie este principio puede constatarse por este
sistema, perp no tan sélo por él sino més bien a través de toda la legisla-
cion privada positiva, por cuanto basta leer un cédigo civil para conven-
cerse de que todo el derecho privado se encuentra cimentado sobre la ba-
gse de una voluntad auténoma. Pues como expresa Aguiar: “un examen
somero de las instituciones juridicas, mostrari como en todas ellas, al de-
cir de algunos escritores, la voluntad aparece cimentiandolas como su pie-
dra angular y que fuera de ella excepcionalmente se forman vinculos re-
conocidos por el derecho” (1),

De manera que con lo hasta aqm dlcho, podemos establecer que la
autonomia de la voluntad es un principio de derecho, sobre cuya base se
encuentra estructurado todo el derecho privado, y segl’m el cual no sola-
mente se le confiere a la voluntad del individuo la facultad o poder para
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas en la medida que lo, de-
see, sino que aun mas, la legislacién privada entera no es sino una inter-
pretacion de la voluntad probable cuando ella no se ha manifestado en for-
ma expresa.

PARRAFO SEGUNDO

Manifestaciones y consecuencias del principio de la autonomia
de la voluntad

29.—-FACULTAD PARA CREAR SITUACIONES JURIDICAS.—To-
dos los autores estan de acuerdo en considerar como la principal manifes-
tacién del principio de la autonomfa de la voluntad, la facultad que tiene el
sujeto de derecho para celebrar libremente actos juridicos y determinar
el contenido y los efectos en las condiciones y formas que desee, y muy
principalmente, para celebrar contratos, dando con ello origen a su deriva-
cién mas importante: el principio de la libertad contractual. De ahi'que
con mucha razén se ha dicho que: “el campo de la contratacion es el de la
autonomia de la voluntad” (***). “Los contratantes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al brden pablico”, ha estable-
cido expresamente el Codigo Civil espafiol (1**).

En el contrato, las partes son soberanas, porque son las voluntades
de ellas las que fijan en un pie de igualdad, en la forma que mas conve-
niente lo crean para sus intereses, los efectos juridicos del vinculo que han
creado. En este aspecto, todas las disposiciones, establecidas por el legisla-
dor en los c6digos, que reglamentan los efectos de los contratos, no son sino
meras indicaciones a las cuales si quieren las partes se sujetan, o si
no dictan para si la ley que para ese caso particular va a regirles. Las dis-
posiciones legales sélo tienen aplicacién cuando nada han dicho o estable-
cido las partes en el contrato; el caracter de ellas es pues, eminentemente
supletorio, porque entran a regir en reemplazo de las normas que las par--
tes no se han dado. Las disposiciones legales entran a régir plenamente
cuando las partes sélo se han limitado a sefialar los elementos esenciales

(141) H, D, Aguiar. La voluntad juridica, p. 43.
(142) Colin y Capitant. Ob, cit. T. III, p. 532,
(143) Codigo Civil Espariol, articulo 1255.
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del contrato que celebran, dejando todos sus efectos sometidos a la regla-
mentacién éstablecida por el legislador. Pero la primera ley que debe con-
siderarse es la ley del contrato, aquélla que las partes-se han dictado para

si (1)

30.—CONTRATOS INNOMINADOS.—De esta libertad que existe en
cuanto al acatamiento de las normas dictadas por el legislador para que
rija los efectos de los contratos, se deriva la creacién de nuevas formas
contractuales, distintas de aquellaq que se encuentran contenidas dentro
del cuadro rigido que ha reglamentado la ley, dando con ello origen a los
contratos innominados. “No existiria libertad de contratacién si no pudie-
ra celebrarse convenios que ho tengan nombre en la ley”, expresa Manresa
(145).

La aceptacién por parte del legislador de la creaciéon de contratos inno-
minados, se justifica si se considera que el progreso de la vida econémica
va creando nuevas modalidades en el eampo juridico, lo cual produciria se-
rios transtornos en la existencia de los pueblos, si no fuera por esta elasti-
cidad que permite a las necesidades materiales, la creacién de las normas
que las rijan.

Las partes tienen la libertad para no seguir los modelos de c0ntratos
dados por los Cédigos y en virtud de esta libertad las partes pueden “crear
a su antojo diversas especies de contratos, aunque no se encuentren espe-
cialmente reglamentados por la ley (contrato de edicidn, de talaje, de re-
presentacion teatral, de publicidad, de claque, etc.) y. pueden ademas for-
mar productos hibridos de los diversos contratos establecidos por el legis-
lador (por ej., el contrato de arrendamiento con promesa de venta, que se
hizo tan comn en nuestro pais hasta que se dict6 la ley 4702 sobre ventas
a plazo)” (119),

Esta facultad que estamos viendo y que dice relacién con el rol crea-
dor de la voluntad de actos juridicos y especlalmente de contratos, es la
manifestacion de mayor importancia del principio de la autonomla de la
voluntad. Porque todo esto que forma parte del poder creador de la volun-
tad humana y que constituye el aspecto positivo del principio, es lo que
realmente interesa a la colectividad ya que en ella radica la trama de todas
las transacciones juridicas que se realizan (7).,

31.—LA LEY DEL CONTRATO.—EI legislador, tomando en conside-
racién la importancia que tiene este aspecto de la autonomia de la volun-
tad, en la vida practica, ha tratado de establecer sobre una base sélida toda
creacion juridica de la voluntad y a ese fin tiende aquella férmula, que in-
variablemente encontramos en casi todas las legislaciones del mundo, se-
gun la cual “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contra-
tantes” (148),

No debemos extranarnos de que se haga alusién Gnicamente al con-
trato, de entre todos los actos juridicos, para darle el caracter de ley. Ello

(134) Véase: R, Demogue, Traité des obligations. T. I, p. 82; Plamol y Ripert.
Ob, cit. T. VI, p. 26; L. Claro S, Ob. cit, T, 'AI, p. 114 . Chabas, Ob.
cit.,, p. 3.

(145) Manresa Ob, cit. T. VIII, p. 625.

(146) M, Somarriva. Trab, cit, R D,y J. . XXXI.

{117) Véase: R, Demogue. Traité des obligations, T. I, p. 83.

(148) La féormula a que nos hemos referido se cnéuentra contenida en el articu-
lo 1545 del C. C. Chileno; 1134 del C. C. francés; 1123 del C. C. de Italia;
1374 del C. C. de Holanda; 1602 del C. C. de Colombia; 1097 del C. C. de
Venezuela; 1291 del C. C. de la Repiblica Oriental del Uruguay; 1091 del
C. C. espaiiol; 1197 del C. C. argentino, ete.
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no quiere decir que los demdas actos juridicos vayan a tener una fuerza
obligatoria menor que la del contrato. Seguramente se ha incluido unica-
mente al contrato en esa fé6rmula, porque de todos los actos juridicos, en el
contrato es donde pueden realizarse con menos restricciones las consecuen-
cias derivadas del principio de la autonomia de la voluntad, y en donde ma-
yor necesidad existe de recalcar la importancia dada por el legislador al rol
creador de la voluntad. Porque si analizamos los demds actos juridicos, que
no sean los contratos, veremos cual més cual menos que todos ellos, aun
cuando Ia voluntad del hombre es la base de su generacion, se encuentran
reglamentados por la ley desde su origen mismo, hasta la tltima de sus con-
secuencias. No otra cosa es lo que vemos en todos los actos juridicos que
dicen relacién con los derechos de familia, los derechos reales y la sucesién
por causa de muerte.

En cambio, en los contratos que constituyen el simbolo del pensamien-
to econémico y juridico del siglo pasado y en los que ia voluntad del hom-
bre es la fuente y medida de todo aquel sistema, el legislador necesité de-
cir, eon mayor razén que en los demas actos juridicos, que el contrato, no
obstante ser producto de la voluntad casi exclusivamente, es también una
ley para los contratantes.

Al decirse que el contrato es una ley para los contratantes, se nos estd
indicando claramente, el reconocimiento que se hace del poder que tiene la
voluntad del hombre para elevarse a la misma categoria de la ley emanada
del legislador, incluso con la garantia de su cumplimiento, compulsivo, en
caso necesario. Y en ella no podemos ver simplemente una “metafora ju-
ridica, una enérgica figura retérica del legislador”, como expresa el sefior
Ramirez Frias (}*°}, destinada sin mas pretensién que hacer resaltar mas
fuertemente el valor del contrato. Indudablemente, el contrato es una ver-
dadera ley en cuanto a su contenido obligatorio, maximo si consideramos el
fundamento generador, tanto del contrato como de la ley, incluso atendien-
do a la propia definicién que de esta Ultima ha dado el legislador. La vo-
luntad del hombre es el fundamento de ambas instituciones, variando sola-
mente la técnica de la generacién de cada una de ellas. Y las formas exter-
nas de la generacién, no pueden ser un obstaculo para la asimilacién que se
hace entre la ley y el contrato. Porque, asi como dentro de los contratos
hay algunos que tienen mayores formalidades que los demads, sin que por
eso dejen de ser contratos como Ios otros, asi también no porque la ley
tenga mayores formalidades en su generacién que los contratos, vaya a
ser imposible hacer una asimilacién entre ellos en cuanto a su obligato-
riedad, cuando la esencia de una y otro es Ja misma, esto es, la voluntad.

La voluntad del hombre concurre por medio de una técnica especial,
como ya lo hemos dicho, a Ia formacion del estatuto juridico comin o ley
que rige a todos los miembros de la colectividad. Y esa misma voluntad
se reserva el derecho para no regirse por el estatuto juridico comin, cuan-
do lo crea necesario, hablando en términos generales, y establecer aparte
un estatuto juridico privado, mediante el contrato, con el objeto de regir
determinadas relaciones juridicas.

. No es que se haya pretendido hacer una cosa idéntica, en todo senti-
do, entre la ley y el contrato. A nadié se le habra ocurrido tal intento,
porque ni siquiera se necesita hacer un analisis detenido para hacer re-

(149) Citado por José Florencio Infante D. Causales de casacién de fondo en
materia civil, p. 108.
Ademas entre otros niegan la asimilacién que se hace de la obligatoriedad
del contrato con la ley los autores; Giorgi, Teorfa de las obligaciones en
‘%erﬁcho gt_é)derno, p. 197 y M. Planiol., Traité élémentaire de droit civil.
. I, p. 361. ’
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saltar las diferencias que entre ambas existe. Lo mas cuerdo es suponer
que el legislador al decir que todo contrato legalmente celebrado és una
ley para los contratantes, ha querido significar, no una identificacién ab-
soluta y perfecta entre el contrato vy la ley general o estatuto juridico co-
muan, sino mas bien una semejanza entre estas dos figuras juridicas, o
mejor dicho, ha querido establecer que la ley del contrato tiene algunos
aspectos esenciales, como es el caracter obligatorio, que concuerdan exac-
tamenle con la ley general (1%9),

32.—OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO.—Tan obligatorio es el
contrato para las partes, como lo es la ley para todos los ciudadanos, na-
turalmente que con un abismo de diferencia en razén del principio de la
relatividad de los contratos, que ya veremos més adelante, y que tiende a
limitar el caridcter obligatorio de los contratos entre los individuos, en
cambio la ley obliga por igual a todos los individuos que estin bajo su im-
perio.

De la misma manera como los ciudadanes que se encuentran obliga-
dos al enmplimiento de una ley no pueden dejar de cumpliria por un acto
de su propia y exclusiva voluntad, los contratos que han sido celebrados
legalmente y que adquieren el cariacter de ley para los contratantes no
pueden dejar de ser cumplidos por ninguna de las partes, por si y ante si
(**1). Porque, “si cualquiera de los contratantes pudiera, sin el consenti-
miento del otro, prescindir del contrato, ya no seria cierto que el contrato
es una ley para los contratantes y por lo mismo irrevocable, como la ley
que es hecha con espiritu de perpetuidad” ('#2).

Colin y Capitant dicen: “Esta férmula vigorosa expresa muy exac-
tamente la fuerza del vinculo obligatorio ereado por el contrato” (%), Y
tiene la particularidad de fijar en forma muy definida la posicién de cada
uno de los contratantes con respecto al otro. El contrato que ha sido ce-
lebrado legalmente, es decir, en conformidad a las leyes, que no tiene na-
da en contra de ellas ni contra el orden puablico y las buenas costumbres,
obliga a las partes a dar cumplimiento a las cldusulas en él contenidas,
como si la ley misma, aquélla que emana de los poderes phblicos, fuera la
que ha intervenido directamente en la creacién del vinculo contractual. En
razén de lo dicho, las partes, de la misma manera como deben respetar y
cumplir la ley general dictada por el legislador, deben también respetar y
cumplir la ley del contrato que para si se han dictado de comiin acuerdo,
sin que les sea permitido eludir por ningin motivo ese cumplimiento, por
cuanto cualquiera contravencion autoriza para recurrir a los tribunales de
justicia, los que con el apoyo de, la fuerza piblica estdn obligados a hacer
cumplir las leyes y en este caso la ley particular del contrato. De esta ma-
nera, el principio de la autonomia de la voluntad encuentra su mas sélido
afianzamiento, en su aspecto positivo, en el reconocimiento que el legisla-
dor hace del cardcter obligatorio de los contratos.

33.—INCUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS E INTERVEN-
CION DEL JUEZ.—Como sabemos por los estudios elementales de dere-

(15¢) Véase: Manresa. Ob. cit. T, VIII, p. 22 y siguientes; Luis Claro 8. Articulo
publicado en la R. D. y J. T, XXIV, 1.* parte, p. 279; H. Brain R. La inter-
pretacion de los contratos, p. 45,

(151) Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 515.

(32) L. Claro 8. Ob. cit. T. XI, p. 495.

(193) Colin y Capitant, Ob, cit, T, 1II, p, 626. Véase ademas sobre esta misma

materia: Baudry-Lacantinerie, Traité théorique. et pratique de droit civil.
T. XII, p. 381; L. Josserand. Cours de droit civil. T. I, p. 129; F. Laurent.
Droit eivil frangais, T, XXVII, N.v 347. i
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cho, en el cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato pueden
presentarse diversas situaciones con sus respectivos efectos. La situacidon
normal y corriente en el cumplimiento de las obligaciones, en que las par-
tes lisa y llanamente cumplan con lo que han acordado. Cuando se presen-
ta esta situacién quiere decir gue el contrato se generd, tuvo su existen-
cia y produjo sus efectos bajo el solo imperio de la voluntad de los con-
tratantes. v

Pero lo cierto es que no siempre se realizan las cosas con la facilidad
que hemos indicado, y suelen presentarse muy a menudo ciertas dificul-
tades, que las partes por si solas no pueden darle la solucién que convie-
ne. Asi es como en muchas oportunidades, las partes no dan cumplimien-
to a sus obligaciones por una simple negativa caprichosa, olvidindose que
el contrato constituye una ley para los que lo han celebrado y que los efec-
tos que de ¢l derivan no que 5éan entregados al arbitrio de una voluntad
infiel.

En ofras ocasiones su cumplimiento normal no se efectia, debido a
circunstancias distintas de la anterior. Las partes pueden dlbcutll‘ la exis-
tencia misma del contrato o de alguna de sus cliusulas o cuando sin discu~
tir nada sobre ello, las partes no estan de acuerdo en cuanto al alcance y
sentido que han querido darle al contrato. Como bien podemos ver, el in-
cumplimiento en todos estos c¢asos no se debe a una simple negativa de los
contratantes y cuando ocurren anomalias, como éstas que hemos sehala-
do, que traecn como consecuencia el incumplimiento del contrato, las par-
tes deben recurrir al juez para que dmma y asegure el cumplimiento de
las obligaciones contraidas.

De manera que en todos los casos en que haya 1ncumpllmlent0 del
contrato, sera el juez quien tendra que intervenir para dilucidar el con-
flicto que se ha presentado y ordenar su cumplimiento, por cuanto el con-
trato no solamente es una ley para los contratantes, sino que también es
una ley para el juez. En el primer caso que hemos seialado, es decir,
cuando el incumplimiento se debe a un simple capricho de una de las par-
tes y no se discute nada acerca del contrato por estar claramente estable-
cido su alcance y sentido, la funcién del juez se limita a dar cumplimiento
a la ley del contrato, compulsivamente, si es necesario. Pero en los otros
casos, cuando se discute la existencia misma o el alcance y sentido, va no
se trata de una simple ejecucién, sino mas bien de un esclarecimiento o
interpretacion, en la que tendri que determinarse previamente la inten-
cion de las partes y segun ello establecer el alcance ¥ sentido del contrato.

34.—INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS.— a) Nociones ge-
nerales.—En la interpretacién que debe hacer el juez para determinar el
.alcance y contenido del contrato, debe considerarse que en ellos, como en
todos los dttos juridicos, se distinguen seglin lo indicado anteriormente,
dos grupos de requisitos que podemos llamar, a uno de fondo o interno y
al otro de forma o externo. El requisito de fondo estaria constituido por
la voluntad y el de forma por “la figura exterior que reviste la declara-
cién de voluntad de las partes” (1‘*) .

-De estos dos elementos, el principio de la autonomia de la voluntad
da preeminencia al fondo, dejando la forma entregada casi a la completa
libertad de las partes. Lo relativo a la libertad de forma, que puede adop-
tarse en los actos juridicos, lo dejaremos para estudiario aparte en mane-
ra mds especial, por cuanto es uno de los aspectos mds interesantes y
fundamentales del principio de la autonomia de la voluntad.

(15¢) H. Capitant, Introduction a ’étude du droit civil, p. 243.
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Pues bien, la manera que corrienfemente se usa para expresar o0 ma-
nifestar la voluntad es el lenguaje oral o escrito, es decir, por medio de la
palabra. Las palabras, que en definitiva son la forma normal que reviste
la declaracién de la voluntad, cuando son claras, se supone que encierran
la verdadera voluntad y por EStd razén es que el Cédigo Civil Espafiol ha
establecido que: “si los términos de un contrato son claros y no dejan du-
da sobre la intencidn de los contratantes se estari al sentido literal de sus
clausulas™ (%%).

“Debe admitirse, por regla general, que las palabras de que los contra-
tantes se han serv1do, expresan con exactitud su pensamiento, cuando el
sentido de estas palabras es evidente y razonable, no hay ningun otro ele-
mento de prueba que pueda hacer conocer con mayor seguridad la volun-
tad de las partes” (33%). Pero, cuando las palabras lejos de ser claras y
precisas, son ambiguas y dan lugar a sentidos diversos igualmente -pro-
bables o encierran la incertidumbre o la duda, o bien cuando la vaguedad
produce la indeterminacién, o sencillamente cuando hay contradicciones
en lo expresado referente a una misma cosa, e incluso también cuando
las omisiones no permiten saber algo que debié haberse expresado, enton-
ces ya las palabras no solamente no reflejan la voluntad, sino que aun
mas, ellas, en las condiciones que mdlcamos hacen que no se sepa que es
lo que la voluntad quiere.

Esta - situacién, que se presenta muy a menudo, tiene su causa ordi-
nariamente en la precipitacion o falta de maduracién con que se conclu-
yven estos actos juridicos y méas comunmente por la carencia, no diremos
de conocimiento de la técnica juridica, lo que seria mucho, sino de cono-
cinientos elementales para precisar claramente lo que se piensa hacer o
lo que se desea.

b) La intencién base de la interpretacién.—Pues bien, todas las legis-
laciones del mundo basadas en el principio de la autonomia de la voluntad,
previendo una posible disconformidad o desacuerdo entre la voluntad in-
terna o psicolégica y su manifestaciéon o declaracién, han dictado las nor-
mas conducentes para establecer una solucién conforme a los principios
que informaban el pensamiento juridico en el siglo pasado. “Para la doc-
trina clasica de la autonomia de la voluntad, la cuestién es simplicisima.
Siendo la voluntad en el acto juridico la fuente y medida del derecho, a
ella sélo hay que dirigirse para saber los efectos juridicos del acto. El
intérprete de un acto juridico privado, debe buscar la intencién verdadera
del autor para conformarse a ella; ésta es la regla de las reglas, segiin de-
cia Demolombe” (177},

De manera que por medio de la.interpretacién se debe determinar el
verdadero sentido del acto, tratando de buscar el elemento basico del mis-
mo, constituido por la voluntad.

Pero las legislaciones no usan para este caso la expresién voluntad,
sino que hablan de intencidon. Sin embargo, ya hemos dicho anteriormen-
te que no son cosas distintas la voluntad y la intencién. La intencién es
la determinacién de la voluntad en orden a un fin, revelando con ello el
propésito que guia al autor de un acto juridico. Esta revelacién que se
desprende en cierto modo del caracter interno y subjetivo de la voluntad
psicolégica adquiere un relieve que lo hace méds aprehensible a los senti-
dos, sin necesidad de tener que penetrar en las profundidades de ella. La
intencioén es una ayuda poderosa para poder constatar la verdadera volun-

(195) Cédigo Civil Espafiol, articulo 1560.
(1%6) L. Claro S. Ob. cit. T, XII, p. 16.
{157y C. Valverde, Ob, cit. T. III p. 281,
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tad, que por su caracter eminentemente subjetivo es casi imposible cons-

tatarla. .

Si en verdad, en la intencién encontramos hasta cierto punto un ca-
riacter més externo de la voluntad psicolégica, que por lo mismo ha hecho
que el legislador la considere, por cuanto lo interno por si solo no tiene
consideracién en el derecho, no es menos cierto, que al determinarse la in-
tencién existe la probabilidad de estar muy cerca de la verdadera volun-
tad si es que no se ha determinado exactamente, por cuanto siendo la in-
tencién el propésito manifestado de la voluntad tendrd que llegarse a co-
nocer esta Gltima, conociendo aquélla.

Todos los c6digos de corte clasico contienen disposiciones especiales
referente a la interpretacidn, pero se remiten nada mas que a los contra-
tos, tal vez por ser la categoria de actos juridicos de mas importancia y
en donde el principio de la autonomia de la voluntad encuentra el maxi-
mum de su expresién. Pero la verdad es que no solamente en los contra-
tos se hace uso de la interpretacién, sino en todos los actos juridicos, por-
que todos ellos estan constituidos esencialmente por una declaracién de
voluntad v ya sabemos que puede ocurrir alguna disconformidad entre
aquella voluntad y su declaracién. De manera que todos los actos juridi-
cos son susceptibles de interpretacién y no solamente los contratos (1%%).

Una demostracién de lo que acabamos de decir la tenemos en nuestra

legislacién, en lo que se refiere a la interpretacion de los testamentos. El
‘articulo 1069 del C. C. establece: “Sobre las reglas dadas en .este titulo
acerca de la inteligencia y afectos de las disposiciones testamentarias, pre-
valecerd la voluntad de! testador claramente manifestada, con tal que no
se oponga a los requisitos o prohibiciones legales. Para conocer la volun-
tad del testador se estard mas a la substancia de las disposiciones que a
las palabras de que se haya servido”. Naturalmente que sin haber existi-
do una disposicién como ésta se habria llegade a la misma solucidn, si se
considera que el testamento es un acto juridico como cualquier otro y en
el cual debe respetarse la voluntad del autor, prevaleciendo ella sobre las
palabras por medio de Ias cuales se ha exteriorizado, lo mismo que en el
caso que ya hemos visto de los contratos. ‘

Veamos ahora el texto expreso de algunas legislaciones referente a
la interpretacién. El legislador francés, por ejemplo, ordena al juez que
“debe investigarse en los contratos cual ha sido la intencién comiin de las
partes contratantes, mas bien que fijarse en el sentido literal de los tér-
minos™ (299), ) _

Esta disposicién terminante es la que ha servido de guia a las demas
legislaciones que, 1o mismo que la francesa, estin inspiradas en el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad. Por otra parte es muy sugestiva la
expresion que usa el legislador francés: ‘““debe investigarse”, la cual co-
rresponde por su caricter enérgico a la que emplea el legislador italiano:
“debe indagar™ (*%%), y a la que usa el legislador uruguayo: “debe buscar-
se” (*V'). Todas estas expresiones nos estdn revelando que su propésito
es advertir al juez que en los casos en que tenga que interpretar un con-
trato, su labor principal consistird en la investigacién, indagacién o bids-
queda de la intencién de los contratantes por todos los medios que estén
a su alcance, y en donde “la labor del intérprete no es la dé un jurista que
aplica una regla, sino la de un psicélogo que percibe la intencién de los

(138} Véase: H. Capitant. Introduction a Pétude de droit civil, p. 302.
(199) Codigo Civil Francés, articulo 1156.

(380) Codigo Civil Italiano, articulo 1131.

(*61) Codigo Civil Uruguayo, articulo 1298.
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contratantes, es, en fin una operacién inductiva encaminada a averiguar
Ja verdadera intencién’ (162),

Contrasta notablemente, como podemos ver, la manera de expresarse
vigorosa de los legisladores antes mencionados con la que usan otras le-
gislaciones, como la nuestra, que sencillamente y-sin hacer mayor hinca-
pié, establece: “Conocida claramente la intencién de los contratantes, de-
be estarse a ella mas que a lo literal de las palabras” ('%). Esta forma de
expresarse de nuestro legislador nos da la impresién de que parece decir-
sele al juez, que sblo cuando la intencién aparezca de manifiesto debe pre-
valecer sobre el sentido literal de las palabras ¥y que no debe hacerse una
investigacién minuciosa, si es necesario, o buscar o indagar la intencién
de las partes.

Algo semejante y donde se revela con mayor precisién, la impresion
que nos produce la manera de expresarse de nuestro legislador, encontra~
mos en la leglslacxon espafiola la cual establece: “Si las palabras parecie-
ren contrarias a la intencidon evidente de los contratantes prevalecera ésta
sobre aquélla” (1%4).

Pero este contraste que encontramos en las legislaciones que hemos
visto es solamente de forma, en cuanto al fondo todas ellas llegan a la mis-
ma conclusién, porque establecen los medios por los cuales el juez debe
llegar a determinar la intencién de las partes, la cual primara sobre lo ex-
presado cuando se encuentra en desacuerdo.

~¢) La intencién debe ser ecomin.—El Cédigo Civil Francés, en el ar-
ticulo que recientemente hemos citado, referente a la interpretacién, nos
seflala un elemento importante que hay que considerar en este problema
de la interpretacion. El se refiere a la “intencién comiin de las partes” y
lo mismo lo hacen los Cddigos de Italia-y Uruguay. Es decir, se refieren
a que en la interpretacién debe el encargado de efectuarla, tratar de esta-
blecer no la intencion de una de las partes,-cuando el acto es bilateral, sino
la comin intencién de las partes. Esto es muy razonable, porque si con-
sideramos que la ley del contrato la forma el acuerdo de voluntades y no
la voluntad de una de las partes, légicamente al tratar de establecer el
sentido de un contrato o lo que es lo mismo establecer la ley a la cual de-
ben someterse las partes, no es posible que solamente se busque la inten-
¢idon de una sola de ellas, sino que debe buscarse su comun intencién.

Esto es lo que debemos entender -cuando se trata de cédigos que co-
mo el nuestro no han establecido en fgrma expresa que debe buscarse la
comun intencion de las partes, porqué hay que suponer necesariamente
que cada vez que se trata de actos cuya generacién necesita de la volun-
tad de dos personas o mds, es el acuerdo de todas esas voluntades la que
forma la ley del contrato y no la voluntad de una sola, como ya lo hemos
expgesado.

Pues bien, surgida la dificultad entre las partes en cuanto al sentido
y aleance del contrato y no habiendo posibilidad de acuerdo que solucione
el problema, serd al juez a quien incumbira la misién de determinar el
verdadero sentido y alcance que las partes han querido darle, para lo cual
el legislador le ha sefialado los medios por los cuales puede llegar a esta-
blecer la comun intencién de las partes, reglas éstas que para algunos
autores son solamente consejos que el legislador ha dado al juez y que
para otros constituyen normas obligatorias para el juez (*%). Obligato-

(182) C. Valverde, Ob. cit. T. I, p. 282.

(163) Codigo Civil Chileno, articulo 1560.

(184) Codigo Civil Espaiiol, articulo 1560,

(165) Véase H. Brain R. La interpretacion de los contratos, p. 81 y siguientes.
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riedad que consiste en el acatamiento que el juez debe hacer de ellas, pa-
ra lograr establecer la voluntad de las partes. Nos parece que esta Gltima
es la doctrina mas de acuerdo con el principia de la autonomia de la vo-
luntad, por cuanto si no fuera asi, seria el juez quien en definitiva impon-
dria su voluntad a las partes y no éstas las que harfan su propia ley, la
que también debe ser respetada por el juez..

d) La interpretacion es una cuestion de hecho.—Como ya lo hemos
hecho notar anteriormente, todo lo relacionado con la interpretacién de
los contratos es una cuestién de hecho y por consiguiente escapa al con-
trol de la Corte Suprema: “Los hechos, dice don Luis Claro Solar, como
acontecimiento humano pueden. ser discutidos o puestos en duda y exigir
pruebas que el juez debera apreciar con arreglo a las normas que la mis-
ma ley establece para resolver si existen o no existen como una de las
partes lo pretende. Los hechos que a juicio del Tribunal de Alzada resul-
ten asi probados son inamovibles, quedan soberanamente establecidos por
Jos jueces del pleito y la Corte Suprema no podré ya alterarlos, porque le
estd prohibido admitir pruebas o decretar pruebas o esclarecimientos que
modifiquen la faz del pleito; y tendrd que dictar sus fallos respetando esos
hechos, por errada que sea la apreciacién de las pruebas con que el tribu-
nal de alzada los ha dado por acreditados™ (}96),

Tal es asi que nuestra Corte Suprema ha establecido que: “La deci-
sién de los jueces de fondo al fijar la intencién de los contratantes podra
ser errénea, su criterio para-juzgar al respecto podra haber sido equivo-
cado 'y, en suma, la resolucién final de ellos podra constituir una mala
sentencia; pero en ningun caso podra dar motivo a una casacién por in-
fraccién a la ley” (*“7). Pero, como dice el seflor Somarriva comentando
este fallo, “en esta interpretacién tan liberal los jueces de fondo tienen
sus limitaciones, porque al hacerlo deben sujetarse a las reglas de interpre-
tacién del Titule XIII del Libro 4° del Codigo Civil y si se violan esas dis-
posiciones la Corte Suprema epodria enmendar.el fallo, porque entonces
habria infraccion de ley” (19%). v

Pero una vez que los hechos quedan establecidos en forma inamovi-
ble con el mérito de Ia prueba rendida, también queda establecida la ley del
contrato y va el juez no puede desconocerla, porque ha adquirido un ca-
rdacter obligatorio para él también.

35.—~CALIFICACION DE LOS CONTRATOS.—Como primera obli-
gacion que tiene el juez de respetar la ley del contrato una vez que se dan
por establecidos en forma definitiva los hechos, es darle a estos la califi-
cacién juridica que les corresponde, a fin de conocer los efectos del con-
trato o lo que es lo mismo su aleance y contenido.

La calificacion de los contratos es la determinacién precisa de las
normas juridicas por las cuales debe regirse la voluntad de los contratan-
tes, calificacion que se hace tomando en consideracion exclusivamente los
elementos esenciales que aparezcan de los hechos probados en la inter-
pretacion. Asi lo ha estimado nuestra jurisprudencia, como podemos ver-
lo en la siguiente sentencia: “No tiene influencia alguna para la califica-
cién legal de un contrato y para apreciar el valor que en derecho corres-
ponde a sus estipulaciones, la denominacién que el Notario autorizante de
la escritura le ha dado para los efectos de su registro en el -protocolo y sus

(186) L. Claro S. Articulo publicado en la R, D, y J, T. XXIV, p. 279.

(187) R, D, y J. T. XXVII, segunda parte see. 1.%, p. 721,

(168) M. fg)2maniva U. Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia,
'y, X v
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indices de arehivo, como no influye la denominacién que le dan los contra-
tantes para establecer su clase, si ella no corresponde a su propia esencia
v naturaleza, que es lo Gnico que debe tomarse en cuenta para determmar
su condicion juridica y los efectos que partlcularmente le pertenecen”
(2¢). Pues, como lo ha establecido otra sentencia: “los contratos son lo
que la ley quiere que sean atendidas las clausulas o estipulaciones en ellos
contenidas y no segtn el nombre que le dan los contratantes” (*% ).

36.—ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS CONTRATOS.—En to-
do contrato debemos distinguir, los elementos generales y esenciales. Los
primeros son aquéllos que siendo comunes a todos los contratos determi-
nan la existencia de los mismos. Tales son: la capacidad, el consentimien-
to, el objeto, la causa, las solemnidades. Los segundos son aquellos ele-
mentos que tienen el caricter de institucionales, es decir, son elementos
que dan la fisonomia a una institucién y por lo tanto tienen el caracter de
orden puiblico. Los elementos esenciales de cada contrato son los que le
dan una individualidad propia, caracterizandolos de tal manera que no
pueden confundirse con otro contrato. Asi por ejemplo, en el contrato de
compraventa los elementos esenciales son la cosa y el precio. Si falta al-
guno de estos elementos ya no nos encontramos frente a un contrato de
compraventa (*7').

En un contrato que se celebre no puede desentenderse de estos ele-
mentos especificos, porque tratdndose de algo que tiene la trasecendencia
de establecer instituciones juridicas, al no observarlos se tendrd que su-
frir la consecuencia de que el contrato no producira efectos en derecho o
degenerari en otro diferente. No otra cosa es lo que establece nuestro
Cddigo Civil en el articulo 1444: *‘Se distinguen en cada contrato las co-
sas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente
accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas gin las cua-
les o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son
de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se en-
tienden pertenecerle, sin necesidad de una clasula especial; y son acciden-
tales a un contrato aquéllas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen,
¥ que se le agregan por medio de clausulas especiales”.

De manera que solamente estan al alcance de la voluntad de las par-
tes las cosas o elementos, como los hemos llamado, de la naturaleza y ac-
cidentales. En los elementos de la naturaleza del contrato, el legislador
suple la voluntad y determina que ellos le pertenecen sin necesidad de que
las partes asi lo digan. En los elementos accidentales es donde impera el
principio de la autonomia de la voluntad en una forma absoluta y deben
agregarse expresamente para que se entiendan incorporados en el con-
trato.

En cuanto a los elementos esenciales, como ya lo hemos podido notar,
las partes en razdn del caracter institucional que tienen no pueden hacer-
los producir los efectos que quieran, sino que a determinados elementos
esenciales corresponden también determinados efectos.

Sin embargo, no se contrapone al principio de la autonomia de la vo-
Iuntad el principio del articulo 1444 del C. C. relativo a los elementos esen-
ciales de los contratos. Esa regla precisa la atribucién del juez, pero las
partes atienden a su exclusiva voluntad. Asi, las partes pueden estipular
un contrato de compraventa sin precio. Evidentemente habra donacion

(16%) R, D, y J. T. XXI, 2.* parte sec. 1.%, p. 391,

(170) R. D.y J. T, XXX 2. parte sec. 1“ p. 208,

(171) Véase: A. Alesaa.ndn R. El contrato dirigido. R. D. y J. T. XXXVIII,
: 1.? parte, p. 6; A. Blanco. Obligaciones y contratos, p. 45.
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v no otra puede ser la intencién de las partes. Establecido que el contra-
to es de donacién, porque no se quiso que hubiera precio, el juez debe cali-
ficarlo de contrato de donacién porque a él esta dirigida la regla del articu-
lo 1444, Las partes se rigen por su voluntad y atendiendo a lo que han
querido y, en consecuencia, a lo que han estipulado, el juez calificard el
contrato para fijar sus efectos juridicos, efectos que, a su vez, se estable-
cen por la ley en consideracién a la voluntad presunta de los contratantes.

Por ultimo, el juez en la calificacién juridica de los hechos dados por
establecidos en la interpretacién, ya no tiene las facultades privativas que
tuvo en aquélla, porgue “todo lo que toca a la calificacién juridica de los
hechos v todo lo que se refiere a las consecuencias de esta calificacién le-
gal, bajo el punto de vista de la aplicacién de la ley, entra forzosamente
en el dominio de la Corte Suprema, como tribunal de casacién, porque co-
rresponde al terreno del derecho, esto es de la ley positiva cuya tuicién le
esté especialmente confiada” ('7*). Asi lo ha establecido la Corte Supre-
ma en una de sus sentencias (%%).

37.—O0OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO PARA EL JUEZ.—Una
vez que ha sido establecida la calificacién del contrato, éste ya no es sola-
mente una ley para los contratantes, sino que también es una ley para el
juez, por cuanto incluso debe darle preferencia en la aplicacién a la ley del
contrato que no contiene nada contrario al orden publico, cuando se en-
cuentra en pugna con algin precepto legislativo emanado del legislador
(174). .

Ya hemos visto que la tendencia de Ia filosofia juridica del sigio pasa-
do, era hacer del juez un funcionario a cuyo cargo estaba la aplicacién de
la ley general y abstracta al caso particular y concreto, que se le presen-
taba para su resolucién.

Por otra parte, la perfecciéon que se le suponia a la ley determinaba la
falta de autorizacién que tenia el juez para poder aplicar con mas latitud
y reducir o aumentar sus efectos segin el caso, cuando le pareciera que
en esa forma falldba mas de acuerdo con la equidad y la verdadera justi-
.cia. Dura lex sed lex, se decia, y debia aplicarse sin vacilacion.

El contrato también es fuente de otra ley que el juez debe respetar
y aplicar de la misma manera que la anterior, porque el contrato igual que
la ley fué considerado algo perfecto, el cual realizaba la justicia distribu-
tiva de los bienes. La libertad contractual coincidia con el interés de la co-
lectividad y frente a esta evidencia, si el mismo legislador debia de abste-
nerse de inmiscuirse en la actividad privada, con mayor razén el juez de-
bia someterse ante la ley del contrato. Como expresa George Ripert: “El
liberalismo del siglo XIX ha sido poco favorable a esta entervencién con-
tractual. No veia ninguna fuente de injusticia posible en el contrato, en
razén de la sumision voluntaria del deudor hacia el acreedor” (179).
“Quien dice contractual, dice justo”, expresaba Fouillée (1),

Al juez se le seflalaban estos postulados a priori para determinarle sus
atribuciones y fijarle los limites a su actividad, a fin de que una interpre-
tacién suya demasiado amplia, no fuese a desnaturalizar el espiritu de la
institucién creada por la ley o el espiritu del contrato celebrado por las
partes. De manera que el juez no puede, guiado por un sentimiento de
Jjusticia, dejar de aplicar las cldusulas contractuales por més que parezcan

(172) L, Claro 8. Articulo publicade R. D. y J. T. XXIV, p. 279.

(173) R. D, y J. T. XIX, 2 parte, sec. 1.%, p. 68.

(174) Baud.ry Lacantinerie y Barde. Des Obligations, T. I, p. 382.

(175) G. Ripert. Le régime démocratique et le droit civil moderne, p. 177.
(176) Citado por G. Ripert. Ob. cit., p. 177.



refiidas con los principios de equidad, o dejar sin efecto o modificar un
contrato cuando sea notorio el perjuicio que pueda derivar a una de las
partes. “No tiene el derecho para atenuar el rigor de las obligaciones im-
puestas a las partes”, dicen los autores Colin y Capitant ('"7). O, como
expresa don Luis Claro Solar: “Asi como el juez llamado a aplicar Ta ley,
no puede tener en cuenta la equidad que puede hallarse en contradlccmn
con la regla general que el legislador ha establecido econ la mira de consul-
tar el interés general; y debe aplicar la ley aunque le parezca injusta;
pues su misién no es juzgar la ley, sino juzgar de acuerdo con la ley la
controversia que es sometida a su conocimiento; del mismo modo debe
aplicar las clausulas del contrato que las partes han celebrado y no aten-
der a las consideraciones de equidad que los contratantes pudieran invo-
car para dejar sin ejecucién las obligaciones que el contrato les impone.
El juez estd ligado por el contrato de las partes como si el contrato fuera
una ley y no puede modificar ese contrato, si no viola ninguna disposicién
de orden piblico y s6lo se parte de las dispcsiciones de una ley permisiva
que establece derechos de los particulares que éstos pueden renunciar, no
estandoles prohibida la renuneia” (17%).

La misién del juez se reduce pues, en los casos en que se somete a su
conocimiento un asunto derivado de la aplicacién de un contrato, en pri-
mer término, a reconocer y respetar las clasulas contractuales y en segui-
da, hacer que las partes cumplan las obligacioneb que emanan de esas
leusulab, bm que le sea permitido bajo mngun pretexto dejar sin cumplir
el contrato “sea dejando sus dlsposmones sin aplieacién, sea atribuyén-
doles efectos diversos de lo que ellas mismas expresan y que son la volun-
tad de los contratantes, sea atribuyéndole al contrato mismo otros efec-
tos que los que legalmente le corresponde en el silencio de las partes so-
bre los efectos que hayan querido dar a sus pactos” (1),

38.—FACULTAD PARA NO CREAR SITUACIONES JURIDICAS.
—El principio de la autonomia de la voluntad en la esfera contractual, que
es donde mayor aplicacidon tiene, se manifiesta tanto en un aspecto posi-
tivo como negativo. En el aspecto positivo, el individuo tiene derecho pa-
ra obligarse en la forma que crea conveniente y cuando lo crea oporturno,
v la ley, una vez producido el vinculo obligatorio trata de que sea respe-
tado por ambos contratantes y se dé cumplimiento bajo el prineipio de la
buena fe. En el aspecto negativo, el individuo también es libre para no
contraer ninguna obligacién, si asi le place. Nadie puede exigir al hombre
que contraiga obligaciones que él no consiente, a axcepcién de la ley, que
por lo demés tiene un campo de accién muy reducido, lo cual hace perma-
?g%e):r mco]ume el principio de la libertad del hombre para no obligarse

A asegurar esta independencia juridica de la voluntad individual,
tiende un principio muy conocido con el nombre de la relatividad de los
contratos.

Es esencial para el principio de la autonomia de la voluntad, tanto la
mdependencla moral como juridica del hombre, y es por eso que con el
principio de la relatividad de los contratos se pretende determinar la es-
fera de accién del contrato en cuanto se refiere al cumplimiento de las

(177) Colin y Capitant. Ob. cit. T, III, p. 629,

(178) L, Claro 8. Ob, cit. T. XI, p. 470.

(17) L. Claro S. Nota a una sentencia publicada en la R. D. y J. T. XXIV,
sec. 2.%, p.-302. Véase: G. Morin. La loi et le contrat, p. 54.

(180) Véase: M "Somarriva U. Trabajo citado R, D. yd. T XXXI p. 39; Planiol
y Ripert, Ob. cit. T. VI, p. 26.
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obligaciones que de él emanan, o mas claramente expresado, se trata por
medio de este principio, de establecer principalmente, quienes son los obli-
gados al cumplimiento de las obligaciones que se derivan del contrato ce-
lebrado y quienes también tienen el derecho para exigir su cumplimiento.

Este asunto, que aparentemente no tiene importancia, constituye sin
embargo, una de las manifestaciones en que se revela el principio de Ia
autonomia de la voluntad con mayor precisién, ¥y muchas legislaciones le
han dado solucién a este problema, estableciendo en una forma expresa
este principio, que perfectamente puede deducirse de las normas genera-
les del derecho. La tinica explicacién que podemos darnos del hecho de
que algunos legisladores hayan expresamente considerado este asunto, es
seguramente, el afan de marcar en forma que no admita ninguna clase de
duda, la independencia o autonomia de la voluntad.

39.—PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LOS CONTRATOS.—
El Cédigo de Napoledn, dictado en una época del mas pleno individualismo,
establece que: “Las convenciones no tienen efecto sino entre las partes
contratantes; ellas no perjudican a los tercercs ni les aprovechan, sino en
el caso previsto en el articulo 11217 ('%'). La claridad con que ha estable-
cido este principio el Cédigo Civil Francés es perfecta. Las obligaciones
emanadas del contrato, solamente deben cumplirlag las partes contratan-
tes, en ningin caso los terceros, es decir, aquéllos que no han participado
en el contrato ni tienen interés en él. Advertimos que el Cédigo Civil
Francés aplica este principio tan rigurosamente que ain rechaza las esti-
pulaciones en favor de un tercero, salvas excepciones muy contadas (1%%).

El Cédigo Civil de la Repiblica Oriental del Uruguay, también esta-
blece la independencia de los terceros en materia contractual, cuando ex-
presa: ‘“Los contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse por
ellos, sino en los casos de los articulos 1254 a 1256 (#%%), Kl Cédigo Ci-
vil argentino, establece por su parte: “Las obligaciones no producen efec-
’2(1); )s.ino entre acreedor y deudor, y sus sucesores a quienes se transmiten’”

En nuestra legislacién no encontramos un articulo que contenga este
principio en una forma tan clara como en los que hemos transerito. Sin
embargo, el articulo 1545 del C. C. parece dar a entender en forma tacita,
lo que en forma tan expresamente clara han establecido otras legislacio-
nes, cuando expresa: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley pa-
ra los contratantes”. En esta forma parece que el legislador nuestro, ha
{imitado el alcance del efecto de los contratos Gnicamente a los contratan-
tes, segln parece desprenderse del articulo copiado anteriormente (2%7).

a) Partes contratantes.—Ahora bien {qué debemos entender noso-
tros por:partes contratantes, a fin de poder aplicarles los efecltos del con-
trato? ;Solamente los que han concurrido con su voluntad al acto genera-
dor del contrato pueden recibir esta denominacién, o hay otras personas
a quienes puede aplicirseles? Veamos. Desde luego, no tenemos una dis-
posicién expresa que aclare este asunto, sobre todo en nuestro derecho.
Debemos recurrir, por tanto, a la hermenéutica legal.

En primer lugar, son partes contratantes todos aguéllos que concurren
con su voluntad y por si, a la celebracién del contrato, teniendo como es

{181) Codigo Civil Francés, articulo 1165.

(182) Véase: H. Salas N, La estipulacién por otro, p. 33 y siguientes; C. Valver-
de. Ob. cit. T. III, p. 276.

(183) Cédigo Civil del Uruguay, articulo 1293,

(184) Cédigo Civil de Argentina, articulo 503.

(185) Véase L. Claro S. Ob. cit. T. XI, p. 652.
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légico capacidad para hacerlo, y los que concurren debidamente represen-
tados, ateniéndonos a lo que dispone el articulo 1448 de nuestro C. C.:
“Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella
o por la ley para representarla, produce reqpecto del representado iguales
cfectos que si hubiese contratado él mismo”. Y asi es como el mandante, el
menor, el hijo de familia, la mujer casada, pueden ser también partes con-
tratantes, no obstante, no haber concurrido personalmente a la celebracion
del contrato, sino representados por su mandatario, curador, padre de fa-

milia o marido respectivamente. Igual cosa sucede en otras legislaciones

donde existen las mismas instituciones que en la nuestra.

Hay algunas legislaciones como la uruguaya que se han preocupado
de este problema y han determinado las personas a quienes se extienden los
efectos de los contratos. EI Cédigo Civil del Uruguay ha establecido que:
“Los efectos de los contratos se extienden activa y pasivamente a los here-
deros y demas sucesores de las partes, 2 menos que lo contrario resulte de
una dlSpOSlClOl’l especial de la ley, de una cliusula de Ia convencién o de la
naturaieza misma del contrato” (1%¢). Algo semejante, aungue no con tan-
ta precisién como el seflalado, establece la legislacién argentina en el Cé-
digo Civil: “Las obligaciones no producen efectos sino entre acreedor y
deudor, y sus sucesores a quienes se transmitiesen” (1%7),

En otras legislaciones como la francesa y la nuestra para llegar a la
misma conclusion que establecen los articulos antes citados, se hace nece-
sario tener que recurrir a las deducciones de otras disposiciones legales. De
esta manera se ha podido llegar a establecer que también pueden afectar-
les los contratos a otras personas que los que por si o representados han
. eoncurrido a la celebracién del contrato.

b) Asignatarios a titulo universal.—Es asi como los herederos en nin-
ghn caso pueden considerarse como terceras personas, sino mas bien como
partes contratantes aun cuando no hayan tomado parte con su voluntad en
el contrato, en virtud, primeramente, de aquel adagio segtin el cual “toda
persona contrata para si y para sus herederos”, ya que ellos tomaran pos-
teriormente el patrimonio y el lugar del causante. Asi lo ha estimado el
derecho francés, porque establece en el articulo 1122 del Coédige Civil que:
“Se reputa que uno estipula para si y para sus herederos y eausahabientes,
a menos que lo contrario sea expresado o resulte de la naturaleza de Ia
convencién”. Este mismo pringipio lo establece nuestro Cédigo Civil cuan-
do expresa: “Los asignatarios a titulo universal, con cualesquiera palabras
que se les llame, y aunque en el testamento se les califique de legatarios,
son herederos: representan la persona del testador para sucederle en todo
los derechos y obligaciones transmisibles” (7%8).

Como hemos podido, verlo en algunos de los articulos citados de las le-
gislaciones extranjeras hay algunas excepciones derivadas del acuerdo de
las partes, de alguna disposicién legal o de la naturaleza del contrato, en
que estos no producirdan efectos entre los herederos del causante y tales ca-
sos naturalmente no entran en la categoria de partes contratantes. Tal se-
ria el caso por ejemplo, de un derecho de caricter intransmisible o intransfe-
rible, o de un derecho que se extingue por la muerte del causante o senci-
llaénente de un derecho en que las partes han pactado que no pase a 10% he-
rederos.

(186} Codigo Civil del Uruguay, articulo 1292.

(187) Coédigo Civil de Argentina, articulo 503; el articulo 1257 del Cédigo Civil
Espaifiol adopta igual sistema,

(188) Codigo Civil Chileno, articulo 1097; ademas este mismo principio se encuen-
tra consignado en los articulos 1700 y 1702 de nuestro Codigo Civil,
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¢) Causahabientes a titulo singnlar.—Veamos ahora la condicién de
los causahabientes a titulo smgular 0 sea, aquéllos que suceden al autor o
causante en una o mas especies o cuerpos ciertos, sea por actos entre vivos
(donacién, compra) o por acto testamentario (legado) Agui se nos pre-
senta una situacién diversa de la anterior, ya que no se trata de suceder a
una persona en todos los derechos y obligaciones transmisibles, en la uni-
versalidad de su patrimonio, sino en unoc ¢ mas bienes especificamente de-
terminados. Y en €l caso del legatario, cumpliendo con lo que establece
nuestra legislacién, éste no representa al autor, ni tiene més derechos y
cargas que los que expresamente se le confieran o impongan.

Pero, sea como sea, el causahabiente a titulo singular también sucede
al causante aun cuando sea en una cosa determinada, con tedos los derechos
v Unicamente en los derechos que pertenecen a su autor ya que nadie puede
transferir mas derechos que los que tiene, ni nadie puede adquirir una co-
sa, sino en la forma en que estaba en el patrimonio de su autor, afectandole,
por tanto, los actos juridicos:que han recaido sobre la cosa, por supuesto,
con anterioridad al acto que supone el cambio de {a cosa de manos del cau-
sante al causahabiente.

Como vemos el causahabiente a titulo singular, también entra en la
categoria de parte contratante, por las razones expresadas, pero Gnica y
exclusivamente respecto de la cosa determinada que adquiere y las Obllgd-
ciones derivadas de los contratos que puedan afectarle (*%).

d) Acreedores guirografarios.—Algunos autores franceses, encabeza-
dos por Baudry-Lacantinerie, sostienen que los acreedores quirografarios
son también considerados como personas sobre quienes pueden recaer los
efectos de los contratops y por tanto deben considerarse como partes contra-
tantes. Sabemos que los acreedores quirografarios son aquéllos que no go-
zan de prlvﬂeglo o hipoteca.

Mas si hay acuerdo en considerar a los acreedores quirografarios co-
mo partes contratantes, no hay sin embargo, uniformidad de opinién en
cuanto se refiere a la denominacion de sucesores a titulo universal o suce-
sores a titulo singular que debe darseles.

Asi es como algunos creen que el acreedor quirografario es sucesor a
titulo universal, por el hecho de tener a su favor un derecho de prenda gene-
ral sobre todos los bienes del deudor, sobre su patrimonio integro y no sobre
bienes determinados. Su derecho recae sobre la universalidad de bienes del
deudor. Siendo asi, al acreedor quirografario le beneficia todo aumento
que recibe el patrimonio del deudor, asi como también le afecta cualquiera
disminucién que experimente. En razén de lo que hemos dicho, el contrato
o cualquiera otro acto ejecutado por el deudor, es oponible a los acreedores
quirografarios que sufren las consecuencias. Como dice Josserand, “ellos
no han tomado parte en el acto; no son tampoco terceros; han sido repre-
sentados por el deudor, en la medida y en razén de su derecho de prenda
general” (1°°). Naturalmente que los actos realizados por el deudor reper-
cuten en los acreedores en virtud del derecho de prenda general que sobre
los bienes de aquél tienen, siempre que no haya habido fraude o simulaciéon
en aguellos actos por parte del deudor con el fin de perjudicar a sus acree-
dores.

Esta notable similitud que existe entre el heredero y el acreedor qui-
rografario, hace que se considere a este Gltimo como un verdadero sucesor
a titulo universal.

(189) Véase: L. Claro S, Ob. cit. T. XI, p. 657; L. Josserand. Cours de droit civil.
- T. Ii, p. 133; E. Gaudemet. Ob, cit.,, p. 208.
(190) I, Josse‘rand. Ob. cit. T, 1I, p, 134.
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Los impugnadores de la doctrina que antecede encuentran su mayor
arma de defensa en las palabras del autor Laborde-Lacoste, sostenedor de
la doctrina que considera a los acreedores quirografarios como causaha-
bientes titulo singular. Este autor expresa: “Asimilando o identificando
a los acreedores quirografarios y los sucesores a titulo universal, no tiende
en realidad a otra cosa que a identificar o asimilar dos contradicciones. El
rasgo caracteristico de los sucesores universales se reduce a la obliga-
cién para ellos de tener que soportar el pasivo del autor. Ahora bien, este
pasivo es constituido por los acreedores quirografarios. Mientras estos 1l-
timos reclaman una prestacién con la mira de romper todo vinculo con su
pretendido autor, su deudor, los herederos son verdaderamente herederos,
porque se hallan sujetos a esta prestacién” (191).

Como es l6gico, tratandose de doectrinas tan completamente opuestas
como las que acabamos de ver, no podia por menos que aparecer otra ten-
dencia que propiciara una solucién. Y esta nueva doctrina sostenida por
los autores Planiol y Ripert y otros de sus colaboradores, sencillamente nie-
gan el earicter de causahabientes a los acreedores quirografarios. Ellos
expresan: “No hay transmisién de un derecho propiamente hablando, del
deudor a los acreedores quirografarios. No han adquirido nada de él; la
afectacién de su patrimonio en garantia de una deuda no constituye una
transmision; estin mas bien investidos de ciertas prerrogativas legales,
las de embargar los elementos del activo del deudor. Por otra parte, el de-
recho de prenda general no constituye el objeto del derecho de crédito; no
es mas que una garantia y no puede bastar para caracterizarlo” (%2).

No obstante en otra oportunidad los mismos autores citades, recono-
cen por lo menos la calidad de causahabientes de los acreedores quirografa-
rios con respecto del deudor en razén de que: “las actividades y el haber de
éste, atribuyen valor a su crédito y constituyen su base econémica, pero no
cabe calificarlos en todo caso de causahabientes a titulo universal ya que
esa nocién se establece tomando eomo tipo el heredero” (1*%).

De todos modos la mayoria de los autores franceses estin de acuerdo
en considerar por lo menos como causahabientes a los acreedores quirogra-
farios, afectdndoles por tanto, por la calidad que tienen, los actos ejecuta-
dos por su deudor.

Aparte de los causahabientes a titulo universal, de los a titulo singular
v de los acreedores quirografarios, como han argumentado los autores fran-
ceses, los efectos de los contratos no pueden afectar a nadie mas, por nin-
gtin motivo, segtin lo entendia la concepcién juridica basada en el principio
de la autonomia de la voluntad. Porque si la voluntad de las partes cons-
tituye en definitiva el vinculo obligatorio, es necesarioc que la persona con-
- curra con su voluntad a la celebraciéon de un acto para que de esta manera
pueda verse obligada a sufrir sus consecuencias o tener derecho a exigir
una prestacion.

Aquéllos que de ninguna manera han participado con su voluntad en
un contrato y aquéllos que no les aprovecha, reciben el nombre de terceros
y en atencion a ellos es que se ha establecido el principio de la relatividad
de los contratos, que indiscutiblemente asegura la libertad juridica y en
cuya virtud nadie puede llegar a ser deudor o acreedor por un hecho de la
voluntad ajena, sino cuando su voluntad ha coneurrido a la celebracién del
contrato, en términos generales, cuyas obligaciones acepta o cuando la ley
excepcionalmente le impone esas obligaciones. “La razén de este principio
es evidente, dice Pothier. La obligacién que nace de las. convenciones y el

(191) Citado por L. Claro 8. Ob. cit. T. XI, p. 664.
(192) Citado por L. Claro S. Ob, cit. T. XI, p. 664.
(193) Planiol y Ripert, Ob. cit. T. VI, p. 459.
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derecho que de ella resulta estando formados por el consentimiento y el
concurso de las voluntades de las partes, no puede obligar a un tercero cuya
voluntad no ha concurrido a formar la convencién” (1%4),

40.—FACULTAD PARA EXTINGUIR DERECHOS.—La autonomia
de la voluntad se manifiesta no solamente en el rol ereador que hemos vis-
to, sino también en la facultad para extinguir los derechos que ella misma
ha creado y en muchos casos aun aquellos derechos que la ley ha creado en
favor de los individuos.

Hay dos instituciones en las que con mayor nitidez que las demas, la
voluntad cumple con esta nueva funcién que se le asigna como una de las
caracteristicas esenciales para ser auténoma. Ellas son: la resciliacion y
la renuncia. :

a) La resciliacion.—La resciliacion que de preferencia tiene aplicacién
en los contratos, consiste en un acuerdo de voluntades para dejar sin efec-
to el contrato que anteriormente habian generado las mismas volunta-
des ("), La ley ni el juez pueden oponerse para que el contrato que las
partes han formado libremente pueda quedar sin efecto o invalidado tam-
bién por un acuerdo de voluntades libremente adoptado. Porque “esta re-
vocacion por consentimiento mutuo estd fundada en el principio de la liber-
tad dejada a los particulares para sus transacciones., Asi como ellos qui-
sieron obligarse, del mismo modo pueden dejar sin efecto en absoluto lo que
convinieron o modificarlo en la forma que consideren conveniente” (19%).

Pero ;hasta donde se extiende el poder del mutuo consentimiento de las
partes para invalidar un contrato legalmente celebrado? ;Podra llegar este
poder, inclusive, a dejar las cosas en el mismo estado en que se encontra-
ban an?tes del perfeccionamiento del contrato que se pretende dejar sin
efecto?

Sabemos que los efectos de los contratos son los derechos y obligacio-
nes que crean. Pues bien, cuando se perfecciona un contrato, lag partes es-
téan en la obligacién de dar cumplimiento a las prestaciones gque han acep-
tado, es decir, las partes deben extinguir las obligaciones nacidas del con-
trato y que a cada una de ellas corresponde. En esta oportunidad,
cuando las partes no han cumplido atin con las obligaciones correspondien-
tes, pueden de comun acuerdo, o como dice la ley, por mutuo consentimien-

- to, establecer que van a dejar sin efecto el contrato convenido, es decir, que
no van a dar cumplimiento a las obligaciones nacidas del contrato ya per-
feccionado. Tiene importancia establecer este limite que tiene el mutuo
consentimiento de las partes para disolver un contrato, por cuanto si se
han cumplido las obligaciones emanadas del confrato, ha cesado por ese
hecho la relacién contractual entre los sujetos y seria impropio hablar en
este caso de invalidacion de un contrato que no existe, por cuanto sus obli-
gaciones han sido extinguidas.

Si existe la intencién de las partes de dejar las cosas en el mismo es-
tado en que se encontraban antes de la celebracién del cotitrato, cuyas obli-
gaciones ya se han extinguido, no podra hacerse esto, sino en virtud de otro
contrato en un sentido inverso al anterior para dejar tal como se desean las
cosas. Pero este resultado ya no podria obtenerse en ningin caso median-
te la invalidaciéon por mutuo consentimiento, en razén de que si las obliga-
ciones estan extinguidas, el contrato que les dié origen ya tampoco existe

(194) Pothier. Traité des obligations, N.? 85,
(195) Véase: R. Demogue, Ob, cit. T. I, p. 83.
(198) L. Claro 8. Ob. cit. T. XI, p. 491.
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(1%7). Esta situacién que hemos planteado es la més simple que podemos
imaginar, pero puede suceder que el cumplimiento de las obligaciones, en
vez de hacerse de una sola vez, se haga en forma sucesiva, o bien, solamen-
te uno de los contratantes haya dado cumplimiento a su obligacién y el otro
no. ,

Cuando tal cosa sucede, los autores estdn de acuerdo en admitir que la
disolucidn del contrato por mutuo consentimiento, no puede afectar las obli-
gaciones que hasta ese momento han sido cumplidas por las partes. Unica-
mente el acuerdo de voluntades podré dejar sin efecto el cumplimiento de
aquellas obligaciones que atn no se han verificado. “No pueden las partes,
al dejar sin efecto el contrato, borrar los efectos que ha producido; ni afec-
tar, por lo mismo, los derechos de terceros que pudieran haberse constitui-
do en el tiempo intermedio entre la formacion del contrato y el mutuo con-
sentimiento que lo disuelve” (***). O como expresan Planiol y Ripert al re-
ferirse a esta materia: “respecto a los terceros los hechos consumados sub-
sisten” (199). ) '

En unas pocas palabras, como lo han expresado ciertos autores, la di-

solucidn del contrato por mutuo consentimiento no tiene efecto retroactivo,
solamente produce efectos para el futuro (3°°).

Intimamente ligado con el articulo 1545 de nuestro Cédigo Civil, en lo
que respecta a la facultad que tienen las partes para invalidar un contrato
por mutuo consentimiento, se encuentra el articulo 15667 que contiene la
enumeracién de los modos de extinguir las obligaciones. En el primer in-
ciso de dicho articulo se establece que: “Toda obligacién puede extinguirse
por una convencién en que las partes interesadas, siendo capaces de dispo-
ner libremente de lo suyo, consientan en darla por nula”. Como podemos
ver, en su esencia ambos articulos establecen un mismo principio. la autono-
mia de la voluntad para disolver contratos, con la diferencia de que en el
primero, el alcance del principio es mas amplio, sus efectos son mayores,
porque cuando se autoriza para dejar sin efecto al contrato por mutuo con-
sentimiento, lo que se hace es autorizar para dejar sin efecto el origen mis-
mo de las obligaciones. Por lo tanto, disuelto un contrato, las obligaciones
que de él se derivan también desaparecen, en razén de que desaparecida la
causa, en este caso el contrato, desaparece consecuencialmente el efecto, es-
to es, la obligaciéon. Naturalmente, con la excepeién que ya hemos tenido
la oportunidad de estudiar, y que se refiere a la no retroactividad de 1a in-
validacién respecto de las obligaciones ya cumplidas.

De manera que el articulo 1567 contiene aparentemente una verdadera
redundancia por cuanto, lo mismo que él establece, ya estd establecido en
el articulo 1545 con un caracter mucho mas amplio, como ya lo hemos vis-
to, ¥ en razén del principio segin el cual quien puede lo mas puede lo me*
nos, podemos llegar a la misma conclusién que él contiene. Porque si la ley
autoriza para dejar sin efecto el contrato, que en este caso es lo mds, con
mayor razén autoriza para dejar sin efecto una obligacién, que es lo me-
nos. :

. Sin embargo, la importancia del articulo 1567 estd salvada, porque no
solamente se refiere a la extincién de las obligaciones emanadas de los con-
tratos, sino que se refiere a la extincién de las obligaciones en general, sin
importar la fuente de donde emanen, sea contrato o cuasi-contrato, delito.
o cuasi-delito, o de la ley. Los términos a este respecto, del articulo 1567

(197) Véase: A. Alessandri R. Obligaciones (apuntes de su. élase), p. 281,

(198) 1., Claro 8. Ob. cit. T. XI, p. 492.

(1?9) Planiol y Ripert, Ob, cit. T. VI, p., 517. .

(290) Véase: Baudry-Lacantinierie y Bardew Ob, cit. T. I, p. 388; Beudant. Les
contrats et les obligations N.? 317; L. Claro S, Ob. cit. T. XI, p. 492.
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son bastante claros y éste no hace ninguna distincién, por lo cual tampoco
estan los intérpretes autorizados para hacerla. Este articulo establece que:
“Toda obligacién puede extinguirse por una convencién”, y no hace distin-
cién alguna acerca del origen de la obligacién. Por eso es gue nosotros di-
jimos anteriormente que el articulo 1567, aparentemente contenia una re-
dundancia, cuando dijimos que a la misma solucién que él da se habria lle-
gado con lo que dispone el articulo 1545, pero {inicamente en lo que se re-
fiere a las obligaciones emanadas de los contratos. Porque si se analiza
este articulo en la forma que admita 1a extincidon de la obligacién sin dis-
tinguir la fuente de donde deriva, esa aparente redundancia desaparece por
completo (*"!).

La importancia del articulo 1567 del Cddigo Civil es enorme, porque él
consagra en una forma bastante enérgica una de las principales consecuen-
cias del principio de la autonomia de la voluntad. Este articulo no solamen-
te reconoce la facultad que tiene la voluntad de las partes para dejar sin
efecto los acuerdos que ellas mismas han adoptado, sino que aun mas, la vo-
luntad puede dejar sin efecto incluso las obligaciones que la ley impone a
los individuos, siempre que esas obligaciones miren solamente el interés
particular de los individuos que convienen en darlas por extinguidas.

b) La renuncia.—Otra de las consecuencias importantes que emana del
principio de la autonomia de la voluntad y que relaciénase con la extincién
de los derechos, es la facultad que tiene el individuo de renunciar a los de-
rechos que le pertenecen y que dicen relacién con el propio interés del re-
nunciante. HEste derecho esta reconocido en nuestra legislacién positiva en
el articulo 12 del C. C. que expresa: ‘“Podran renunciarse los derechos con-
feridos por las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del renun-
ciante y que no esté prohibida su repuncia”.

La renuncia es una institucién que a pesar de haberse referido a ella
el legislador en repetidas ocasiones, sin embargo, no se encuentra regla-
mentada en nuestra legislacién.

" Los tratadistas Aubry y Rau expresan que: “La renuncia en el senti-
do méas amplio de la palabra, es un acto por el cual una persona abdica o
abandona un derecho que le pertenece” (*™).

Pero en realidad, con la definicién que hemos transcrito sobre lo que
debe entenderse por renuncia, no hemos adelantado mucho ¥ carecemos de
Ias nociones que indican cuales son los elementos esenciales de esta institu-
cidén, para asi conocer su naturaleza juridica y poder establecer su verdade-
ra fisonomia que la haga distinguirse de cualquiera otra instituciéon de de-
recho. _

En primer lugar, la renuncia se caracteriza por ser un acto unilateral,
es decir, que requiere solamente la voluntad del sujeto que renuncia a su de-
recho, sin necesidad de la intervencidon de ofra voluntad que acepte la re-
nuncia que se hace. Cuando concurre una voluntad distinta de la del re-
nunciante, ya no nos encontramos frente a un caso de renuncia. Podra ha-
ber cualquiera otra institucion menos la que estamos analizando, por cuan-
to se ha intreducido un elemento gue la ha desnaturalizado.

El hecho de que la renuncia sea un acto unilateral nos indica la fuerza
que por si sola tiene la voluntad del sujeto para extinguir derechos que le
pertenecen y para cuya generacién se necesité la voluntad de otro sujeto o
la disposicion de la ley. De ahi es que podemos decir que la voluntad es méas
poderosa para destruir o extinguir un derecho que para crearlo.

(¥01) Véase: L, Claro 8. Ob, cit. T. XII, p. 40; A. Alessandri R. Obligaciones
(apuntes). p. 281; Alessqd:dri y Somarriva. Ob. cit. T. III, p. 277,
(202) Aubry et Rau. Cours de droit civil frangais. T. IX, p. 200.
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Del caracter unilateral de la renuncia puede deducirse otro elemento
esencial que sirve para caracterizarla. La renuncia es abdicativa. De ma-
nera que del caricter eminentemente unilateral de la renuncia emana el ca-
racter abdicativo de la misma.

A su vez del caracter abdicativo, en razén del cual no hay relacién ju-
ridica alguna entre el renunciante y el sujeto a quien aprovecha el derecho
renunciado, hace que no se considere a éste Gltimo como un sucesor del
renunciante.

Estos son los caracteres esenciales de la renuneia v que en un caso da-
do serviran de base para hacer las distinciones que siempre son necesarias
en el derecho a fin de aplicar a cada institucién los efectos que les corres-
pondan. Estos mismos elementos nos hacen comprender la razén filoséfica
de la aceptacién, por parte del legislador clasico, de esta institucién que se
encuadra perfectamente con todo el sistema que hemos analizado, y la au-
sencia de dicha institucién habria significado seguramente un desequili-
brio para dicho sistema. v

Ademéas podemos agregar aparte de los indicados, otros caracteres de
forma, que aunque no propios de la renuncia, dicen relaciéon con ella. La
renuncia puede hacerse en forma expresa o tdcita. La primera es la que se
hace en términos formales e inequivocos, y la segunda. aquélla que se de-
duce de ciertos antecedentes conocidos. Pero debemos advertir que no de-
be incluirse en la renuncia téceita, el hecho de que pueda presumirse. Por
regla general, no podrd presumirse una renuncia, porque ellas son de dere-
cho estricto.

La facultad de renunciar los derechos es méas amplia que las otras fa-
cultades, que hemos visto como consecuencias del principio de la autonomia
de la voluntad y que solamente dicen relaciéon con la libertad contractual.
Asi es como pueden renunciarse, siempre que se cumpla con los otros re-
quisitos que sefiala la ley, no solamente los derechos gue nacen de los con-
tratos, sino cualquiera otro derecho, sea cual fuere el origen que ellos ten-
gan: la ley, el contrato, el cuasicontrato, el delito o el cuasidelito. Porque,
el articulo 12 de nuestro C. C., de ninguna manera puede interpretarse, co-
mo que solamente pueden ser objeto de renuncia los derechos conferidos
por las leyes, en el sentido de que en esa frase se comprenden solamente
aquellos derechos que tengan una fuente inmediata en la ley. Este articulo
mas bien debe interpretarse, como que no se refiere en nada al origen o
fuente del derecho, sino al hecho del reconocimiento que la ley hace de to-
dos los derechos, sin hacer distincién en cuanto 2 la fuente de donde ema-
nen., Aceptando este criterio llegamos forzosamente a la conclusién de que,
en principio, todos los derechos son renunciables. Y decimos que en prin-
cipio todos los derechos son renunciables, porque las limitaciones que pue-
den tener son excepcionales y més bien parecen estar destinadas en la épo-
ca cldsica, a realzar con méas firmeza esta consecuencia interesante del
principio de la autonomia de la voluntad (*%9).

41—~FACULTAD PARA ELEGIR LA LEGISLACION APLICABLE.
—El principio de la autonomia de la voluntad concede a las partes, la facul-
tad de elegir libremente entre las legislaciones de los diferentes Estados,
aquélla que va a regir las relaciones contractuales entre ellas. De manera
que los individuos pertenecientes a un Estado determinado, no estidn obli-
gados a regirse por las leyes que se hayan dictado en su pais, con el objeto

(203) Véase: A. Colmo. De las Obligaciones. T. I, p. 597 y siguientes; Raymundo
Salvat, Tratado de derecho civil argentino, p. 788 y siguientes; German
Martinez B. Ensayo de una teoria general sobre la renuncia de los dere-
chos; Alessandri y Somarriva. Ob. cit. T. I, p. 229.
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de regir las relaciones entre los particulares, las cuales ni siquiera pueden
tener el caricter de supletorias, si asi lo han convenido las partes (**).

Pero lo que es alin més, en esta materia, las partes pueden prescindir
por completo de todas las legislaciones oficiales de los diferentes Estados,
y acogerse a las normas que las partes para si pueden dictarse expresamen-
te a fin de que rijan sus relaciones. También pueden someterse a lo estable-
cido en formularios o reglas-tipos, como las tan conocidas clausulas de
York-Amberes, que rigen lo relacionado con el transporte maritimo.

Como expresan los autores Planiol y Ripert, “en las relaciones inter-
nacionales, la voluntad de las partes contratantes muestra una fuerza no-
table. Con la sola reserva del orden publico, puede dicha voluntad elegir la
ley aplicable al contrato, referente a las partes y a las cosas, y hasta pue-
de apartarse de las leyes de caracter impeérativo” (3%°).

La Corte de Casacion de Francia ha adoptado fielmente, conforme al
principio de la autonomia de la voluntad, el sistema doctrinario que hiemos
sefialado en una interesante jurisprudencia segin la cual: “La ley aplica-
ble 2 los contratos, bien sea en Io que se refiere a su formacién, sea en cuan-
to a sus efectos y condiciones, es la que las partes hayan adoptado’ (29¢).

42 —~CARACTER CONSENSUAL DE LOS CONTRATOS.—Cuando
estudiamos la evolucidn del principio de la autonomia de la voluntad en el
derecho, pudimos apreciar la importancia.que en ella tuvo la evolucién del
caracter consensual de los contratos. La liberacién de la voluntad para pro-
ducir efectos juridicos en el derecho, por si sola, sin necesidad de materia-
lizarse en otros elementos, constituye una de las bases mas importantes del
principio de la autonomia de la voluntad, porque debemos considerar que
“en las legislaciones primitivas el derecho es un procedimiento, la voluntad
humana es impotente, por si misma, para engendrar la obligacién™ (*7).

En razén pues, de esta nueva fisonomia que adquiere el derecho, in-
fluenciado por el principio de la autonomia de la voluntad, no es raro en-
contrar en algunas legislaciones el establecimiento expreso del prineipio
segun el cual los contratos tienen el cardcter de consensual, por regla gene-
ral. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil Espanol establece: “Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las con-
secuencias que segun la naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y
alaley” (*%). El Cédigo Civil Mejicano del afio 1928, establece por su par-
te: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento; excepto,
aquéllos que deben revestir una forma establecida por la ley” (*°),

Las deméas legislaciones no se han preocupado de establecer en una
forma expresa el principio a que nos estamos refiriendo como lo han hecho
los cddigos mencionados anteriormente, porque “parece tan natural... que
ni siquiera han estimado necesario repetirlo y lo dan por supuesto” (*!).

La regla general, es pues, que los contratos sean consensuales, es de-
cir, que se perfeccionen por la sola declaracién de voluntad de las partes,
.sin que dicha declaracién vaya acompafiada de actos materiales. Excepcio-
nalmente, en razén de un interés social, se exige por.la ley el acatamiento
de ciertas formas externas que deben acompafiar-a la declaracién de volun-
tad para considerar al acto perfecto en conformidad a la ley. En estos ca-

(304) Véase: Planiol y Ripert, Ob. cit. T. VI, p. 26; L. Claro 8. T. X, p. 114
(205) Planio] y Ripert. Ob, cit. T. VI, p. 43.

(206) Citado por Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 43.

(2°7) Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 123.

(*08) Cédigo Civil Espaifiol, articulo 1258.

(309y Cédigo Civil Mejicano, articulo 1796.

(310) Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 123.
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sos nos encontramos frente a un contrato solemne y ‘en los cuales el cum-
plimiento de la solemnidad establecida es indispensable para 'que- el acto
nazea a la vida juridiea o tenga existencia en el derecho. En los contratos
solemnes, como en todo acto juridico, hay declaracién de voluntad, pero es-
ta declaracién de voluntad por si sola no basta para perfeccionar el acto,
sino que debe ir.acompafada de un elemento externo. Por lo demés en la
época del pleno predominio del principio de la autonomia de la voluntad,
son tan pocos los contratos solemnes que no hacen ni mella al prineipio de
la consensualidad de los contratos. . v

Aparte de los solemnes, existen otros contratos que por la fuerza de
las cosas exigen la entrega para que se perfeccionen, naturalmente después
de haber jugado un rol importante la voluntad en su generaciéon. Tales con-
tratos llamados reales, que son los que se perfeccionan por la entrega de la
cosa, también constituyen una excepcién, pero de menor grado que la de
los contratos solemnes, para la regla general del caracter consensual de los
contratos. ) ‘

La ventaja practica que se deduce de 1a aceptacién general del caricter
consensual de los contratos es enorme, si se considera que ello “implica
economia de tiempo y de actividades y tiende a favorecer el intercambio de
servicios y riquezas: las operaciones comerciales exigen una realizacién
rapida y sencilla. Ademés tiene la ventaja de la flexibilidad; cada contra-
tante queda obligado en la medida exacta por él querida, pudiendo exigir,
ademas del otro, todo lo que hubiera sido querido” (*!'). ,

“La regla de que el simple acuerdo de voluntades basta para ligar a
las partes, dicen los autores Colin y Capitant, es uno de los caracteres esen-
ciales de las legislaciones modernas. En nuestras sociedades actuales en
las que los cambios de servicios son tan frecuentes, el formulismo seria un
estorbo intolerable. Es facil comprender, por ejemplo, que no se puede im-
poner a los particulares que contratan entre st la obligacién general de re-
currir a un notario. Los gastos y los retrasos de esta intervencién deten-
drian demasiado muchas transacciones™ (*'%)*

43 —LIBERTAD EN LA FORMA DE MANIFESTAR LA VOLUN-
TAD.—E! principio de la autonomia de la voluntad, no sélo liberé a la de-
claracion de voluntad de toda forma externa para tener una significacién
juridica, hablando en términos generales, sino que aiun mas, faculté a los
sujetos de derécho para que hicieran esa declaracién de la manera que me-
jor les pareciera, estableciendo con ello la mas completa libertad en cuanto a
la manera de manifestar la voluntad, muy especialmente en lo que se refie-
re a la categoria de los contratos congensuales.

Algunos codigos han recogido este principio de la doctrina y lo han
consagrado en sus disposiciones positivas. Asi ocurre, por ejemplo, con el
Cédigo Suizo de las Obligaciones que establece: “La validez de los contra-
tos no puede subordinarse a la observancia de cualquiera forma particular
mas que en virtud de una prescripcién especial de la ley” (*'*).

Y can tanta claridad como el articulo citado, el Cédige Civil Mejicano
establece: “En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y tér-
minos que aparezca que quiso obligarse sin que para la validez del contrato
se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente
designados por la ley” (®').

(211) Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 122,
(*12) Colin y Capitant. Ob. eit. T, III, p. 7.
(213) Cédigo Suizo de las Obligaciones, articulo 11.
(214) Codigo Civil Mejicano, articulo 1832. )



- 84 —.

El Cédigo Civil Espafiol establece: “Los contratos son obligatorios
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez” (%),

“La validez de los contratos no estd subordinada a ninguna forma
exterior, salvo el cumplimiento de las formalidades prescritas por la ley
para la prueba de las convenciones o declaraciones substanciales por una
disposicion especial” establece el Cédigo Civil Portugués (*'4).

La consecuencia que estamos analizando, es 1gica, ya que si se con-
sidera como regla general el caricter consensual de los contratos, no debe
ponerse limitaciones o sefialarse la forma en que debe manifestarse la vo-
luntad, porque todo eso es formulismo. Y el formulisxpo que es opuesto a
lo consensual, como excepcién debe reservarse para aquellos casos indis-
pensables, en que la naturaleza de las cosas o un alto interés de orden pu-
blico exijan el sometimiento o el acatamiento de determinadas formas en
2 manifestacion de voluntad.

Naturalmente que esta libertad en Ia forma de manifestar la volun-
tad debe llevar como requisito indispensable, la claridad y precisién para
que se revele la verdadera intencién de las partes, ya que es de su propia
conveniencia que ge les entienda lo que han querido con la declaracidén de
voluntad. El Cédigo Civil Portugués ha establecido expresamente este re-
quisito: “El consentimiento de las partes contratantes debe ser manifes-
tado claramente” (*'7), -

De otra manera se puede correr el riesgo de que se tenga por no efec-
tuada la manifestacién de voluntad cuando es ininteligible, como sucede en
nuestra legislacién con las condiciones que se tienen por no escrita cuan-
do adolecen de este defecto. En el articulo 1480 inc. ultimo podemos ver
que: “La condicidon resolutoria que es imposible por su naturaleza, o inin-
teligible, o inductiva a un hecho ilegal o inmoral, se tendra por no escrita”.
En otras circunstancias segin los casos el legislador sanciona las condicio-
nes concebidas en términos ininteligibles considerandolas como imposibles
o fallidas, como puede verse en los articulos 1457 inec. final y 1480 inc.
primero. .

Deciamos anteriormente, que la voluntad puede manifestarse en
cualquier forma. “Ya sea expresa o tdcitamente entre personas presen-
tes o distantes, con intermediario o sin él y por medio de cualguier proce-
dimiento, sea de palabra humana directamente o por teléfono o grabando-
la en una forma de reproduccién mecdnica (fonégrafo, etc.) un escrito
{privado, como una carta, o publico como un anuncio o pasquin) personal
o impersonal, firmada o no, manuscrita, impreso, estenografiado, cono-
ciéndose en su original, por reproduccién (fotografia, belinograma) o
transmision (telegrama, lenguaje por sefias) etc. ‘

Asimismo puede resultar de cualquier sefia, acto o actitud gque lo in-
diquen de manera inequivoca o lo hagan suponer necesariamente” (2'%).
Como muy bien podemos ver, la forma para hacer una declaracién de vo-
luntad puede variar desde el uso del lenguaje, que es lo mas corriente, has-
ta el simple gesto, lo que ocurre corrientemente en los remates cuando se
hacen las pujas. En ciertas circunstancias el silencio también constituye
manifestacion de voluntad. Pero bien entendido que el mero silencio, o
sea, la ausencia de toda manifestaciéon de voluntad, en principio, no es for-

(#13) Cédigo Civil Espanol, articulo 1278.

(#18} Codigo Civil Portugués, articulo 686; véase ademas el articulo 648 del mis-
mo Codigo. -

22:7) Cédigo Civil Portugués, -articulo 647.

218) Planiol y Ripert, Ob. cit. T. VI, p. 132.
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ma de manifestacién que produzca efectos juridicos: “El consentimiento
puede manifestarse en forma expresa o ticita; pero. en todo caso debe ser
cierto, positivo. El consentimiento no puede presumirse, salvo en los ca-
sos expresamente sefialados por la ley” (*1%).

Cosa distinta es cuando al silencio puro-y simple se unen ciertos requi-
sitog o circunstancias extrafias, constituyendo lo que los autores deriomi-
nan el silencio circunstanciado, pues entonces, es capaz.de producir efec-
tos juridicos. La incdgnita ha desaparecido en este caso y la voluntad del
sujeto se comprueba, no a través del silencio que nada significa por su ca-
racter negativo, sino por las circunstancias que lo acompafian (*%°).

Esta solucién se encuadra perfectamente con el principio de la auto-
nomia de la voluntad, el cual ha sacrificado, en este caso, da libertad para
manifestar la voluntad, no admitiendo, en general, que el mero silencio
obligue, en beneficio de la libertad individual que constituye la base esen-
cial de dicha autonomia, pues habria habido una contradiccién evidente,
si por el mero silencio se hubiera supuesto obligaciones que son contrarias
a esa libertad.

44.—LA IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES.—A las consecuen-
cias del principio de la autonomia de la voluntad que hemos enunciado an-
teriormente, debemos afiadir por tltimo, en forma especial, el esfuerzo que
hace el legislador clasico para mantener inalterables las creaciones juridi-
cas de la voluntad del hombre. Ya hemos visto anteriormente el caracter
de ley que se le ha dado a los contratos y en general la obligatoriedad de
todos los actos juridicos y que tienden a cimentar sobre una base sblida
dichas creaciones, imponiendo a Ios individuos el respeto que deben te-
nerles.

Ahora debemos referirnos, aun cuando sea en breves términos, al
respeto que el propio legislador manifiesta por esas creaciones juridicas
de la voluntad, actitud que se traduce en el reconocimiento del caricter
irretroactivo de las leyes, ante los derechos adquiridos desde el momento
del perfeccionamiento del acto (?*'). Dicho en otras palabras, las leyes
aplicables a un acto, sea que se trate de aquellas leyes que las partes no
pueden derogar o de las que tienen un caracter supletorio, son aquéllas
que regian a la época del perfeccionamiento del acto, sin que la ley poste-
rior pueda dejar sin efecto lo que la voluntad validamente credé bajo el
imperio de una ley anterior.

Nuestra ley sobre efecto retroactivo de las leyes del afio 1861 en el
articulo 22 establece: “En todo contrato se entenderan incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracién”, con lo cual reglamenta en for-
ma mas especial y con mas fuerza respecto al principio de la autonomia
de la voluntad, el mismo principio general que ya contenia el Cédigo Civil
en el articulo 9, segln el cual “la ley puede disponer para el futuro, y no
tendra jamas efecto retroactivo”.

El articulo anteriormente citado se refiere dnicamente a los contra-
tos, por la misma razén que tantas veces hemos enunciado. Por ser en los
contratos donde més plenamente rige la voluntad soberana de las partes.
Pero no solamente a los contratos se les puede aplicar la norma aquella

(219) A, Alessandri R. Valor juridico del silencio. R. D. y J. T. XXXVIII, 1.* par-
te, p. 133.

(220) Véase: Sara Eiler R. De la formacién del consentimiento en los contratos,
p. 78 y siguientes; Colin y Capitant, Ob, cit. T. III, p. 561; L. Claro S.
Ob. cit, T.XI, p. 105; R. Popesco-Ramniceano, Le silence créateur d’obli-
gations et ’abus du droit. Revue Trimestrielle de droit civil 1930, p.--999.

(221) Véase: €. Riveros R. Retroactividad de la ley, p. 90.
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segiin la cual todas las leyes vigentes 2 la época de su celebracién se en-
tienden incorporadas a él, sino mas bien dicha norma debe aplicarse a to-
dos los actos juridicos, por cuanto, donde existe la misma razén existe la
misma disposicién. Por otra parte el propésito de nuestro legislador fué
hacer extensiva dicha norma a todos los “actos o contratos”, como lo ma-
nifiesta la redacciéon que a dicho articulo le di6 la Cimara de Diputados y
que no se conservd por otras circunstancias (#2).

(222]' Véase: Alessandri y Somarriva, Ob, cit. T. I, p. 267.



CAPITULO HI

Limitaciones impuestas al principio de la autonomia
de la voluntad por el derecho clasico

PARRAFO PRIMERO
Orden Piiblico y Buenas Costumbres

45.—PRINCIPIOS E INSTITUCIONES BASICAS DE LA SOCIE
DAD.—Ya hemos visto que de acuerdo con la filosofia juridica analizad:
anteriormente, todo el derecho privado se funda en la voluntad del indi
viduo, por cuanto segin pudo apreciarse, o la voluntad crea por si sola It
norma de derecho como sucede en el campo contractual, o bien las institu
ciones creadas por el legislador y que el individuo no puede modificar cox
su sola voluntad estian establecidas en funcién de la voluntad probable de
individuo.

Ahora bien, el legislador en algunos casos ha permitido que la volun
tad del hombre sea soberana para fijar con toda amplitud los efectos de
los actos que ejecuta o celebra, y en otras ocasiones, deja que intervenga L
voluntad, sélo en cuanto a la celebracién misma del acto, pero no en cuan
to a la determinacién de sus efectos, ya establecidos de antemano por e
legislador y respecto de los cuales no es permitido modificacion alguna
La voluntad del hombre interviene, por ejemplo, en la celebracién del con
trato de matrimonio o en la adopcidn, pero los efectos de estas institucio
nes no los fijan quienes celebran este acto, sino el legislador. Asimismc
en lo que se refiere a la propiedad territorial o a la sucesién por causa de
muerte, no obstante dejarsele a la voluntad privada un margen para -in
tervenir en los actos juridicos que dicen relacién con esas instituciones
esa voluntad no puede dejar sin efecto o modificar aquellas ‘normas que
el legislador expresamente ha establecido para que sean respetadas 3
cumplidas por quienes desean hacer uso de ellas.

Podriamos preguntarnos ahora ¢cual habrd sido el propésito que e
legislador ha tenido en vista para hacer esta distincion entre estas di
ferentes esferas del derecho privado y en seguida establecer una regla
mentacion referente a alguna de ellas, de la cual no pueden prescindir lo:
individuos, dejando lo demAs entregado por entero casi al arbitrio de l:
voluntad individual?

Para responder esta pregunta debemos considerar que toda organi
zacion social, aun la de aquellos pueblos mas primitivoes, reconoce la nece
sidad de la existencia de ciertos principios e instituciones béasicas que sor



-— 88 —

como los pilares sobre los cuales descansa el régimen de vida que tienen.
Tale principios basicos son los que orientan la vida del hombre en la so-
ciedad en que actia y determinan el rol de sus actividades.

En los pueblos primitivos, por ejemplo, todos los actos de la vida es-
taban rodeados de solemnidades y ritos y nadie podia sustraerse al cum-
plimiento de aquellas formas preestablecidas, por cuanto la enérgica reac-
cién del grupo social se evidenciaba de inmediato, naturalmente que para
salvaguardiar la existencia misma de la colectividad que se sentia amena-
zada por cualquier incumplimiento de sus costumbres o ritos.

Se prohibia igualmente la ejecucion de los actos en forma distinta de
la establecida, a fin de asegurar con esto la suficiente publicidad de los
actos realizados por cada uno de los miembros del conglomerado.

Todo aguel conjunto de principios indispensables para la existencia
del grupo social, determinaba la creacién de una nocién especial que tendia
a consolidarla: la nocién de tabl. Las personas y cosas tabil eran intoca-
bles y muchas veces no era ni siquiera permitido levantar la vista ante
ellas. Asi, por ejemplo, el jefe del grupo era tabl y esto naturalmente es
muy explicable, si censideramos que con ello se pretendia establecer alre-
dedor de este personaje, un concepto de respeto y autoridad indispensa-
bles para desarrollar el principio de disciplina en la organizacién, al mis-
mo tiempo se trataba de asegurar la persona misma del jefe y evitar los
atentados contra su vida,

Todo, en fin, en aquellas sociedades primitivas: tabu, solemnidades,
ritos, etc., convergian a prohibir la ejecucién de ciertos actos, o a prohibir
Ia ejecuciéon de ellos en distinta forma a la usual, con un sentido instinti-
vo de conservacién y afianzamiento de la colectividad (**%).

Desde aquellos pueblos primitives hasta nuestros dias, ha cambiado
solamente la forma, la construccién téenica del principio, lo externo, pero
ha permanecido incélume el fondo, lo esencial de la idea. EI hombre ha
evolucionado con la cultura y la civilizacién y ha adquiride cierto grado de
refinamiento, lo que le permite una capacidad para crear conceptos sélo
con la luz de la razdn. Ya no necesita atribuir a las cosas el caracter sa-
grado que las hace intocables, le basta el razonamiento, la légica, para
comprender la necesidad de que exista consolidacién de aquellos principios
bésicos que estructuran la sociedad y cuya alteracién produciria la des-
integracidon de la colectividad y el derrumbamiento del sistema juridico
creado.

“El Estado organiza la sociedad que rige, dentro de las concepciones
que la orientan, creando las leyes que reglan su marcha, con el objeto de
asegurar el reinado de la justicia.

Para satisfacer ese ideal de justicia y también para que el derecho
cumpla su destino, es indispensable que esa organizacién responda, en
todo momento, a las necesidades sociales que la inspiran; que las liberta-
des particulares no la alteren, contrariando la esencia y finalidad de las
instituciones; que los principios morales que gobiernan la sociedad sean
respetados, y que las relaciones juridicas se desenvuelvan en las condicio-
nes necesarias a la eficiencia del derecho” (22%).

De manera que el reconocimiento de ciertas instituciones y principios
fundamentales que rigen la vida en la sociedad, ha hecho que los legisla-
dores de todos los tiempos procuren evitar la accién de los particulares, en
lo que respecta‘a la# modificaciones o alteraciones en beneficid propio que
quiera hacerse en ellas, porque como lo expresa Aguiar: “la vida eivil
siempre se vincula con este supremo interés y es asi, que hasta la volun-

5

(‘-;23) Véase: Ricardo Krelinger. La evolucién religiosa de la humanidad.
(224) Julio de Roa. Del orden piblico ¢n el derecho positive, p. 64.
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tad individual, no obstante el papel preponderante que desempeiia en la
vida juridica, se inclina, se somete y se anonada ante él, hasta el extremo
de que todas las manifestaciones son coartadas ante su posible lesién, no
solamente en lo que tienen de esencial, sino hasta de sus formas” (3%%).

46.—ORDEN PUBLIC0O.—a) Concepto.—El legislador en atencién a
estos principios e instituciones fundamentales, con el objeto de mantener
la estabilidad de ellas ha creado la nocion de orden publico y buenas cos-
tumbres y ha establecido la prohibicién de derogarlos por convenciones
particulares, como expresamente lo ha determinado el legislador franecés,
entre otros (*2%),

Pero cosa curiosa, el legislador en ninguna parte ha dicho lo que debe
entenderse bor orden pubhco y ha surgido la dificultad para determinar
con precision el verdadero concepto que esta expresién encierra.

Segun Portalis, uno de los redactores del Cédigo de Napoledn, el orden
ptblico estd constituido por aquel conjunto de leyes que interesan mas
directamente a la sociedad que a los particulares. Y basiandose en esta
opinién se ha llegado a hacer una divisidén del derecho positivo, en leyes
que interesan mis directamente a la sociedad y leyes que interesan mas
directamente al individuo, lo cual a su vez ha dado base para dividir el
derecho en ptblico y privado (**7). El primero de los cuales se refiere a
la organizacién del Estado, define sus funciones y determina las atribu-
ciones de los poderes plblicos que son los érganos del Estado (2*%). El se-
gundo, tiene por objeto estudiar y reglamentar los derechos que pertene-
cen al individuo en sus relaciones con los otros hombres considerados como
particulares, y establecer los limites que deben asignarse a esos derechos
para impedir que usurpen los de otro (**'). De esta manera, todas aque-
llas leyes que se refieren a la sociedad mas directamente y que constitu-
yen el derecho pablico, en su conjunto determinarian lo que es el orden
plblico, ¥ las partes no podrian en ningilin caso derogarlo con sus conven-
ciones. Unicamente el campo de accién de ellas estaria ubicado en el de-
recho privado.

Pero de inmediato esta solucién que se propone, hace surgir otro pro-
blema que deja en el aire la determinacién de! concepto sobre orden pi-
blico. Este problema se refiere a que no existe una linea precisa que separe
el campo del interés de la sociedad y el de los individuos o el campo del de-
recho publico y el del derecho privado (**); y asi es como podemos encon-
trar instituciones, como todas las que se refieren a la familia, que estan
incluidas en el derecho privado y que sin embargo, tienen un indiscutible
caracter de orden ptiblico. De manera que esta clasificacion que han he-
cho los autores en leyes que pueden interesar mas a la sociedad o al indi-
viduo, no nos da ninguna solucién para establecer sobre una base cierta el
verdadero concepto que debe tener el orden publico.

Otros autores han creido encontrar en las leyes prohibitivas e impe-
rativas, el medio para determinar la presencia del orden piblico. Pero tal
sustema nos parece deficiente y hasta cierto punto erréneo. Si en verdad,
por regla general, todas las leyes prohibitivas e imperativas son de orden
publico, esto no quiere decir que todo el orden publico se halle contenido
en ellas. Hay muchas disposiciones que sin ser imperativas o prohibitivas

25) H, D. Aguiar. Ob. cit., p. 21.

26) Véase articulo 6 del Codxgo de Napoleon.

2T) Véase: Demolombe Cours de Code de Napoleén. T. I, N.¢ 17; Laurent.
Ob. cit. T. I, p

28) H. Capitant. Intloductlon a ’étude de Droit Civil, p. 18.

9) H. Capitant. Ob. cit., p, 18,

) Julio de Roa. Ob, c1t p. 1.
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son, no obstante, de orden ptiblico, tales como aquéllas que reglan la capa-
cidad de las personas, la mayor o menor edad, la calidad de hijos, ete. que
no estan concebidas en una forma prohibitiva o imperativa y son sin em-
bargo, de evidente orden publico.

“Todos estos preceptos son de orden pablico, porque ellos definen ins-
tituciones, determinan estados y situaciones juridicas que, dentrc de sus
propias caracteristicas tienen marcada una funcién con lineamientos in-
conmovibles en el campo del derecho” (*%),

Puede suceder también que leyes prohibitivas o imperativas no sean
de orden piblico, o como también puede suceder, el orden piblico no apa-
rezca en forma de ley y entonces ser4d mucho mas dificil su constatacién.
Porque debemos advertir, como bien lo ha expresado De Roa que: “las le-
yes son s6lo la manifestacién temporaria y accidental del derecho, y no el
derecho mismo. En cambio el orden piblice estd, no solamente en las le-
yes, sino en todo el derecho” (#2).

b) Manera de reconocerlo.—Y ha sido esta dificultad para precisar
este concepto, la que ha inducido a muchos juristas a hacer una enumera-
cién mis o menos completa de los diversos casos en que las leyes tienen
un interés principalmente para la sociedad y por lo tanto son de orden
piblico.. Pero, la politica adoptada por estos jurisconsultos, serd todo lo
prictica que se quiera, sin embargo, carece de un sentido cientifico y no
da ninguna pauta para apreciar, en un momento dado, el caricter de cua-
lesquiera ley, en lo que al orden ptblico se refiere, sobre todo de aquéllas
concernientes al derecho privado, gue es donde principalmente se presen-
ta el problema.

Por eso creemos que en vez de férmulas preestablecidas para conocer
la nocién de orden piiblico, debemos buscar aquel concepto analizando la
realidad social en cada caso, estudiando el fondo de la cuestidn, la finali-
dad que ha tenido en vista el legislador para crear y reglamentar ciertos
derechos. En vez de valernos de sistemas de construccién externa, debe-
mos buscar algo con mis vida, si se nos permite la expresién, sistemas en
que la légica, el razonamiento, la investigacién, los métodos de analisis
Jjueguen un rol de importancia. Porque como expresa de Roa: “la ley como
todo fenémeno o hecho, se halla sometido a otra ley, la causalidad, que,
por oposicién a la mecénica de los acontecimientos de la naturaleza, cuyo
fundamento es anterior, obedece a un propésito, esto es, a un fin. Cada
disposicién lleva en si misma, un objeto, una finalidad que es la causa de
su existencia. Y, es del fondo de ellas mismas, de su esencia, de donde,
necesariamente se debera extraer su caricter de orden ptiblico ¥y no de la
forma mds o menos prohibitiva con que haya sido expuesta” (*%9).

¢) Su relatividad.—Este seria el tnico sistema aplicable para la com-
probacién de un concepto que como el de orden pablico, es de por gi, tan
relative en cuanto al tiempo y al espacio, ya que varia constantemente de
una época a otra y de un pueblo a otro.

El concepto de orden puiblico es algo que depende directamente de las
ideas que imperan en la sociedad y, logicamente, cambiando éstas ha de
cambiar aquél.

Un ejemplo de lo que decimos nos lo da una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, conforme a la cual, “La unién conyugal segin el
culto catdlico no produce efecto civil alguno; pero tampoco adolece de

(#31) Julio de Roa. Ob. cit., 80.
(232) Julio de Roa. Ob. cit., p. 8b.
233) Julio de Roa. Ob, cit., p. 82.
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causa u objeto ilicito, porque no es contraria al orden piblico o a las bue-
nas costumbres y no esta prohibida por la ley” (*%¢).

Se dict6 esta sentencia en una época en que existia una intima comu-
nién entre los ideales religiosos y civiles, en que tan de orden ptblico eran
las normas de la Iglesia como las del Estado. Este hecho nos esti demos-
trando que el concepto de orden publico es algo que depende de las ideas
de una época, ya que es la dnica explicacién que podemos darnos de las
razones que tuvo el tribunal para declarar que la unién conyugal segin el
culto catdlico no es contraria al orden publico, a pesar de existir una ins-
titucidn creada por el legislador, como es el matrimonio civil.

Consideramos, por otra parte, que una sentencia como ésta no es
aceptable, porque no es propio y aun es contraproducente admitir que se
vulneren instituciones creadas por el legislador con un fin determinado,
como la institucién del matrimonic civil que tiene por objeto fundamen-
tar la familia legitima. De manera que toda unién conyugal que no sea
realizada en la forma establecida por la ley ecivil, conduce a un fin que no
es el apetecido por et legislador y atenta contra los intereses de la colec-
tividad, dirigidos a mantener la familia como fundamento esencial del
orden juridico.

Deciamos pues, que el concepto de orden piblico depende esencial-
mente de las ideas que imperan en cada pueblo y en cada época y esto-es
lo que determina el cardcter variable que él tiene. ‘‘Si hacemos la compa-
racién del contenido del orden publico, entre una y otra época, su diferen-
cia es completa, porque el orden publico no es mas que un prineipio regu-
lador de la actividad juridiea, y ésta se halla sometida a las reglas del de-
recho positivo, el que varia constantemente, respondiendo también al
constante cambio de los hechos sociales. Si ayer fué considerada como ne-
cesaria al orden publico tal disposicién de la ley, puede acontecer que, por
el cambio del medio o de las circunstancias, lo contrario sea mas eficaz al
orden publico” (*3%).

La institucion de la esclavitud nos estd demostrando en forma efee-
tiva, el criterio variable del orden ptiblico. En la antiguedad fué una ins-
titueidn que respondié a una necesidad social y si se quiere a un senti-
miento de humanidad, porque en vez de dar muerte a los vencidos en la
guerra, los vencedores les perdonaban la vida dejandolos reducidos a un
simple objeto sobre el cual podian recaer sus derechos. Y tal es asi, que
la esclavitud encuentra su justificacién en la opinién de filésofos tan gran-
des como Aristételes.

Posteriormente las ideas cambiaron y aquéllo que tuvo perfecta jus-
tificacién en otra época, encuentra un franco repudio de parte de los hom-
bres (**). Y asi como la esclavitud, pueden citarse muchos otros casos
que revelan la variabilidad del orden piblico.

d) Caracteres generales del orden publico en el derecho clasico.~—La
filosofia juridica de la Revolucion Francesa no solamente proclamé el
principio de la libertad civil, de donde se derivé la autonomia de la volun-
tad. También reconocié que la sociedad tenia como fin la conservacién de
otros derechos naturales e imprescriptibles. La libertad de cada uno ter-
minaba en el momento que empezaba la libertad de otro. “De aqui que el
ejercicio de los derechos naturales del hombre no tengan mas limites, de-
cia la Declaracion de derechos, que los que aseguren a los otros miembros

(%3¢) R. D. y J. T. XVII, sec. III, p. 12.
(235) Julio de Roa. Ob. cit., p. 156.
(236) Arturo Reitze H. La libertad de contratar y el orden social, p. 4.
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de la sociedad el goce de esos mismos derechos” (**7). Esa misma libertad
también encontraba limitaciones cuando se trataba de una accién nociva
a la sociedad (**%).

De manera gue no era todo libertad. Junto a ella se encontraban otros
derechos del mismo modo respetables, ya relativos a los individuos parti-
cularmente, ya en conjunto.

Se habrla producido un evidente contrasentido, una inconsecuencia
incalificable, si el legislador de aquella época, debpues de reconocer la in-
violabilidad de los derechos individuales, la necesidad de instituciones
tales como la familia y la propiedad, hubiera permitido que el libre juego
de las voluntades, guiadas generalmente por el lucro y la ambicién, tor-
cleran o quebrantaran el sentido profundamente social de dichos derechos
e instituciones. Si el legislador hubiera proelamado en forma absoluta el
principio de la autonomia de la voluntad, sin imponerle limitaciones o
trabas, se habria proclamado por ese solo hecho, €] caos, la injusticia, la
intranquilidad social. La ley del mas fuerte habria sido la norma de con-
ducta de los hombres. A menos de haber supuesto que los individuos esta-
ban dotados de tal capacidad intelectual, de tan alto concepto de la vida
humana, que nitidamente hubieran podido discernir cual de sus actos iria
a dafiar a otro individuo o a la sociedad, y evitarlo. Pero una sociedad
ideal como ésta, se alejaba mucho de la realidad humana en que se vivia,
y el legislador conociendo las debilidades del hombre, sus pasiones y fla-
quezas, traté de evitar sus consecuencias.

Con todo, el orden piblico del derecho clasico se caracterizé por su
afan de conciliacién del principio de la autonomia de la voluntad con otras
instituciones y derechos que no dicen relacidén tan directamente con los
derechos individuales.

Aquel orden ptblico no significd por si solo una limitacién al princi-
pio de la autonomia de la voluntad, ni fué una manifestacién de una dis-
conformidad con ella. Muy por el contrario, fué la necesidad que se le im-
puso al orden publico de asegurar la existencia de otras instituciones y
principios la que lo hicieron aparecer como una fuerza reguladora del
principio de la autonomia de la voluntad.

Porque es indudable que el principio de la autonomia de la voluntad
es un principio tan de orden publico, como cualesquiera otra institucién
reconocida y reglamentada por el derecho. Y para demostrar esta aseve-
racién, basta recordar los numerosos derechos que en forma tan efectiva
se le permite crear a la voluntad, con tantos y tan eficaces medios para
garantizar su cumplimiento, como veremos mas adelante. Ademas de esto,
encontramos al-orden juridico del derecho clasico preocupado de dar a la
autonomia de la voluntad un campo de accién atn mayor, haciendo entrar
a la esfera de lo contractual ciertos elementos que antes se encontraban
alejados de ella. A eso obedecen todas aquellas normas destinadas a es-
tablecer la circulacién de la riqueza y evitar la estagnacién de los bienes,
por tiempo indefinido, en manos de algunas personas, tales como la pro-
hibicién de establecer fideicomisos o usufructos sucesivos (**°), la prohi-
bicién para las personas juridicas de conservar los bienes raices sin per-
miso especial de la legislatura (**'), como sucedia entre nosotros hasta
hace muy poco tiempo, pues sélo cuando se dictd la ley 5020 en el afio 1931,
se derogé tal prohibicidn.

(237) Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, articulo 4.
(=88) Declaracion de los derechos. .., articulo 5.

(#39) Véage articulo 745 y 768 del Cédige Civil Chileno.

(240) Véase Planiol y Ripert. Ob. cit. T. VI, p. 338.
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47—BUENAS COSTUMBRES.—Las buenas costumbres a que se
refiere el legislador en repetidas ocasiones, es sin duda, el conjunto de nor-
mas morales que en una determinada época impera, también en un de-
terminado lugar. De manera que las buenas costumbres es algo que se
refiere esencialmente a la moral y el hecho de que el legislador la consi-
dere junto al concepto de orden piiblico, nos esta indicando que este alti-
mo parece’ estar destinado a los asuntos mas relacionados directamente
con el campo juridico. Sin embargo, los conceptos de orden publico ¥
buenas costumbres estdn tan intimamente ligados entre si que perfecta-
mente el uno comprende al otro. Sobre todo el orden publico nos parece que
puede comprender a las buenas costumbres, porque seguramente tiene un
campo mas amplio que éstas y todo lo que atente a las buenas costumbres
compromete en forma directa al orden publico. Por esta razén, no hare-
mos mayor hincapié en cuanto a este concepto, bastando lo que hemos di-
cho en cuanto al orden piblico como concepto destinado a limitar la aceién
de la autonomia de la voluntad (**').

PARRAFO SEGUNDO

I.a técnica de nuestro derecho positivo para asegurar el orden
piblico y las buenas costumbres.

48.—OBJETO ILICITO.—En nuestro derecho no existe una norma
fundamental, como la tienen el derecho francés, el argentino y el urugua-
yo, que prohiba la derogacién, por convenciones particulares de las leyes
que interesan al orden pudblico y a las buenas costumbres (*1?).

Sin embargo, nuestro legislador por medio de una técnica diferente
ha logrado el mismo objetivo que las legislaciones antes citadas, median-
te el establecimiento de la nocién de lo ilicito. En efecto, nuestra legisla-
¢ién al sefalar los requisitos que deben concurrir en toda declarapién de
voluntad para que sea eficaz, no se contentéd con sefalar entre ellos el
objeto y la causa, lisa y llanamente, -como lo han hecho otras legislaciones,
sino que inmediatamente exigié el caracter licito que deben tener. El
articulo 1445 del Cédigo Civil establece muy claramente: “Para que una
persona se obligue a otra por un acto declaracidn de voluntad es necesa-
rio. .. 3° que recaiga sobre un objeto licito; 4° que tenga una causa licita”.

Nos preocuparemos primeramente de la nocién de objeto ilicito, para
lo cual nos remitimos a lo que ya dijimos respecto del objeto en los actos
juridicos y su diferencia con el objeto de la obligacién, en el capitulo co-
rrespondiente a la voluntad juridica. A todo lo que dijimos en aquella
oportunidad, debemos agregar ahora unas pocas palabras respecto a los
caracteres que la ley sefiala para el objeto en el articulo 1461 del Cédigo
Civil. “No sélo las cosas que existen, establece este articulo, pueden ser
objetos de una declaracién, sino las que se espera que existan; pero es
menester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén determi-
nadas, 2 lo menos en cuanto a su género”. Y agrega el inciso tercero del
mismo articulo: “Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y
moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la na-

(*41) Véase: Planiol y Ripert.. Ob, cit. T. VI, p. 314; L. Claro S. Ob. cit. T. I,
N.? 100 y siguientes. T. XI, p. 287; H. Capitant. Introduction a I'étude de
droit civil, p. 33; J. M, Manresa, T. VIII, p. 686.

(242) Véase: Cadigo Civil francés, articulo 6; Cédigo Civil uruguayo, articulo 11;
Cédigo Civil suizo, articule 19; Cédigo Civil argentino, articulo 21,
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turaleza, ¥y moralmente imposible el prohlbldo por las leyes 5} contrarlo a
las buenas costumbres o al orden pablico”.

De este articulo citado se desprende que las condiciones gque debe
reunir el objeto, deben ser las signientes: 1° el objeto debe ser real, esto
es, debe existir o por lo menos esperarse su existencia; 2° el objeto debe
ser determinado o determinable, para poder apreciar si en realidad ha ha-
bido acuerdo de voluntades; 3¢ el cbjets ha de ser comerciable, concepto
del cual nos preocuparemos mas adelante. Tratdndose de los hechos la ley
ha sefialado un requisito esencial que debe concurrir en el objeto, esto es,
debe ser fisica y moralmente posible, estimiandose que es fisicamente im-
posible el que es contrario a la naturaleza y moralmente imposible el pro-
hibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.

Consideramos que este requisito especial sefalado por la ley cuando
el objeto consiste en un hecho, esti enteramente demas. Primeramente
en cuanto se refiere a la posibilidad fisica, es de todo punto de vista inne-
cesario decirlo, porque la sola razdon basta para establecer que. el objeto
no puede ser algo contrario a la naturaleza. En cuanto a lo que se entien-
de por moralmente posible también lo consideramos demds, por cianto el
mismo objetivo de salvaguardiar las leyes, las buenas costumbres y el or-
den publico se consigue mediante la aplicacion de la nocxon de objeto ili-
cito, que luego veremos.

Todos los requisitos que hemos visto se refieren, en blnte51s, a la
existencia material del objeto mismo, a los cuales debemos agregar por
altimo, la condicién de licito que debe tener el objeto y que, como lo hemos
visto anteriormente, en forma expresa lo exige el legislador.

Sin embargo, 1a ley no nos ha sefialado en una forma categérica lo que
debemos entender por objeto licito, lo cual ha dado margen para las més
variadas opiniones (***), y esta deficiencia ha producido dificultades, més
aparentes que reales, porque por un camino que nos parece muy sencillo
llegamos a establecer la verdadera nocidon de lo gque es objeto licito.

Pues bien, el legislador al referirse a la causa y a los caracteres que
ella debe tener, después de dar una definicién de lo que debemos entender
por causa, nos define también lo que debemos entender por causa ilicita y
expresa que ella es: “la prohibida por la ley, o contraria a las buenas cos-
tumbres o al orden publico™.

En esta definicién el leglsladm nos manifiesta, mas que ninguna otra
cosa, su idea sobre la nocién de lo ilicito en general, aun cuando en forma
especial se refiera a la causa ilicita solamente. Porque el concepto de cau-
sa el legislador lo define aparte, y en seguida expresa la definicién de lo
que es causa ilicita y es natural que en esta ocasién el propésito.del legis-
lador es manifestar sobre todo lo que €l supone como algo ilicito. De ma-
nera que con esto no vemos el inconveniente que pueda existir para esti-
mar, de la argumentacion que hemos hecho, a contrario sensu, que el
objeto licito es aquél que esta de acuerdo con la ley, las buenas costum-
bres y el orden publico. Ademds mayor fuerza toma esta opinién, en el
sentido que indicamos, frente a la propia declaracién que hace el legisla-
dor al referirse a las condiciones que debe reunir el objeto cuando consis-
te en un hecho. Ahi manifiesta que éste debe ser moralmente posible, en-
tendiéndose como moralmente imposible el prohibido por las leyes, o con-
trario a las buenas costumbres o al orden piblico (articulo 1461 ine. 3).

“La ilicitud del objeto se refiere pues, a todas las prestaciones sobre
las cuales no puede recaer una declaracién de voluntad, porque lo que se

{243} Véase:" A. Alessandri R. Los contratos, p. 47; L. Claro Solar. Obra cit.
T, XI, p. 264; E. Velasco L. El objeto ante la jurisprudencia, 'p. 41.
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trata de dar, hacer o no hacer es contrario a la moral social o implica la
infraccion de reglas que por el motivo de orden ptiblico que llevan no pue-
den ser alteradas por la voluntad privada de los contratantes” (**%),

Por otra parte, si el legislador nuestro no dié un concepto preciso y
definido sobre lo que debemos entender por objeto ilicito, en cambio nos
ha indicado los casos que él consideré mis necesario sehalar, siendo su-
mamente interesante el estudio de todos ellos, por cuanto reviste los ca-
racteres mas variados y donde encontramos instituciones de derecho pu-
blico por excelencia, junto con otras que se relacionan directamente con
algunas consecuencias de las facultades fundamentales del principio de
la autonomia de la voluntad, como la enajenacién de las cosas embargadas
por decreto judicial, por ejemplo.

49.—EXISTE OBJETO ILICITO EN TODO LO QUE CONTRAVIE-
NE AL DERECHO PUBLICO CHILENO.—EI articulo 1462 de nuestro
Cédigo Civil, establece que: “Hay objeto ilicito en todo lo que contravie-
ne al derecho publico chileno. Asi la promesa de someterse en Chile 2 una
jurisdiceién no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el vicio del
objeto”.

"En verdad, es dificil imaginarse que haya algo con méas interés de
orden publico que lo relacionado con esta rama del derecho. Con haber
dicho el legislador solamente, que habia objeto ilicito en lo que fuera con-
trario al orden publico, habr1a sido suficiente para declarar la ilicitud de
objeto cuando se refiere al derecho publico, ya que éste dice relacién tan
directa con la conservacién de dicho orden. Aparece pues, de la simple
observacién, que los individuos no tienen facultad para realizar actos so-
bre materias de un rol tan importante como es la organizacién juridica de
la sociedad misma. En efecto, esta rama del derecho es la que se refiere a
la organizacién del Estado en general, y tiene que ver por lo tanto con la
organizacion y determinacién de las atribuciones de los diferentes poderes
publicos y las relaciones de estos entre si y con los particulares; establece
v organiza los servicios publicos, de tanta importancia algunos, como la
administracion de justicia.

La jurisprudencia de nuestros tribunales bien ha reconocide la im-
portancia que encierra la disposicién que analizamos, cuando ha declara-
do que: “No habiéndose dictado en 1891 la ley anual de presupuesto ni
la que autoriza la existencia del ejército, el contrato de provisién celebra-
do voluntariamente por el proveedor con el Gobierno de Balmaceda para el
mantenimiento de su ejército, es nulo de nulidad absoluta y no obliga le-
galmente al fisco, tanto en virtud del articulo 151 de la Constitucién cuan-
to porque hay objeto ilicito en todo lo que contraviene el derecho piiblico
chileno” (**). Esta sentencia que hemos transcrito ha sabido interpretar
correctamente la ley. En estos casos se ha tratado nada menos que de la
violacion de la Constitucion Politica del Estado, la cual por antonomasia
es de derecho publico y por lo tanto de orden pubhco

Deciamos también que el derecho piblico comprende la organuaclon
¥y atribucidn de los tribunales de justicia ante los cuales acuden los indi-
viduos a hacer valer sus derechos violados. El orden ptblico estd interesa-
do en que no se entraben los medios para récurrir a los tribunales en de-
manda de justicia y légicamente seria contrario a ese 01den pretender
impedir que se recurra a ellos. Basandose en este principio esenc1a] nues-

(3¢4) A, Reitze H. Ob, cit,, p. 14.
(245) R. D. y J. T, VII, sec. I, p. 287. En el mismo sentido puede verse otra
sentencia que aparece en la R. D. y J. T. XIX, sec. I, p.- 310.
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tra jurisprudencia ha resuelto que no es licito desconocer la competencia
y jurisdiccién de los tribunales ‘“‘a persona o corporacién alguna ni ain a
pretexto de contratos, cuasicontratos o estipulaciones de cualquier géne-
ro. Tales estipulaciones en caso de existir, serfan nulas por la ilicitud de
objeto, en cuanto contravienen al derecho piblico chileno” (24%).

Relacionado con el derecho procesal, la jurisprudencia de nuestros
tribunales ha establecido que ‘“no es licito . 'a los contratantes subvertir las
leyes que fijan el modo y forma como deben probarse las obligaciones o su
extincién”, porque “miran mas que al interés de cada persona, al interés
de la ley misma, que sefiala el medio de ocurrir a la justicia para hacer
cumplir las obligaciones y estas reglas de garantia comiin no pueden ser
subvertidas por convenciones, ya que en esta forma se podria llegar has-
ta la supresidén de cualquiera otra regla de procedimiento y aun de la ci-
tacién a juicio, necesaria y substancial de toda ritualidad” (*7).

Dicho en otras palabras, esta sentencia considera que hay objeto ili-
cito en las estipulaciones que tengan por fin invertir el onus probandi o
peso de la prueba.

Sin embargo, el sefior Somarriva considera errénea esta sentencia,
porque ‘el caso en que clausula semejante pueda tener aplicacién es aguél
en que se estipule que el que imputa la culpa deba probarla. En semejan-
te estipulacién no vemos nada de ilicito si consideramos que al deudor se
le puede eximir de responsabilidad. Y si esto es legal, con mayor razén
lo seréd la clausula en que se presuma que el incumplimiento de la obliga-
cién ha sido fortuito. Por lo demas el mismo legislador en el articulo 2158
del Cédigo Civil invierte el peso de la prueba en materia de culpa” (**%).

En otra oportunidad nuestra jurisprudencia, analizando el derecho
publico en su sentido de orden publico, ha declarado la ineficacia de la re-
nuncia de un derecho relacionado con el interés de la colectividad mas que
con el del titular. “La amnistia, dice ese fallo, segin la ley, es uno de los
medios de extinguir la responsabilidad penal y ademas extingue por com-
pleto la pena y todos sus efectos, (art. 93 N.2 3 del Cdédigo Penal) y puede
servir al reo como excepcion de previo y especial pronunciamiento y dar
motivo al tribunal para decretar el sobreseimiento definitivo, (art. 461
N.2 6 y 438 N.¢ 5 del Cédigo de Procedimiento Penal) lo que hace ver que
las leyes de amnistia son de derecho puablico, pues recaen sobre el penal,
que es rama de tal derecho.

Ademas estas leyes son politicas ya que proveen al buen gobierno, ¥
miran al interés general de la sociedad en un aspecto de tanta importan-
cia como su armonia, que la amnistia quiere conservar por medio del ol-
vido de lo pasado.

En consecuencia la amnistia no es renunciable, porque no mira al solo
interés individual del renunciante, desde que es una ley de interés
publico” (*9),

Como podemos ver, este fallo, ademas de la importancia que tiene de
dar aplicacién al articulo 1462 que declara ilicito todo lo que contraviene
al derecho publico chileno, da también aplicacién al articulo 12 del mismo
c()digo que sélo permite la renuncia de aquellos derechos que miran al in-
terés individual del renunciante y la amnistia por las razones dadas esta
muy lejos de tener este caracter (*9).

(2#6) R. D, y J. T. 111, sec. I, p. 349.

(7} R.D.y J. T. VIII sec. I, p. 62;

(2¢8) M. Somarriva U, Obllgaclones y contratos ante la jurisprudencia, p. 138.

(249) R. D. y J. T. XXIX, sec. I, p. 247

(250) Véase: L, Claro S ‘Ob, cit. T XI, p. 288; E. Velaseo L. Ob. cit., p. 63
y siguientes.
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50.—COSAS QUE NO ESTAN EN EL COMERCIO. —-Hay objeto
ilicito en lg enajenacidon de las cosas que no estan en el comercio. Asi lo
establece el articulo 1464 N.» 1 del Codigo Civil.

A pesar de las varias veces que el cédigo se ha referido en su articu-
lado a las cosas comerciables, en ninguna parte se preocupd de establecer
un concepto sobre lo que debe entenderse bajo esta expresién. Asi el
articulo 1461 del Cédigo Civil establece: “No sélo las cosas que existen
pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se esperan
que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciables,
v que estén determinadas, a lo menos en cuanto a su género. “El articulo
2498 ubicado en la prescripeién establece que: “Se gana por prescripeién
el dominio de los bienes corporales raices o muebles, que estdn en el co-
mercio humano”. .. ete. Pero en ninguno de estos articulos se nos dice
en qué consiste el caricter incomerciable de las cosas.

Los tratadistas se han encargado de establecer entonces el verdadero
concepto que esta expresioén tiene. Y asi es como algunos asimilan o hacen
términos sinénimos, las expresiones “licitos” y ‘“comerciables”, y dicen
que son cosas comereiables aquéllas que constituyen objeto licito, porque
su enajenacién no esta prohibida por la ley, ¥y a4 contrario sensu, son cosas
incomerciables aquéllas que no pueden ser ob_]eto licito. o sea las que tie-
nen objeto ilicito (*). De manera que con la expresién no comerciables
o incomerciables se comprende todo lo relacionado con las convencmneq
de objeto ilicito.

Don Luis Claro Solar critica esta opinién diciendo: “Estlmamos que
hay en esto, un error. Dentro de nuestro cédigo la expresiéon “cosas co-
merciables”, cosas que estan en el comercio humano, tienen un sentido
propio en relacién con el dominio de las cosas corporales ¥ de acuerdo con
la tradiciéon del Derecho Civil.

El Cédigo dice en el artlculo 1445 que para la validez de la declara-
cion de voluntad es necesario “que recaiga sobre el obJeto hcxto » en lugar
de “un objeto cierto que forma la materia del compromiso” de que se sir-
ve el articulo 1108 francés para expresar esie requisito. En seguida, en
los articulos 1460 a 1466 nuestro Cddigo se ocupa de las condiciones que
debe tener el objeto, a que destina el articulo 1461 y de la ilicitud del
objeto, a que destina los cinco articulos siguientes al hablar, pues, de que
las cosas que existan o pueden existir, deben ser comerciables y determi-
nadas, no se ha referido a las cosas ilicitas; y lo demuestra sobradamente
la circunstancia de que el articulo 1464, diga que: “hay objeto ilicito en
la enajenacion: 1° De las cosas que no estin en el comercio”, lo que indi-
ca que si no se trata de enajenacion, no habri objeto ilicite” (*°2).

Por nuestra parte nos parece aceptable considerar como cosas que no
estan en el comercio, aquéllas que no son susceptibles de apropiacidh y nor
lo tanto no se puede tener sobre ellas dominio ni posesién ni pueden efec-
tuarse actos g que sélo dan lugar esos derechos (**).

Ya hemos visto que la tendencia clasica del derecho fué incorporar a
la circulacién de la rigueza en general, el mayor nimero de bienes, abo-
liendo todas aquellas disposiciones del derecho feudal que eran una traba
para tal propdsito. De manera que las cosas no comerciables'y cuya ena-
jenacién produce objeto ilicito son una excepcién a aquella tendencia ge-

(2%1) Véase: A, Alessandri R, De la compraventa y de la promesa de venta.
. I, p. 211 y siguientes. Este mismo criterio tiene A, Reitze H. en su
memona ya cltada, p. 14 y siguientes,
(%32) L, Claro S. Ob. cit. T. XI, 258, Nota N.° 627. )
(253) E. Velasco L. adopta una solucwn intermedia a !as sena]adas anteriormen-
te. Ob. cit., p. 148,
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neral de la economia del libre cambio y que el derecho tradujo en varias
de sus disposiciones, a algunas de las cuales ya nos hemos referido. Pero
la declaracién de cosas incomerciables que ha hecho el legislador también
obedece a un alto interés de orden pubhco de tanta importancia como al
gue nos estamos retmendo y que guié al legislador para declarar la ilici-
tud del objeto en la enajenacion de estas cosas que, como claramente
puede verse, necesitan mantenerse en su integridad para el desempefio
del fin a que por su propia naturaleza estin destinadas, satisfacer las ne-
cesidades de los hombres en general.

Los casos gue la ley declara no pertenecer al comercio algun objeto
debe considerarse en forma restrictiva, porque no obstante tratarse de
algo de orden publico no deja por eso de ser una excepecién.

Nuestra legis[acién contempla algunos casos de cosas que no estan en
el comercio, y en primer lugar sefialaremos, “las cosas que la ndturaleza
ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar”, las cuales “no
son susceptibles de dominio, y mnguna nacién, corporacién o individuo
tienen derecho de dprOplarselaq 231y, También las cosas que han sido
consagradas al culto divino no pertenecen al comercio humano (*%°), y
ademas los bienes nacionales de uso pablico, aquéllos cuyo dOmmlo pelt(.-
necen a la nacién toda.

51,—DERECHOS Y PRIVILEGIOS QUE NO PUEDEN TRANSFE-
RIRSE A OTRA PERSONA.—Hay objeto ilicito en la enajenacién de los
derechos. y privilegios que no pueden transferirse a otra persona, segun
lo establece el N.2 2 del articulo 1464 del Codigo Civil.

No encontramos una disposicién que establezca que tales o cuales de-
rechos o privilegios son intransferibles. Hay que ver la naturaleza misma
de ellos para saber si estdn o no dentro de esta categoria, enando en cada
caso particular no aparezca que pueden enajenarse.

Estos derechos son numerosos y algunos se -encuentran contenidos
en el Cédigo Civil, otros en el de Procedimiento Civil y en leye% especiales.
Citaremos entre ellos al derecho de pedir alimentos, segiin lo dispone el
articulo 834 del Cddigo Civil: “El derecho de pedlr alimentos no puede
transmitirse por causa de muerte, ni venderse o cederse de modo alguno,
ni renunciarse’”; los derechos de uso y habitacién, conforme al articulo
819 del Cédigo Civil: “son intransmisibles a los herederos, y no pueden
cederse a ningun titulo, prestarse ni arrendarse”; el derecho que nace del
pacto de retroventa, seglin el articulo 1884 del Cédigo Civil, “no puede
cederse”; los sueldos, las gratificaciones y las pensiones de gracia, jubila-
. ¢iodn, retlro v montepm que pagan el Estado v las Municipalidades, como se
desprende del articulo 467 inciso final del Cédigo de Procedimiento Civil;
el usufructo legal del padre de familia o del marido sobre los bienes del
hijo o de la mujer respectivamente, en virtud del articulo 2466 inciso final
del Cédigo Civil; los derechos que nacen de la organizaciéon de la familia;
el privilegio de pobreza, etc. etc.

Hay en esta enumeracién que hemos hecho, algunos derechos que a
nadie se le podria ocurrir que son susceptibles de transferirse, aun cuando
no hubiera una disposicidon que declarara la ilicitud de su enajenacién.

Nuevamente, pues, nos encontramos frente a un caso en que el legis-
lador adopta una actitud de defensa frente a instituciones que sirven de
base para otorgar estos derechos, como el caso de la familia, institucién
que sirve de fundamento del d8recho de pedir alimentos, y de los que tiene
el padie, la madre, el hijo, etc. El legislador trata de evitar todo comercio

(254) Articulo 585 del Cédigo Civil chileno.
(25%) Articulo 586 del Cédigo Civil chileno.
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con calidades tan esenciales como éstas, en que el orden publico podria
sufrir si quedara al libre criterio dé la voluntad individual sin la mas mi-
nima restriecién (2¢).

52—COSAS EMBARGADAS.—Hay objeto ilicito en la enajenacién
de las cosas embargadas por decreto judicial, a menos que el juez lo auto-
rice o el acreedor consienta en ello. Tal es lo que dispone el articulo 1464
N.» 3 del Cédigo Civil.

a) Breves nociones generales.—Para comprender mejor esta institu-
cion del embargo, daremos otros antecedentes que nos ilustren al respecto.

Sabemos que el efecto principal de las obligaciones, emanen de donde
emanen, es el derecho para exigir en cuanto sea posible la ejecucién for-
zada de la obligacién, siempre que se reunan los requisitos que la ley esta-
blece para que ella proceda, y la norma fundamental, que autoriza el pago
compulsivo, Ia encontramos en el articulo 2465 del Codigo Civil y segtin el
cual: “Toda obligacién personal da al acreedor el derecho para perseguir
su ejecucién sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean pre-
sentes o futuros, exceptudndose solamente los no embargab]es, designa-
dos en el articulo 1618”. En seguida el articulo 2469 del mismo cédigo es-
tablece: ‘“Los acreedores, con las excepciones indicadas en el articulo 1618,
podran exigir que se Vendan todos los bienes del deudor hasta concurren-
cia de sus créditos, incluso los intereses y las costas de cobranza para que
con el producto se les satisfaga integramente si fueren suficientes los bie-
nes, y en caso de no serlo, a prorrata, cuando no haya causas especiales
para preferir ciertos créditos”.

Estos dos articulos constituyen, segiin Ia opinién dé los autores, el
Derecho de Prenda General de los acreedores y son los que se encargan de
senalar que son los bienes del deudor y no su persona sobre los cuales se
van a hacer efectivos los derechos del acreedor. Por otra parte, es indu-
dable que también se encuentra relacionado con estos derechos de los
acreedores, pero solamente respecto de las obligaciones emanadas de Ios
contratos, aquel otro articulo que ya hemos visto y que establece el caric-
ter de ley de los contratos, al cual sin duda alguna le dan una mayor fuer-
za estos articulos que establecen el Derecho de Prenda General.

Ahora bien, en el procedimiento ejecutivo de las obligaciones de dar,
encontramos la institucion del embargo que tiene por objeto dejar afecto
al cumpllmlento de la obligacion, ciertos bienes determinados del deudor,
lo cual serid ordenado por el juez que conozca de la causa.

Estos bienes, entonces, que han quedado afectos al cumplimiento de
la obligacién por orden de! juez, son u los cuales se refiere el N.,® 3 del
articulo 1464 del Cédigo Civil y cuya enajenacion constituye objeto ilicito.

Los bienes embargados continfian en el patrimonio del deudor, quien
conserva no sdlo su dominio, sino también la posesién, y aun. puede con-
servar su mera tenencia y hasta la administraciéon. Lo Gnico a que tien-
de el embargo es a determinar los bienes que quedaran afectos al pago de
la obligacién, y la prohibicion de enajenar, a evitar .que el acreedor sea
burlado por el deudor desprendiéndose de los bienes embargados por de-
creto judicial.

La institucién del embargo estd destinada exc]uswamente a garanti-
zar derechos individuales, a proteger los intereses de los particulares so-
lamente. Ahora, si consideramos que la fuente mas importante de las
obligaciones es el contrato, el que a su vez es la consecuencia mas impor-
tante y fundamental del principic de la autonomia de la voluntad, Hegamos

(256) Véase: L. Claro S. Ob. cit. T. XI, p. 271; E. Velasco L. Ob. ¢it.,, p. 92.
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a la conclusion de que tenemos otra razén mas para decir que la autono-
mia de la VYoluntad es una institucién de orden piblico, ya que el legislador
reglamenta como tal, una de las consecuencias mas importantes gue de
ella se derivan, como ésta de asegurar el cumplimiento de las. obligaciones
v hacer efectiva la norma segin la cual todo contrato legalmente celebra-
do es una ley para los contratantes. De la misma manera lo ha entendido
la jurisprudencia de nuestros tribunales, en una sentencia que hace la si-
guiente declaracién de caricter doctrinario: “Las leyes de procedimiento,
en cuanto establecen garantias encaminadas al resguardo de los derechos,
ya sea respecto del acreedor o del deudor, son leyes de orden pablico” (**7).

Y atn mas, en donde sobresale con relieve indiscutible, el poderio de
la voluntad del hombre, en la materia a que nos estamos refiriendo, es en
la facultad que ella tiene por si sola para levantar, si podemos decir, el
caracter de ilicito de las cosas a las cuales el poder judicial le ha dado di-
cho cardcter. De manera que no solamente el derecho clasico pone a dis-
posicién de los intereses de los individuos toda la maquina del Estado pa-~
ra asegurarles sus derechos, sino que aun deja entregada a la voluntad
del hombre la facultad para dejar sin efecto la ilicitud de ciertos. actos,
prescindiendo de la autoridad misma que interviene en el resguardo de los
derechos. Tal es lo que dispone nuestro Obdigo Civil en el articulo 14864,
después de disponer que es ilicita la enajenacién de las cosas embargadas
por decreto judicial, a menos que el juez lo autorice o el acreedor consien-
ta en ello.

Como bien podemos ver es el juez quien decreta el embargo y con ello
la ilicitud de la enajenacion de lo embargado, pero como todo eso se hace
para asegurar los intereses del acreedor, serd éste quien podrd estimar si
conviene o no a sus intereses ia medida tan segura que le ha otorgado el
legislador. ' ‘

b) Definicion.—Nuestro legislador no ha definido lo que debemos en-
tender por embargo ni tampoco ha sefalado el aleance que esta expresién
puede tener. Esta deficiencia la ha suplido la obra de nuestra jurispru-
dencia la cual se ha encargado de dar verdaderas luces sobre muchas ma-
terias respecto de las cuales el legislador no se preocupé mayormente, y
que ne por eso dejan de tener una importancia enorme, no tan sélo doctri~
naria, sino practica.

En lo gue se refiere propiamente a una definicién, podemos encon-
trarla en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidén, que dice
asi: “El embargo es la aprehension compulsiva que el juez de la causa ha-
ce de bienes determinados del deudor con el objeto preciso e inmediato de
enajenarlos para aplicar su valor al pago de la deuda, con sus intereses y
costas” (**%). Esta definicién sobre lo' que es embargo nos esti demeostran-
do en una forma bastante clara aquéllo que dijimos con ocasién del carace-
‘ter de ley que el legislador clasico did a los contratos. Dijimos en aquella
oportunidad que no se trataba simplemente de una figura retérica, sino
mas bien de una verdadera ley, por cuanto autorizaba para exigir incluso
el cumplimiento compulsivo si era necesario y esto se realiza por medio
del embargo.

¢) Alcance de la expresion cosas embargadas.~-Pero la obra de nues-
tra jurisprudencia no se ha detenido ahi, sino que. haciendo honor al rol

(37) R. D, y-J.Ti XII, sec. I, p. 10.

{238) R. D. Universidad de Concepeién. Enero-Marzo 1935, p. 245, En una forma
muy parecida la habia definido antes la Corte Suprema en el afo 1917.
Gaceta de los Tribunales. T. I, p. 117, sent. 43,
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creador que también le corresponde, por medio de una ihterpretacién fe-.
liz ha llegado a sefialar el alcance también de lo que debemos entender por
embargo. El cual comprende segin lo ha indicado la'Corte de Apelaciones,
de Talea: “Tanto aquéllas sobre las cuales se -haya trabado embargo por
un mandamiento ejecutivo, como aquéllas que sélo estin afectas a wuna
simple medida precautorla de prohibicién de celebrar actos o contratos, o
de gravar o enajenar” (*%),

Pero con anterioridad al fallo que hemos citado, la Corte Suprema en
un recurso de casacién habia establecido ya: que en la expresion “cosas
embargadas” se comprenden los bienes detenidos, impedidos, retenidos en
virtud de mandamiento 'de juez competente; esta expresién, continda la
sentencia de la Corte Suprema, no ha sido definida expresamente por el
legislador y hay que darle por lo tanto, su significado natural y obvio, se-
gun el uso general, conforme a la regla de interpretacion del articulo 20
del Codigo Civil” (*%).

“La razbn tenida en vista, dice el senor Somarriva, por el legislador
para prohibir la enajenacién de las cosas embargadas es evitar que ‘el
acreedor se vea burlado por el deudor al desprenderse de los bienes embar~
gados. Pues bien, esta misma razén existe en el caso de bienes sobre los
cuales pesa una prohlblclon” (361).

También ha estabecido la jurisprudencia que en el caso del N.° 3 del
articulo 1464 se comprende, aparte de las cosas corporales, las cosas in-
corporales que,han sido embargadas, o sea, las acciones y derechos em-
bargados. “Hay objeto ilicito, que vicia de nulidad el contrato, en la cesién
de los derechos litigiosos sobre un fundo, si a Ja fecha de la escritura y de
su inscripcién en el Registro Conservatorio habia embargos vigentes so-
bre esas deudas, sin que conste que fueron cedidos con autorizacién del
juez que decreto los embargos o con el consentimiento de los acree-
dores” (26%).

Esta sentencia ha aplicado correctamente nuestro derecho positivo
por cuanto la cesion de derechos, aunque aparentemente juzgindola por
la ubicacién que tiene 2l reglamentarla el legislador en el Cédigo Civil
junto con los contratos, no se trata de ninguna manera de una especie de
contrato, sino de la forma cémo se hace la tradiciéon de ciertos derechos
incorporales. Asi lo ha reconocido, por otra parte la jurisprudencia de los
tribunales. ‘“La cesion de créditos, ha dicho la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, no constituye un contrato propiamente tal, sino la manera de
efectuar la tradicion de los derechos personales ¢ créditos de acuerdo con
lo prescrito por el articulo 699 del Cédigo Civil” (363},

De manera que siendo la cesién de derechos, la tradicién de ellos, es
consecuencialmente también su enajenacion, con lo cual cabe dentro de lo
que establece el articulo 1464 del Cédigo Civil.

d) El embargo y los intereses de terceros.—Debemos hacer notar, que
el Coédigo Civil solamente se preocupb de cuidar los intereses del acreedor,
olvidandoge de proteger a los terceros adquirentes de buena fe, que igno-
rando la existencia del embargo, podian adquirir dichas cosas, y como el
acto celebrado era nulo, de nulidad absoluta a consecuencia de ser ilicito,
resultaba que también les afectaba en sus derechos la declaracién de nu-
lidad pronunciada por la justicia, por cuanto daba accidn reinvidicatoria

(#59) R, D. y J. T. XXVIII, see. II, p. 1.

(%60) R, D.yJ. T, XIIL sec. I, p. 365; véase ademas R. D. y J. T. XII, seec. 1, p. 80.
(261) M. Somarriva U, Ob, cit., p. 141; véase L. Claro 8. Ob. cit. T. VI, p. 273.
(262) R. D. y J. T. XI, sec. I, p. 203,

(#63) R. D. Universidad de Concepcién. Julio-Septiembre 1935, p. 654.
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en contra de los terceros. Posteriormente el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil vino a salvar esta deficiencia producida por la faita de publicidad, de
que carecia esta institucion del embargo. El ¢édigo ya mencionado en el
articulo 475 ha dispuesto que: “si el embargo recayere sobre bienes rai-
ces o derechos reales constituidos en ellos, no producird efecto alguno
legal respecto de terceros sino desde la fecha en gue se inscriba en el res-
pectivo registro conservatorio del departamento en donde estuvieren si-
tuados los inmuebles” (3%4).

Por otra parte, como la jurisprudencia ha incluido dentro de la expre-
sién cosa embargada, ]a prohibicién de celebrar actos o contratos, en estos
casos también se exige cuando se trata de bienes raices, la inscripeién co-
rrespondiente a fin de que de esa manera produzca efecto respecto de ter-
ceros. Establece el articulo 287 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Cuan-
do la prohibicién recayere sobre bienes raices se inscribird en el Registro
Conservador respectivo, y sin este requisito no produciri efecto respecto
de terceros. Cuando versare sobre cosas muebles, sélo producird efecto
respecto de los terceros que tuvieren conocimiento de ella al tiempo del
contrato; pero el demandado serd en todo caso responsable de fraude. si
hubiere procedido a sabiendas”. (*%%).

Con anterioridad a la dictacién del Cédigo de Procedimiento Civil el
Reglamento del Conservador de Bienes Raices habia hecho facultativa la
inseripeién de los decretos de embargo o las prohibiciones de celebrar actos
o contratos relativos a inmuebles y tuvo®que hacerlo de esa manera, es
decir facultativamente, porque tratandose s6lo de un reglamento no po-
dia modificar una ley como lo es el Cédigo Civil que nada habia estableci-
do a este respecto (*°).

e) La adjudicacion no es enajenacién.—Otra materia interesante re-
lacionada con la ilicitud de la enajenacién de las cosas embargadas, es
aquélla que se refiere a la adjudicacién que de ellas se hace a quienes la
poseian proindiviso, existiendo un embargo vigente. El problema que
puede plantearse gira alrededor de la determinacion de la naturaleza ju-
ridica de la adjudicacién, o mejor dicho, sobre si la adjudicacién significa
0 no enajenacién.

“La adjudicacién, ha dicho nuestra jurisprudencia, entre comuneros
no importa enajenacién, sino una simple determinacién de lo que debe
corresponder a cada uno en la cosa universal o singular que constituye la
comunidad” (**"}). Este nos parece el concepto més exacto que ha dado la

(264) Véase sobre esta materia L. Claro 8. Ob. cit. T. VI, p. 273.

(265) Véase: R. D. y J. T. XX, sec. I, p. 428; T. XI, sec. I, p. 431.

(2%6) Una sentencia de nuestros tribunales aplicando todas estas dispesiciones
legales que hemos visto, ha declarado que: “no existe objeto ilicito ¥ es
valida la compraventa de un inmueble respecto dei cunal se halla cancelada,
a la fecha del contrato, la inseripcion de la prohibicion de gravar y enajenar
gue se habia decretado provisoriamente y no se altera esta situacién por
la circunstancia de que el Conservador procediera a cancelar sin orden judi-
-tial, considerandoe que habia quedado de hecho cancelada por no haberse

 renovado la medida precautoria, en conformidad al articulo 270 del C. P. C.,
va que la legalidad o ilegalidad del acto verificado por dicho funecionario no
influye respecto de terceros en cuanto a la existencia de la inseripeién”.
R.D. y J. T. XX, sec. I, p. 428. El mismo criterio ha aplicado otra senten-
cia que aparece en la R, D. y J. T. XIX, sec. I, p. 296.

(267) R. D. y J. T. V, sec. II, p. 105; T. XXXV, sec, I, p. 424. Otros fallos de los
tribunales han dicho que la adjudicacion es un titulo declarativo de dominio
y que no constituye enajenacidn, pero este criterio se encuentra en pugna
con lo que establece el arf. 703 del Codigo Civil en su inc, 4.%, Pueden verse
sobre esto los siguientes fallos: R. D. y J. T. XXIV, sec. I, p. 480; T. XIX,
sec. I, p. 289; T, XVIIJ, sec. I, p. 417; T. IX, sec. I, p. 33.
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jurisprudencia sobre la enajenacién y que nos servird de criterio para el
estudio de otras interesantes cuestiones que se presentan en la materia
que estamos analizando, relacionada con la enajenacién de las cosas em-
bargadas. Pues bien, de acuerdo con este criterio segln el cual la adjudi-
cacién no constituye una enajenacion, se ha establecido por la jurispru-
dencia que no hay objeto ilicito en la adjudicacién que se hace entre co-
muneros de una cosa comin aun cuando exista algin embargo vi-
gente (*%%).

f) Medios para evitar la ilicitud de la enajenacion de cosas embarga-
das.—Para terminar lo relacionado con el embargo diremos algunas pala-
bras acerca de la forma como se evita la ilicitud de la enajenacién de las
cosas embargadas. El mismo articulo 1464 en el N.° 3 las sefiala y son:
la autorizacion del juez y el consentimiento del acreedor.

En cuanto a la autorizacién del juez, debemos decir que debe ser con-
cedida por aquél que decretdé el embargo y por ningun otro (*%).

En cuanto al consentimiento del acreedor para evitar que haya obje-
to ilicito en la enajenacién de cosas embargadas, puede ser expreso o téa-
cito. Es expreso cuando el acreedor manifiesta su voluntad en forma fe-
haciente, explicitamente. El consentimiento es tacito cuando se infiere
de la actitud adoptada por el acreedor. Asi, si el aereedor pide el remute
de la cosa embargada, sin cancelar antes la prohibicién, no hay objeto ili-
cito, porque el hecho de sacar a remate una cosa a pedido del acreedor y
por orden del juez, manifiesta que aquél la consiente y éste la auto-
riza (2"°). También hay consentimiento técito si el acreedor con embargo
pendiente, tiene conocimiento del remate que va a efectuarse en otro jui-
cio ejecutivo y no aduce oposicién y al contrario interviene como postor
en el remate haciendo ofertas (*'). O bien, el consentimiento puede de-
ducirse de la falta de reclamo posterior al acto por parte del acreedor y de
la falta de necesidad o utilidad que para él tenia la prohibicién (372).

Es interesante cbservar, que: algunos consideran que la autoriza-
cién del acreedor debe darse antes del acto de enajenacién, porque de lo
contrario, si se concede posteriormente al acto, dicha autorizacién no pro-
duce ningiin efecto juridico, por cuanto nos encontramos frente a un caso
de nulidad absoluta, la cual no puede sanearse por la ratificacién (*%?).

Otros, €in negar la razdn que como teoria juridica tiene la argumen-~
tacidn anterior, analizando los hechos, si se quiere desde un punto de vista
practico, no ven inconveniente alguno para aceptar la validez de la autori-
zacién concedida por el acreedor con posterioridad ai acte de enajenacién.
En primer lugar, porque el legislador no ha reglamentado la forma como
el acreedor debe manifestar su voluntad en estos casos ni mucho menos
I2 época en que debe hacerlo con respecto al acto de enajenacién, y luego,
no debemos olvidar que el embargo es una institucién establecida con el
exclusivo objeto de garantizar los derechos del acreedor y si éste declara
haber consentido en-la enajenacién nadie podria contrarrestar esa decla-
racién con otra prueba (*™).

(%68) R. D, y J. T. XXII, sec. I, p. 467; T. V, sec. I, p. 49; T. V, sec. I, p. 105;
T. XXXV, sec, I, p. 424. )

(269) Véase: R. D. y J. T. XVII, sec. I, p. 207; T. XII, see. I, p. B0.

(270) A. Alessandri R. De la compraventa... T. I, p. 230.

(211) R. D. y J. T. XVIIL, sec. I, p. 405.

(272) R, D. y J. T. XXII, sec. I, p. 797. .

(¥78) Véase: A. Alessandri R. Los Contratos, p, 51; L. Claro S, Ob. cit. T. XI,
p. 272; E, Velaseo L. Ob. cit,, p. 128. :

274) Véase Hernan Urrutia Honorato, Prontuario para el estudio de titulos de
inmuebles, p. 15.
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53.—ESPECIES CUYA PROPIEDAD SE LITIGA.—Hay objeto ili-
cito en la enajenacién de especies cuya propiedad se litiga, sin permiso del
juez que conoce en el litigio, segin lo establece el articule 1464 N.2 4 del
Cédigo Civil. v

Especies cuya propiedad se litiga son las cosas individuales muebles
o inmuebles, que son objeto de encontradas pretenciones del demandante
y del demandado en el juicio trabado sobre su propiedad (7).

En la historia de nuestra legislacion debemos hacer una distincién
en esta materia a raiz de la dictacién del Cédigo de Procedimiento Civil.
Antes de su dictacién bastaba la existencia de un juicio en que se discu-
tiera la propiedad de una especie para que su enajenacién constituyera
objeto ilicito. Pero el Cédigo de Procedimiento Civil complement6 la dis-
posicién anteriormente citada, estableciendo en el articulo 286 inciso 2,
que “para que los objetos que son materia del juicio se consideren com-
prendidos en el N.» 4 del articulo 1464 del Cédigo Civil, sera necesario que
el tribunal decrete prohibiciones respecto de ellos”. Claramente podemos
ver que, en conformidad a este articulo del Cédigo de Procedimiento Civil,
no basta la existencia de un litigio sobre una especie, sino que ademés es
necesario que el tribunal decrete prohibicién respecto de ello y solamente
entonces podra considerarse como que su enajenacién constituye objeto
ilicito en conformidad al articulo 1464 N.* 4 del Codigo Civil. '

Ademiés el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que se refiere a los
bienes raices establece otro requisito a fin de que dicha prohibicién pro-
duzca efecto respecto de terceros, que consiste en la inseripeidén de la referi-
da prohibicién en el Registro del Conservador de Bienes Raices. Tal es lo
que dispone el articulo 287 del mencionado cédigo. Ahora bien, estas dis-
posiciones del Cédigo de Procedimiento Civil han venido a llenar las mis-
mas necesidades que advertimos en el caso del N.* 3 del articulo 1464 del
Cddigo Civil, o sea, la falta de publicidad y amparo de los terceros de bue-
na fe que adquieren una cosa, ignorando la existencia de un litigio sobre
su dominio. En el caso sefigzlado se perjudican con la enajenaciéon de la co-
sa litigiosa, no solamente el tercero adquirente sino también la parte que
obtiene en el juicio ¥y no encuentra posteriormente la cosa en poeder de la
persona con quien litigaba.

El legislador por las mismas razones dadas en el caso anterior, pro-
tege con esta medida los intereses particulares de cada individuo, lo cual
se encuentra perfectamente de acuerdo con todo el pensamiento juridico
de la época individualista y que hizo colocarla como una defensa también
del orden publico.

Aun cuando de los articulos que hemos transerito se deducen facil-
mente los elementos necesarios para que haya ilicitud de objeto en la ena-
jenacién de especies cuya propiedad se litiga, la jurisprudencia de nues-
tros tribunales no siempre los ha aplicado correctamente, como podemos
verlo en el siguiente fallo dictado por la Corte de Apelaciones de La Sere-
na en el afio 18086, o sea, después de la vigencia del Coédigo de Procedimien-
to Civil. Dice asi: “para que haya objeto ilicito en la enajenacién de un
bien raiz litigioso y, en consecuencia para que el acto o contrato de venta
sea nulo, no basta que exista demanda sino que es necesario también que
tanto el vendedor como el comprador hayan celebrado el contrato con co-
nocimiento del juicio, ya sea por haber mediado una notificacién, ya sea
por decreto de juez que prohiba la enajenacién y que haya sido notificado
al comprador o tercero interesado, o bien que se haya inscrito en el com-
petente registro del Conservador de Bienes Raices” (*79).

(
(

215) L. Claro 8. Ob. cit, T. XI, p. 275.
216) R. D. y J. T. VIII, sec. T, p. 491.
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En realidad este fallo contiene la verdadera doctrina entre jas varias
cosas que dice, pero comete el error de introducir otros elementos que na-
da tienen que ver con el asunto en estudio. Asi por ejemplo, la mediacion
de una notificacién que ponga en conocimiento de lag partes la existencia
del litigio, para considerar que desde ese momento hay objeto ilicito en la
enajenacién de especies cuya propiedad se litiga, es una exigencia que no
tiene ninguna justificacion legal ni doctrinaria. En verdad este fallo esta
dentro de lo exacto cuando dice que “no basta que exista demanda” para
considerar ilicita la enajenacién de la especie litigiosa, porque en ese mo-
mento todavia no se litiga, pero incurrié en un error al considerar la po-
sibilidad de existir la mencionada ilicitud con la sola notificacion, ya que
este tramite judicial tiene por objeto solamente poner en conocimiento del
demandado, la existencia de una demanda en su contra, en términos gene-
rales, y nada mis. Pero en ningtin caso podemos decir que se litiga cuan-
do se notifica la demanda, sino cuando se contesta la misma o como dice
Don Luis Claro Solar: “desde que se ha formado el cuasi-contrato de li-
tis-contestacién que obliga a demandante y demandado a seguir el juicio
hasta su terminaciéon en los extremos que quedaron fijados en los escri-
_ tos de demanda y contestacién. Antes de contestada la demanda no puede
decirse que ‘“se litiga”, porque no se litiga sin estar trabada la litis y esto
viene a efectuarse por medio de la contestaciéon de la demanda™ (*™).

Aparte de lo que hemos dicho, la sentencia citada aplica correctamen-
te el texto de la ley al considerar la prohibicién decretada por el juez e
inscrita en el competente registro del Conservador de Bienes Raices, aun
cuando no debié haberlo hecho en la forma alternativa como lo hizo, por-
que entonces nos da la sensacién de que se tratara de un fallo dictado apli-
cando la ley anterior al Cédigo de Procedimiento Civil cuando era faculta-
tiva la inscripcidn de la prohibicién decretada por el juez, segin el Regla-
mento del Conservador de Bienes Raices.

. Debemos sin embargo, anotar un hecho interesante relacionado con
este nitmero 4 del articulo 1464 y el alecance que la jurisprudencia ha dado
a la palabra embargo. En efecto, la jurisprudencia de los tribunales ha
comprendido dentro de la expresion cosas embargadas, a que se refiere el
N.¢ 3 del articulo 1464 del Cédigo Civil, no solamente las que se refieren a
un juicio ejecutivo, sino también a las prohibiciones que recaen sobre cier-
tas cosas y que han sido decretadas por juez competente, en corformidad a
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. Ahora bien, si en confor-
midad a lo que dispone este tltimo cuerpo de leyes, para que se consideren
comprendidos en el N.° 4 del articulo 1464 los objetos que son materia de
un juicio, es necesaria que el tribunal respectivo decrete prohibicion res-
pecto de ellos (art. 286 inc. 2 del C. P. C.), y teniendo ya establecido que,
en conformidad a lo expresado por la jurisprudencia, las prohibiciones
también se comprenden dentro de la expresién cosas embargadas, tenemos
que llegar a la conclusién de que la jupisprudencia, por medio de la inter-
pretaciéon que ha hecho de la éxpresidn cosas embargadas, ha llegado a
dejar sin efecto el N.» 4 del articulo 1464 del Codigo Civil. El sefior Soma-
rriva dice a este respecto: “Resulta que el N.° 4 del articulo 1464 esta de-
mas, bastando con el N.? 3 de la misma disposicion” (278),

54—ALCANCE DE LA EXPRESION ENAJENACION USADA EN
EL ARTICULO 1464 DEL CODIGO CIVIL.—EI articulo 1464 del Cédigo

(277) L. Claro 8. Ob. cit. T. XI, p. 275,

(278) M. Somarriva U. Ob, cit, p. 143; véase ademas sobre esta materia A. Ales-
sandri R. Los Contratos, p. 51; L, Claro 8. Ob, cit. T. XI, p. 275; E. Velas-
co L. Ob. ecit., p. 128.
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Civil establece que hay objeto ilicito en la “enajenacién” de las cosas que
enumera. Ahora bien, ;qué ha querido decir el legislador con la expresion
enajenacién, en este articulo?

Etimolégicamente, enajenacién significa hacer ajena una cosa pro-
pia, y segin su sentido natural y obvio, el Diccionario de la lengua le da
el significado de acto por el cual puede desprenderse el dominioc o trans-
ferirse a otro el dominio de una cosa.

Desde el punto de vista juridico se le ha dado a esta expresidén un sen-
tido amplio y otro restringido. Segin el primero, enajenacién es el acto
por el cual una persona transfiere a otra el dominio del todo o parte de
una cosa, o constituye sobre ella un derecho real que limita su dominio,
como una hipoteca, un usufructo, una servidumbre, ete.

En un sentido restringido enajenacién significa dnicamente el acto
por el cual una persona transfiere a otra el dominio del todo o parte de una
cosa. ;Cudl de estas dos acepciones es la que emplea el articulo 1464 del
Cédigo Civil? '

a) Sentido restringido.—Para algunos, la palabra enajenacién en el
articulo 1464 del Cédigo Civil, estd tomada en un sentido restringido, o
por lo menos que no hay razén para creer que la disposicidn adopta el sig-
nificado amplio de la palabra en cuestién, ya que el legislador no compren-
de la hipoteca u otro gravamen dentro del término enajenacién y hay mu-
chos casos en nuestro Codigo Civil en que las expresiones enajenar o hi-
potecar estan tomadas como expresiones distintas. Asi lo demuestran los
articules 144, 1754, 303, 1135 y 1491 del Cédigo Civil (*7).

b) Sentido amplio.—Para otros este articulo ha tomado la palabra
enajenacién en un sentido amplio y para sostenerlo se basan en la historia
fidedigna de su establecimiento, ya que don Andrés Bello, autor de nues-
tro Cédigo Civil, decia: ‘“Las palabras de una ley han de interpretarse de
manera que se ccnforme a la razén que ha determinado la voluntad del
legislador; pero es preciso saberlo de cierto y no atribuirle intenciones
imaginarias para hacer violencia al sentido. La interpretacion podri ser
en estos casos unas veces extensivas y otras restrictivas. Si por ejemplo,
la ley ordenase que no puede enajenarse los bienes raices del pupilo sin
autorizacién de la justicia, deberia extenderse esta prohibicién a la hipo-
teca, porque la hipoteca equivale a una enajenacién condicional” (*%°). Del
ejemplo que ha dado don Andrés Bello se deduce el concepto que el tenia
de la palabra enajenacion. Esta opinién también la tienen los seficres Ar-
turo Alessandri R. y Manuel Somarriva U, (%),

(*79) Asi lo considera don Luis Claro Solar como podemos verlo en las siguientes
palabras suyas: “Sin embargo, como lo observa Amunitegui Reyes, no.
puede sostenerse de un modo absoluto que el legislador comprenda siem-
pre la hipoteca y demds gravamenes en la palabra enajenar.. En cfecto,
el art. 144 y el art. 1754 prohiben enajenar o hipotecar los bienes raices
de la mujer casada; el art. 303 dice que el menor habilitado de edad no
podra enajenar o gravar sus bienes; el art, 393 establece que no sera li-

. cito al tutor ¢ curador enajenar los biencs raieces del pupilo ni gravarlos
con hipotecas, censo o servidumbre, ni enajenar o empeifiar muebles pre-
ciosos que tengan valor de afeccion: el art. 1135 dice que la enajenacién
de Ias especies legadas envuelve la revocacion del legado; y que la prenda,
hipoteca o censo constituida sobre la cosa legada no extingue el legado,
pero la grava con ella. No hay duda de que en todos estos articulos la
palabra enajenacion estd empleada en su acepeidén propia y restringida; y
no hay motivd para suponer que en el articulo 1464 se haya querido em-
plear en un sentido lato”. T. XI, pagina 269 de su obra ya citada.

(¥80) Qbras Completas. T. XIII Introduc, Nota agregada a la p. XLIL

(281) Véase, A. Alessandri. Los Contratos, p. 40; y M. Somarriva. Ob. cit., p. 140,
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¢) Opinién de la jurisprudencia.—La jurisprudencia de nuestros tri-
bunales ha establecido también por su parte en una forma muy clara la
opinién que tiene sobre este particular. La Corte Suprema en recurso de
casacién en el fondo establecié: “la palabra enajenacién empleada en el
articulo 1464 del Cédigo Civil debe necesariamente entenderse en su acep-
ci6bn mas comprensiva, es decir, ccmo el acto por el cual se transfiere a
otro la propiedad u otros derechos reales sobre una cosa, a cualquier ti-
tule” (2%2). :

Y como si esta declaracién fuera poco, encontramos otro fallo en
que el mismo tribunal en forma especial ha reconocido que la hipoteca
queda comprendida dentro de la expresién enajenacién, por las razones
que sefiala en el considerando 6 y que dice: “la prohibicién de enajenar a
que se refiere el articulo 1464, comprende también la hipotecacién, pues
conforme a los articulos 2387, 2407 y 2414, entre otros, sélo puede consti-
tuir hipoteca sobre ciertos bienes, el que tiene facultad de enajenarlos y
con los requisitcs necesarios para su enajenacién” (2%%),

Este fallo naturalmente tiene toda la rhzé_n si consideramos que, co-
mo ya lo hemos visto, la hipoteca es una enajenacién condicional, segtin
las propias palabras de don Andrés Bello.

Por su parte la Corte de Apelaciones- de Talca, confirmando esta doc-
trina, incluye en el sentido amplio de la palabra enajenacién los derechos
de prenda y servidumbre, en el fallo que a continuacién copiamos, en la
parte pertinente: “Dado el sentide natural y obviq del término “enajena-
cién” y segtln se desprende del contexto general de nuestra legislacién, de-
be entenderse que hay juridicamente enajenaciéon de bienes cuando se
transfieren por acto entre vivos la propiedad de alguna cosa, a titulo lu-
crativo, como la donacién, o a titulo cneroso, como la permuta o la venta,
pudiendo atin estimarse, tomando ese término en una significacion mas
amplia, que hay también enajenacién sobre una cosa, cuando dentro de
los atributos del dominio se le obliga o sujeta a ciertas limitaciones o gra-
vamenes, como la prenda, la hipoteca o las servidumbres” (2%).

d) Nuestra Opinién.—Nos parece que la doctrina, segin la cual la pa-
labra enajenacion estd tomada en un sentido amplio, es la que mejor co-
rresponde al espiritu que el legislador tuvo en vista al establecer la dispo-
sicion en que se emplea esta palabra, y para sostener esto ngs basamos en
el anélisis de la naturaleza que justifica las instituciones creadas por el le-
gislador para satisfacer con ellas las necesidades sociales. En el caso de las
cosas embargadas, por ejemplo, se ha establecido que constituye objeto ili-
cito su enajenacién a fin de evitar que el deudor eluda el cumplimiento de
su obligacién y el acreedor sea burlado en su crédito. El interés del legis-
lador consiste en asegurar la seriedad de las transacciones realizadas en-
tre los particulares con lo cual se encuentra beneficiado también el orden
publico.,

Al prohibir el legislador la enajenacion de las cosas embargadas se ha
colocado en el punto de vista del acreedor, con el fin de asegurarle el pagc
de su acreencia. Siendo este el fin que tiene la institucién del embargo, de-
bemos suponer entonces que la palabra enajenaciéon comprende no solamen-
te el hecho de desprenderse del dominio de una cosa, sino también el hecho
de constituir cualquier gravamen sobre la cosa que ya estd afecta al pago
de una obligacién por medio del embargo, gravamen que sin duda alguna

(282) R. D. J. T. XVII, sec, I, p, 207,
(%83) R. D. y J. T.II, sec, 1, p. 286.
(23¢) R. D, y J. T. XXVIII, sec. I, p. 1.
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hard disminuir considerablemente el valor comercial y consecuencialmen-
te, disminuira también las expectativas del acreedor para satisfacer su cré-
dito, desnaturalizdndose asi el objetivo que tiene en vista el legislader por
medio del embargo. En cuanto a las cosas cuya propiedad se litiga, pode-
mos hacer un razonamiento andlogo, adaptiandolo naturalmente a las pecu-
liaridades propias de este caso. En cuanto a los otros numeros del articulo
1464 del Cédigo Civil, se aleja la posibilidad de que pudiera el legisiador no
haber comprendido en ellos el establecimiento de cualquier derecho sobre
dichas cosas que no sea el dominio. A nadie se le puede ocurrir que el le-
gislador, en las cosas que na estdn en el comercio humano, por ejemplo, ha
prohibido la transferencia del dominio solamente, al ‘tomar la palabra ena-
jenacién en un sentido restringido, y permite la constitucién de un derecho
como la hipoteca, usufructo o servidumbre. Por estas razcnes nos pronun-
ciamos en favor de la teoria gque considera a la palabra enajenacién como
tomada en su sentido amplio en el caso del articulo 1464 del Cédigo Civil.

55.—LA COMPRAVENTA DE COSAS CUYA ENAJENACION ESTA
PROHIBIDA.—Se ha presentadc un problema interesante, en lo que se re-
fiere a determinar si es 0 no valido el contrato de compraventa efectuado
sobre cosas cuya enajenacién es objeto ilicito, en conformidad al articulo
1464 del Codigo Civil. Algunos sostienen, a este respecte, que el contrato
de compraventa de las cosas cuya enajenacién estd prohibida conforme al
articulo 1464, es valido, porque la compraventa es un contrato en v1rtud
del cual el vendedor se obhga a entregar la cosa y no ccnstituye vor si solo
transferencia o ena,]enacmn El gue vende una cosa no enajena, sino que
se obliga a enajenar.

Otros, con mejores razones, dicen que el contrato de compraventa de
ias cosas cuya enajenacién estd prohibida per el articulo 1464 del Cédigo
Civil, es nulo, porque si en verdad vender y enajenar son cosas distintas, no
es menos cierto, que el articulo 1810 del Cédigo Civil establece que: “pue-
den venderse todas las cosas corporales o incorporales, cuya enajenacién
na esté prohibida por la ley”. Asi lo ha resuelto también un fallo de la Cor-
te Suprema que expresa: “El articulo 1810 del Cédigo Civil dispone que
pueden venderse todas las cosas corporales o incorporales, cuya enajena-
¢idén no esté prohibida por la ley, con lo cual dispone también que no pue-
den venderse las cosas corporales o incorporales cuya enajenacion esté pro-
hibida por. la ley, y entre éstas se encuentran las ebpemes cuya propiedad
se litiga sin permiso del juez que conoce el litigio, segiin el articulo 1464
N.2 4 del mismo cédigo. :

En consecuencia el fallo, que aplica ebte ultimo precepto, que se refiere
a la enajenacién, desentendiéndose del articulo 1810 del Cédigo Civil que.
hace extensivo aquél a la compraventa prohibiéndola respecto de las cosas
cuya propiedad se litiga, a virtud de lo cual niega lugar a la nulidad de la
compraventa celebrada en remate respecto de una propiedad cuya enaje-
nacién estd prohibida, es nula, porque infringe dicho articulo 1810 y el ar-
ticulo 10 del Cédigo Civil” (2%9).

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia llegamos a la siguiente
conclusién: si en verdad el articulo 1464 del Codigyg Civil se refiere a la ena-
jenacién, no obstante ello, la venta de las cosas comprendidas en el men-
cionado articulo también adolece de objeto ilicito y por lo tanto es nula, en
confermidad al articulo 1810 del Cédigo Civil. Y todo lo que hemos diche
del contrato de compraventa debe extenderse a la permuta de acuerdo con
fo que dispone el articulo 1900 del Cédigo Civil que expresa: “las disposi-

5) R, D,y J. T. IX, see. I, p. 273. Véase T. XXXIV, sec. 11, p. 33.
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ciones relativas a la compraventa se aplicardn a la permutacién en todo lo
que no se oponga 2 la naturaleza de este contrato (*%°).

56.—0TROS CONTRATOS REFERENTES A LAS MISMAS ESPE-
CIES YA INDICADAS.—Surge una cuestién que no deja de tener impor-
tancia, ¢ son nulos todos los demaés contratos que sean titulos translaticios
de dominio y tengan por objeto alguna de las ccsas incluidas en el articulo
14647 Dicho en otras palabras, si una cosa embargada o litigiosa es objeto
dz una donacién entre vivos, por ejemplo, u objeto de cualquier ctro con-
trato translaticio, ;dicho contrato es también nulo, como ocurre con la
compraventa y la permuta? Sin vacilar podemcs decir que no es nulo el
contrato translaticio de dominio cuyo objeto es una de las cosas enumera-
das en el articulo 1464 del Cédigo Civil y que no consiste en una compra-
venta o permuta, porque el titulc, en ¢i mismo, es valido y sélo en virtud de
una prohibicién expresa del legislador es nulo. Nos encontramos frente a
un caso de caracter excepcional y como tal debemos aplicarlo restrictiva-
mente y no extenderlo por analogia a ctros casos no contemplados expresa-
mente por la ley.

57.—LA PROMESA DE VENTA DE LAS COSAS CUYA ENAJENA-
CION ESTA PROHIBIDA.—Sin embargo, la regla enunciada anteriormen-
te presenta cierta dificultad al relacionar el articulo 1554 del Cédigo Civil,
que reglamenta la promesa de celebrar un contrato, con el articulo 1464 y
1810, cuyo alcance hemos estado analizanda. La dificultad a que hemos
hecho alusidon radica precisamente en el N.* 2 del articulo 15654 que dispone
“que el contrato prometido no sea de aquéllos que las leyes declaran inefi-
caces”, lo cual aparentemente parece no permitir en ninglin caso que la
promesa de celebrar un contrato de venta recaiga en alguna de las especies
enumeradas en el articulo 1464 del Cédigo Civil, ya que esta disposicion es-
tablece la ilicitud del objeto en la enajenacién de dichas especies, y el ar-
ticulo 1810 no permite la venta de las cosas cuya enajenacién esta prohibi-
da, con lo cual no siendo el contrato eficaz por tener objeto ilicito, tampoco
puede tener valgr la promesa que versa sobre dicho contrato nulo (*%7).

Esta afirmacioén no puede hacerse en forma total para todos los casos
contemplados en el articulo 1464 del Cédigo Civil, que contiene materias de
la méas diversa naturaleza. En efecto, los dos primeros ntimeros del articu-
lo 1464, que se refieren respectivamente a las casas que no estan en el co-
mercio, y a los derechos y privilegios que no pueden transferirse a otra per-
sona, es evidente que nos sefialan casos sobre los cuales no puede recaer
una promesa de celebrar un contrato ya que la naturaleza misma de esos
derechos impide en fcrma permanente que sobre ellos pueda celebrarse al-
gan acto juridico. “Careceria de valor, dice Don Luis Claro Solar, una pro-
mesa de venta de cosas gue segun la ley no pueden ser objeto de comipra-
venta, como los derechos cuyo ejercicic es exclusivamente personal, la de
bienes nacionales de uso publico, la de cosas sagradas, porque la ilicitud del
objeto acarrea a nulidad del contrato, el cual, por lo mismo, es ineficaz an-
te la ley” (¢%%).

En cuanto a les nimeros 3 y 4 del articulo 1464 del Cddigo Civil que
se refieren respectivamente, a las cosas embargadas por decreto judicial,

(2%6) Véase sobre esta materia: A. Alessandri R, Articulo publicado en la R.
D.yJ. T. XXIX, 242 p., sec. 1, p. 274; M. Somarriva U. Ob. cit,, p. 141;
E. Velasco L. Ob, cit,, p. 85. '

(287) Esta opinién fué sostenida por el Ministro de la Corte de Apelaciones de
Santiago, sefior Barceld, en un voto disidente que aparece en la Gaceta de
Ios Tribunales del afio 1884, p. 626, sentencia N.o 994,

(288) L. Claro 8. Ob, cit. T. XI, p. 709,
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y a las especies cuya propiedad se litiga, se encuentran en una situacién muy
distinta a las de los dos nimeros anteriores, ya que no se trata ahora de
cosas o derechos que la naturaleza misma de ellos-impida la celebracion de
actos juridicos, sino de casas que accidentalmente se encuentran fuera del
comercio humano.

De manera que para determinar la validez del contrato de promesa,
hay que tomar en consideracion la época en que se ha de celebrar definiti-
vamente el contrato prometido. Porque si esto se realiza, ¢ por lo menos se
estipula que el contrato se realizara cuando aun esté pendiente el embargo
o el litigio, es natural que debemos considerar nula la promesa de celebrar
un contrato por el hecho de referirse a un contrato ineficaz. En cambio, si
la promesa de venta se entiende hecha bajo la condicién de que las cosas
puedan ser enajenadas en la época de celebrarse el contrato prometido, es
decir, una vez que ha cesado el embargo o el litigio, debemos considerarla
perfectamente vilida, aun cuando el contrato prometido sea en ese momen-
to ineficaz, ya que dejara de serlo en la época en que se extienda el contra-
to definitivo. Asi lo consideran los autores (**) y en igual forma lo ha es-
timado nuestra jurisprudencia (*'°).

58 —DEUDAS CONTRAIDAS EN JUEGO DE AZAR.—Hay asimis-
mo objeto ilicito en las deudas contraidas en juege de azar, establece, en-
tre otras cosas, el articulo 1466 del Codigo Civil.

Nuestro legislador ha reglamentado lo relacionado con el juego junto
can la apuesta en el Titulo XXXIII denominado De los contratos aleatorios,
v en el articulo 2259 determina especialmente que “sobre los juegos de azar
se estard a lo dicho en el articulo 1466”7, y en seguida agrega el mismo ar-
ticulo que “los articulos que siguen son relativos a los juegos y apuestas
licitas”.

Los términos juego y apuesta ncyson sinénimos y el hecho de que nues-
tro legislador los haya considerado en conjunto ha sido Gnicamente, por-
que ambos presentan caracteres comunes. En efecto, mientras el juego “es
una convencidén por la que cada jugadcr se obliga a pagar al ganador cier-
ta suma de dinerc o una cosa determinada”, la apuesta es ‘“‘una conveneién
entre dos o mas personas que estan en desacuerdo sobre un suceso cual-
quiera y por la que cada apostador se obliga, para el caso en que no sea re-
cciocida como exacta su opinion, a pagar al otro cierta suma de dinero o
un objeto determinado” (*"!). Tales son las definiciones que sobre cada una
de estas convenciones han dado los autores Baudry-Lacantinerie y Wahl,
siguiendo el conecepto romano el cual se basaba para distinguirlas en la par-
ticipacion que podian tener o ng las partes en la produccion del evento. Si
en el evento participan en su produccién las partes mismas, se habla de
juego, y si la voluntad de ellas no interviene, entonces se trata de apuesta.

Nuestro legislador no dié ninguna definicién sobre estas convenciones
v solamente se limitd a reglamentar sus efectos, para lo cual ha hecho cier-
tes distingos fundamentalés. En primer lugar, nuestro legislador distin-
gue el juego y la apuesta licitos del juego y la apuesta ilicitos, segin se de-
duce del inciso 2 del articulo 2259 del Cédigo Civil.

Pero mientras la legislacién se preocupd de determinar lo que caracte-
riza el juego ilicito, declarando que lo eran aquéllos en que el azar era el

(288) Véase: L. Claro S. Ob. cit. T. XI, p. 709; A. Alessandri R. De Ia compra-
venta y de la promesa de venta, T. II, p. 1231 y sgtes.; E. Velasco L. Ob.
. cit, p. 90; S. Agurto A. Del embargo sobre bienes embargados, p. 46.
(299) Véase: Gaceta 1884, sentencia 994, p. 626; Gaceta 1895, sentencia 921. T.
I, p. 694; Gaceta 1912, sentencia 925. T. II, p. 313; Gaceta 1913, sentencia
639, p. 2053. . :
(291) Baudry-Lacantinerie y Wahl. Tratado de Derecho Civil. T. XII, p. 5.
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determinante de la contingencia incierta de ganancia o pérdida, en lo que
se refiere a las apuestas nq se cuidé de sefialar cual era el elemento que ca-
racterizaba a las apuestas ilicitas. Lo cual por cierto no autoriza de mane-
ra alguna para opinar en el sentido de que en nuestra legislacién no existan
las gpuestas ilicitas lo cual iria directamente en contra de lo expresamente
determinado en el inciso 2 del articulo 2259. _

“Esta diversidad se explica, dice una sentencia de la Corte Suprema,
dado que la clasificacion que el Cédigo hace de los jueges para determinar
su licitud o ilicitud no podria servirle con respecto a las apuestas, porque
la naturaleza misma de éstas no permite calidades propias a los juegos de
fuerza o destreza personal o de habilidad; pero nada se opcae a que las
apuestas se rijan por las reglas generales que determinan que es causa
ilicita, en un contratoe, la prohibida por la ley o contraria a las buenas cos-
tumbres o al orden publico (art. 1467). Y ello es justo dado que el mismo
elevado interés social o pablico que impone la prohibicion de ciertos juegos
por ser contrarios a las buenas costumbres o a la meral, se deja sentir con
igual intensidad respecto de las apuestas. En efecto, si la ley prohibe los
juegos de azar es porque la ganancia que aleanza mediante ellos no es el
fruto ni el producto del trabajo, que es la base del orden sceial, sino el ciego
capricho de la suerte, y porque esa ganancia asi adquirida crea habitos de
ociosidad que es la fuente de todos los vicios. Ldgicamente, entoncgs, las
apuestas que dependen del mero azar deben encontrarse ante la ley civil en
iguales condicicnes que los juegos de suerte y no pueden contar con su am-
paro” (%), »

El razonamiento légico de esie fallo ha venido a llenar un vacio de
nuestra legislacion en lo que respecta a las apuestas ilicitas que no se en-
cuentran expresamente consideradas en la misma forma que lo ha sido el
juego ilicito, porque indiscutiblemente hay un interés evidente de orden
plblicg en no dejar entregado al criterio de las voluntades individuales un
asunto tan peligroso como el que constituyen el juego y la apuesta ilicitos.
El hombre a veces, dominado por una pasién pierde todo el control sobre
su voluntad y se incapacita para ccmprender los enormes males que puede
experimentar no sélo su persona, sino su familia y atn la sociedad, cuando
llega a constituir un vicio que domina un gran sector de la poblacién. En no
pocas ocasiones el juego es el causante de la pérdida de fortunas enteras
cqn sus funestas consecuencias, cuando no el que ha incitado al robo, frau-
de, malversaciones, crimenes y suicidios. ‘

Bien estd que el juego sea un pasatiempo, siempre que cumpla con los
requisites necesarios que aseguren la debida libertad e igualdad y la fideli-
dad indispensable para que de un simple pasatiempo no degenere en una
especulacion., Pero “desde los tiempos antiguos, la voz de la conciencia uni-
versal condend los jueges de puro azar. Se dijo que la ley del trabajo era
la dura necesidad impuesta por el creador -al hombre caido; que la fatiga y
el sudor son los excitantes de nuestras potencias, los justos distribuidores
de la rigqueza. Ahora bien esta ley se perturba cuando un demonio tentador
puede decir al hambre: gozaras de los bienes de la tierra y no trabajaras.

Asi se ve que el dinero bafiado con el sudor de Ia frente adquiere un pre-
cio particular a los ojos del que le gana; no se gasta en locos placeres, sino
que se emplea en las necesidades de la familia o se convierte en nueva fuen-
te de produccién. Mientras que las riquezas llovidas del cielo, se disipan
sin medida y alimentan nuevos desecs insaciables” (3%).

Nuestro legislador, ya lo hemos dicho, expresamente establecié el ob-
Jjeto ilicito de las deudas contraidas en juego de azar, es decir, aquél en que

(
(

v2)y R. D, y J. T. XXXIII, sec. I, p. 125,
93) J. Giorgi. Teoria de las obligaciones, T. III, p. 368.

2
2
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el factor determinante es la suerte, y en cuanto a las apuestas ilicitas ha si-
do a la jurisprudencia a quien le ha correspondido establecer su verdadero
caracter, segiin lg hemos visto en la sentencia de mas arkiba.

Nuestro derecho positivo considera solamente como juegos licitos
aquéllos en que predomina la mtehgencla o destreza de las partes y que si
bien es cierto que no producen accidn para exigir el pago, otcrgan una ex-
cepcidén para retener lo pagado, 2 menos que haya. habido dole. Tal es lo
que dispone el articulo 2260 del Codigo Civil: “El juego y la apuesta no
producen accién, sine solamente excepcion.

El que gana no puede exigir el pago.

Pero si el que plerde, paga, no puede repetir lo pagado, a menos que
se haya ganado con dolo”.

Sin embargo, tratandose de Juegos de fuerza o destreza corporal, tam-
bién el legislador concede accion para exigir lo que se debe siempre que en
ellos no se haya contravenido las leyes y reglamentos de policia. No otra
cosa es lo que dispone el articulo 2268 del Cédigo Civil: “Sin embargo de lo
dispuesto en el articulo 2260, produciran accién los juegos de fuerza o des-
treza corporal, como el de armas, carreras a pie o a caballo, pelota, bolas
y otros semejantes, con tal que en ellos no se contravenga a las leyee 0oa
los reglamentos de policia. En caso de contravencmn desechara el juez la
demanda en el todo” (*™).

59.—VENTA DE LIBROS CUYA CIRCULACION ESTA PROHIBI-
DA.—Hay objeto ilicito en la venta de libros cuya circulacién es prohibida
por autoridad competente, de laminas, pinturas y estatuas obcenas y de
impresos condenados como abusivos a la libertad de la prensa, segin lo
dispone también el articulo 1466 del Cédigo Civil.

Esta disposicién no necesita mayor comentario y explicacién ya que
facilmente puede comprenderse la razéon de ella. La moral, las huenas cos-
tumbres constituyen verdaderos baluartes del orden paGblico. Y si el afan
del legislador es la conservacion del orden publico ¥y su mantenimiento es
una de sus preocupaciones constantes, naturalmente que no debe tolerar
que los individuos, interpretando falsamente el derecho de la libertad con-
tractual, ejecuten actos que pongan en peligro la solidez de las bases que
determinan la organizaciéon social.

60.—CONTRATOS PROHIBIDOS POR LAS LEYES.—Hay objeto
ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.

Esta es sin duda la disposicién, referente a la materia que estamos
considerando, que tiene la mayor importancia por la generalidad en su
aplicacion, constituyendo por eso una arma poderosa en manos del legis-
lador para reprimir los excesos a que puede conducir la autonomia de la
voluntad, y que es utilizada corrientemente en nuestros dias, como ten-
dremos la oportunidad de verlo mis adelante en este trabajo. En la épo-
ca del pleno dominio de la concepcion clésica del derecho fueron muy po-
cos los contratos prohibidos por las leyes.

La disposicion gue analizamos, si observamos, puede tener una am-
plia aplicacién por el hecho de estar contenida en una parte del Cédigo que
reglamenta todo lo relacionado con los requisitos indispensables para la
existencia de los actos o declaraciones de voluntad, lo cual la hace aplica-
ble no solamente a las normas contenidas en el Cédigo Civil, sino a cuales-
quiera ley que prohiba la celebracién de un determinado contrato.

(2) Véase sobre esta materia: L. Claro S. Ob. cit. T. XI, p. 291; H. Tapia A.
De las Obligaciones naturales, p, 136 y sgtes.; E. Velasco L. Ob. cit.,, p.
136 y sgtes.; Vicente Gumucio Vives: El Juego v la Apuesta.
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Asi, por ejemplo, en el anio 1823 se dictdé una ley en virtud de la cual
quedaron abolidas perpetuamente en el territorio de Chile las lidias de to-
ros, tanto en lag poblaciones como en los campos. Pues bien, basandose en
esta ley nuestra jurisprudencia declaré que “tiene objeto ilicito el contra-
to que tiene por objeto obligarse uno de los contratantes a lidiar toros,
pues las lidias de toros estén prohibidas por la ley de 16 de septiembre de
1823 y por lo tanto, nulo de nulidad absoluta” (*%). Llamamos la atencién
en este fallo en cuanto a la téenica para aplicar la ley que se ha menciona-
do, por cuanto en ella no se ha prohibido expresamente un contrato deter-
minado, sino un hecho, lidiar toros.

Dentro del mismo Cédigo Civil encontramos, como ya lo hemos hecho
notar, muy pocos contratos prohibidos por la ley y entre ellos seftalare-
mos los méas importantes.

a) Pactos sobre sucesion futura.—El articulo 1463 del Coédigo Civil
prohibe lo que la doctrina conoce con el nombre de pacto sobre sucesién
futura. “El derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva,
dice el mencionado articulo, no puede ser objeto de una donacién o contra-
to, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona”.

Debemos entender por pacto sobre sucesion futura “todo convenio
que tenga por objeto la herencia de una persona viva, sea uno de los con-
tratantes, sea un tercero extrafio al contrato, tanto si comprende la he-
rencia integra, cuanto una de sus partes o una cosa determinada del cau-
dal hereditario” (***). Ademas la doctrina considera incluida en la prohi-
bicién del articulo 1463 toda clase de convenciones sobre sucesiéon no
abierta, o una parte de ella 0 a un objete comprendido en la misma, sea
la sucesién de uno de los contratantes o de un extrafo y nada importa que
el contrato se refiera a la disposicion de tales bienes o a una simple admi-
nistracién y goce, que en él se trata de sujetar los bienes a una modalidad
especial. Basta que el contrato se refiera a los derechos que puedan co-
rresponder a una persona por sucesién por causa de muerte. Y en esta
materia nuestro Cédigo Civil, es superior a otros que establecen la prohi-
bicién sobre sucesiones futuras y nada més. El nuestro por el contrario
se refiere al “derecho de suceder por causa de muerte”, con lo cual se quie-
re decir que no basta “que la estipulacién tenga por objeto un bien que se
comprende en una sucesion futura, sino que es menester tener derecho a
egta sucesién y que el contrato tenga precisamente por objeto, los bienes
o derechos que hayan de adquirirse a virtud del derecho eventual de su-
ceder” (27},

La Corte Suprema en un fallo en que tuvo que aplicar el articulo en
cuestién resolvid lo siguiente: “Aunque la promitente aluda en su propo-
gicién a la falta de herederos, prometiéndole a la otra persona implicita-
mente una asignacién testamentaria, no puede decirse que el contrato
versa sobre una sucesién no abierta, pues el todo o parte de la herencia no
es el objeto o materia de la convencién, sino para indicar, o la magnitud de
la recompensa prometida por los sacrificios que solicitaba, o para dar a
entender que dichos sacrificios podian ser pagados, no sélo en cualquiera
otra forma legal sino en una asignacion testamentaria, sin que el derecho
de la otra persona a la recompensa prometida quedara subordinada a una
asignacién de esta naturaleza” (*%). Tampoco “contraviene a lo dispues-
to por el articulo 1463 del Cédigo Civil y es valida la estipulacién de la se-

(295) R. D.y J. T. 1, sec. I, p. 227,

296) J, Giorgi, Ob, cit, T. III, p. 333. :
(297) Véase Gonzalo Barriga E. Capitulaciones matrimoniales, p. 185,
(288) R, D. ¥ J. T. VII, sec. I, p: 5. - ‘
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paracién de bienes que se pacta sohre aquéllos que la mujer adquiera por
herencia, porque no hay en ella contrato sobre el derecho de suceder por
causa de muerte a una persona viva, que es lo que ese articulo prohibe”
(*%9), Y esta misma sentencia contiene una declaracién relacionada con
algo que dijimos mas arriba de suma importancia: “no basta que un con-
trato verse sobre la sucesién de una persona para que incurra en la prohi-
bicién, es necesario que se contrate sobre el derecho a suceder por causa
de muerte, sobre el derecho a ser su heredero o legatario”.

Pero en el caso de que “al marido se le adjudiquen unos bienes eon la
condicién de no gravarlos ni enajenarlos y dejarlos pasar después de sus
dias a sus hijos o herederos legitimos designades en el testamento de su
ebényuge, tal estipulacién adolecia de objeto ilicito de acuerdo con el articu-
1o 1463 del Cédigo Civil” (3"?). Naturalmente que el fallo resolvié en una
forma que se encuentra de acuerdo con la ley, porque efectivamente se
trataba de un pacto sobre sucesién futura.

¢ Cudl es la razén que ha tenido el legislador para prohibir estos con-
venios? En primer lugar, el legislador procura evitar que la vida de las
personas esté expuesta a peligros. Todo el derecho tiende a asegurar la
integridad de la personalidad humana y con estos pactos sobre sucesién
futura se estd especulando precisamente con la vida de una persona, por
cuanto existe interés en la muerte de ella.

En seguida, como ya lo hemos dicho, el legisiador no debe tolerar que
se violen o quebranten las instituciones juridicas que €l mismo ha recono-
cido y sancionado y en este caso los pactos sobre sucesion futura van con-
tra el principio de la libertad de testar v también de la revocabilidad del
testamento. ‘

Por dltimo, existe una razén de orden juridico que es conveniente se-
fialar. De acuerdo con el articulo 1226 de nuestro Cédigo Civil “no se pue-
de aceptar asignacién alguna, sino después que se ha deferido”, ¥ segun
el articulo 1241 del mismo coédigo “la aceptacién de una herencia puede
ser expresa o tacita. Es expresa cuando se toma el titulo de heredero; y
es tacita cuando el heredero ejecuta un acto que supone necesariamente su
intencién de aceptar, ¥y que no hubiera tenido derecho a eJecutar gino en
su calidad de heredero”. Ahora bien, el pacto sobre sucesién futura impli-
ca una aceptacion téc1ta, de la asignacién y esto no es posible dentro de
nuestro derecho, sino desde el momento de la delacién de la asignacién.
De aqui, entonces las razones que justifican la medida adoptada por el
legislador para reconocer como objeto ilicito todo pacto sobre sucesion
futura (3%).

b) Condonacion del dolo futuro.—Otra prohibicién importante esta
consignada en el articulo 1465 del Cédigo Civil que dispone: “El pacto de

(3") R, D, y J. T. XXXI, sec. I, p. 337.

(300) R, D.yJ. T. XXVI sec. I, p. 484,

(391) Sin embargo, como no hay regla sin excepcion, el articulo 1463 que es la
regla, tiene su excepcion en el articulo 1204 del C. C. que establece: ““Si
el difunto hubiere prometido por escritura puablica entre vivos, a un des-
cendiente legitimo, que a la sazén era legitimario, no donar, ni asignar
por testamiento parte alguna de la cuarta de mejora, y después contravi-
niere a su promesa, el dicho descendiente legitimo tendra derecho a que
los asignatarios de esa cuarta le enteren lo que le habria valido el cum-
pllmlento de la promesa, a prorrata de lo que su infracecion les aprove-
chare”. Y en seguida este mismo art agrega en su inciso 2 para reforzar
la tesis de que lo contenido en el inc, 1.9 es sdélo una excepclon del art,
1463: “Cualesquiera otras estipulaciones sobre la sucesién futura, entre
un legitimario y el que le debe la legitima, serdn nulas y de ningtin valoxr”.
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no pedir mis en razén de una cuenta aprobada, no vale en cuanto al dole
contenido en. ella, si no se ha condonado expresamente. La condonacién
del dolo futurc no vale”. Si observamos bien, esta disposicién contiene
dos aspectos: uno de ellos mira al interés social, el orden publico y el otro,
al interés particular de la persona que ha sido victima del dolo.

Lo que nos interesa de esta disposicion, en este caso, es el aspecto
que dice relacion con el interés social o de orden ptiblico. En efecto, el le-
gislador ha procurado que las relaciones de los individuos se desenvuelvan
dentro de un marco de seriedad, respeto y buena fe, como ya hemos tenido
ocasién de manifestarlo a través de este trabajo. “Los contratos deben
ejecutarse de buena fe” proclama como un postulado el articulo 1546 de
nuestro Cédigo Civil, y en un articulo contenido en el titulo de la posesion
nos sefiala un eriterio muy claro acerca de lo que debemos entender por
buena fe, en cuanto el acto debe estar exento de fraude y todo otro vicio,
segln se desprende en esencia de aquel precepte aludido. Por otra parte,
en el articulo 11 del mismo cuerpo de leyes antes citado se estatuye la
sancién para los casos en que los individuos obren de mala fe, y consiste
en que “cuando la ley declara nulo un acto, con el fin expreso o tacito de
precaver un fraude, o de proveer a algin objeto de conveniencia putblica o
privada, no se dejari de aplicar la ley aunque se pruebe que el acto que
ella anula no ha sido fraudulento o contrario al fin de la ley” . No obstan-
te, el 4nimo del legislador ha sido en todo caso considerar como lo normal
y corriente en la vida juridica el reinado de la buena fe. De ahi, entonces,
la razén de ser del articulo 707 del Cédigo Civil, segiin el cual “la buena fe
se presume, excepto en los casos en que la ley establece presuncién con-
traria”. Y si la buena fe, en virtud de esta disposicion, adquiere el caric-
ter de regla general, lo contrario a la buena fe que es el dolo, debe ser la
excepcién y por lo tanto no puede presumirse. Esta es la razén esencial
que tiene el articulo 1459 del Cédigo Civil que establece: “El dolo no se
presume, sino en los casos especialmente previstos por la ley. En los de-
mas debe probarse”.

Debemos observar que el legislador, al disponer que el dolo no se pre-
sume y que el que lo alega debe probarlo, no ha tratado con ello de prote-
ger al individuo de mala fe, como aparentemente podria creerse, sin en-
trar a hacer un analisis mis a fondo en el asunto. En verdad nada mejor
que esc#= podia haber hecho en esta materia, al presumirse la buena fe y
no la mala fe o el dolo, porque haber supuesto lo contrario, ademéas de im-
propio, no se habria obtenido el resultado que con la presuncién de la bue-
na fe se obtiene, ya que con ello hay un mayor estimulo para. obrar co-
rrectamente. Por otra parte son numerosas las disposiciones que preca-
ven la mala fe o el dolo, de manera que en este sentido no hay peligro-al-
guno en la realizacion de actos juridicos. El propio articulo 1465 del Cé-
digo Civil tiene por objetivo principal evitar el dolo, impedir que antes que
se produzca, las partes puedan condonarlo por medio de pactos o contra-
tos, eximiéndose y eliminindose la responsabilidad que de él deriva. El
orden piblico no puede permitir pactos de esta naturaleza, el principic de
la autonomia de la voluntad, que reconoce en el dolo un elemento que.se
opone a la voluntad libre y sana, no puede ver con buenos ojos las condo-
naciones anticipadas del dolo, porque eso esti significando limitacién de
la libertad individual en la vida juridica.

Cosa distinta es el dolo ya producido y en conocimiento del afectado.
En este caso el dolo pasa a ser una cuestion de interés privado, es algo que
ha entrado al patrimonio particular y cada individuo vera si le conviene
pedir la sancién correspondiente por. el dolo,o no, exigiéndose si, la condo-
nacién expresa. Ya al legislador no le interesa inmiscuirse mas en el asun-
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to, el hizo lo posible por evitar el dolo y ha dado a las partes los medios
necesarios para librarse de él:y exigir su reparacién (3°2).

-¢) Otros eontratos prohibidos.—Aparte de los que hemos indicado,
existen numerosos otros casos de contratos prohibidos dentro de nuestro
Cédigo Civil. Asi, por ejemplo, es nulo el contrato de compraventa entre
conyuges no dworclados perpetuamente y entre el padre o madre y el hijo
de familia (3%3). A los empleados piblicos se les prohibe comprar los bie-
nes piiblicos o particulares que se verndan por su ministerio; y a los jue-
ces, abogados, procuradores o escribanos los bienes en cuyo htlglo han in-
tervemdo y que se vendan a consecuencia del litigio aunque la venta se
haga en publica subasta (***). Tampoco es licito a los tutores y curadores
comprar parte alguna de los bienes de sus pupilos, sino con arreglo a lo
prevenido en el titulo De la administracién de los tutores y curadores (89%).

En los contratos de prenda e hipoteca encontramos algunas disposi-
ciones de una gran importancia destinadas a impedir lo que se conoce con
el nombre de lex comisoria, que consiste en transformarse el acreedor en
dueiio de la cosa dada en garantia por el solo hecho del no pago, y que ha
sido repudiada desde los tiempos del Derecho Romano. En efecto, el ar-
ticulo 2424 del Cédigo Civil establece que: “El acreedor hipotecario tiene
para hacerse pagar sobre las cosas hipotecarias los mismos derechos que
el acreedor prendario sobre la prenda”. (Y cudles son estos derechos?
Ellos estdn sefialados por el articulo 2397 del mismo Cddigo que dispone:
“El acreedor prendario tendri derecho de pedir que la prenda del deudor
moroso se venda en publica subasta para que con el producido se le pague;
0 que, a falta de postura admisible, sea apreciada por peritos y se le adju-
dique en pago, hasta concurrencia de su crédito; sin que valga estipula-
cién alguna en contrario, y sin perjuicio de su derecho para perseguir la
obligacion principal por otros medios. Tampoco podri estipularse que el
acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda o de apropiarsela por
atros medios que los aquf sefialados”.

La claridad de estos articulos para establecer los derechos que co-
rresponden al acreedor, es notable y no admiten ninguna duda las prohi-
bicliones que el legisiador ha querido establecer en ellos. Por esta razén Ia
jurisprudencia de nuestros tribunales ha establecido que “es nula de nuli~
dad absoluta la cldusula de una escritura de mutuo hipotecario en la cual
el mutuario renuncia a la tasacién pericial, y expresa que se conformara
con el remate que se haga sin ese requisito; y es nula la adjudicacién que
de la propiedad hipotecada y embargada se hace al acreedor por el precio
fuado como valor de tasacién en la escritura hipotecaria, si omite la tasa-
cién pericial’” (306},

Otra sentencia posterior ,aplicando los mismos principios que hemos
seftalado, declaré que “las disposiciones de los articulos 2424 y 2397 del Cé~
digo Civil tienen el caracter de prohibiciones. El acreedor hipotecario no
puede apropiarse del bien hipotecado sino por la adjudicacién que de él se
haga en virtud de la subasta publica. Es nula de nulidad absoluta la esti-
pulacién de pago del acreedor, para el evento de no pagarse la deuda den-
tro de cierto plazo, por medio de venta a éste de la propiedad hipotecada

(302) Véase sobre esta materia a A. Alessandri R. Los Contratos, p, 48; L. Cla-
ro S. Ob. cit, T. XI, p. €89; A. Reitze H. Ob. cit.,, p. 93 y sgtes.

(39%) Véase articulo 1796 del Cod]go Civil.,

(304) Véase articulo 1798 del Cédigo Civil.

(305) Véase artlculos 1799 y 412 inciso final del Codigo vax]

{306} R..D.y J. T. VIII, seec. II, p. 52.
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por (e}n;mporte de la acreencia y es nula también Ia venta congiguien-
te” (307).

Los dos fallos que hemos citado aplican correctamente la ley, por cuan-
to los derechos sefialados al acreedor hipotecario son bien definidos y se le
prohibe la facultad de apropiarse de los bienes que constituyen su garan-
tia por otros medios que los sefialados por la ley (3°%).

Con esto terminamos la enunciacién de los principales contrates prohi-
bidos por la ley y cuya celebracién constituye objeto ilicito cuando la ley
no ha sefialado otra sancién que la nulidad para el easo de contravencién.

61.—CAUSA ILICITA.-—Pero no solamente la nocién de objeto ilicito
tiende en nuestra legislacién a salvaguardar lo relacionado con el orden pﬁ-
blico y las buenas costumbres. También se encuentira interesada en el mis-
mo obJetlvo la nocién de la causa ilicita.
: En primer lugar; nuestro Cédigo Civil al sefialar los requisitos para la
validez de todo acto o declaracidon de voluntad junto con enumerar entre
ellos al objeto licito, incluye también a la causa licita. En seguida, de:.pues
de indicar los diferentes casos que deben considerarse como objeto ilicito,
se preocups de los diferentes requisitos que debe reunir la causa y es enton-
ces cuando sefiala lo que debemos entender por causa ilicita, o sea, aquélla
prohibida por la ley o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.
Pero, a diferencia del objeto ilicito el cual se;encuentra reglamentado en las
diferentes formas en que puede presentarse, la causa ilicita ha sido defini-
da por el legislador, sin entrar en mayores detalles sobre ella. Parece que
nuestra legislacién prefirié al objeto ilicito, mas bien que a la causa, para
dejarle entregada la custodia del orden publico y las buenas costumbres;
Io cual no haria sino confirmar mas la tesis de aquéllos que consideran la

(3°7) R.D. yJ. T. XV, sec. I, p. 379.

(398) Sin cmbargo, la dacién en pago que el deudor hace al acreedor con la fin-
ca hipotecada, es valida, segun lo ha declarado varias. veces la jurispru-
dencia de nuestros tribunales, como puede verse en la R. D, y J. ¢n los
siguientes fallos: T, XXIX, sec. I, p. 50; T. XXVII, see. I, p. 789.

También el contrato de compraventa celebrado extrajudicialmente
entre el deudor y el acreedor hipotecario respecto de la cosa hipotecada,
ha sido declarado valido por la Jurisprudencia, como puede verse en la
R. D, y J. T. XVIII, sec. I, p. 207; T. XX, sec. I, p, 305; T. XXI, sec.
I, p. 8092.

Don Manuel Somarriva U., ecomentando estos fallos en su obra “Las
Obligaciones y los Contratos ante la Jurisprudencia”, p. 265, dice: “Es
evidente que tanto el caso de la dacién en pago como el de la compra-
venta a que se refieren las sentencias no pueden considerarse incluidos
dentro de la prohibicion del inciso 2 del articulo 2397 del Cédige Civil
aplicable a la hipoteca a virtud de lo dispuesto-en el articulo 2424 del mis-
mo Coédigo. En primer término, porque no obstante la h}pote«.a, el deudor
conserva el dominic del bien hipotecado y es Tfacultad propia del dominio,
el poder disponer de la cosa, enajenarla a quien el duefio desee; ¥y en se-
guida, porque para este acto el deudor presta su consentimiento libre-
mente, sin presién del acreedor, y éste no se transforma en duefio de la
cosa por el solo hecho del no pago de la deuda que es lo que constituye
la Lex comisoria repudiada por el citado articulo 2397”.

Hemos visto que uno de los fallos copiado mds arriba ha declarado
la nulidad absoluta de la cldusula por la cual el deudor renuncia a la ta-
sacién pericial, pero esto sélo tiene aplicacién cuando es el acreedor quien
pretende quedarse con la cosa dada en garantia por la falta de pago de
la obligacion prineipal, por cuanto sus derechos, como lo hemos visto, es-
tan sefialados en el artlculo 2397 del Codigo Civil y no puede estipularse
nada en contrario. Pero’dicho precepto no se aplica al caso en que el deu-
dor renuncie a la tasacién cuando es otra persona que su acreedor a quien
se va a adjudicar en el remate, como la ha declarado la Corte de Apela-
ciones de Santiago, en un fallo que aparece en la R, D, y J. T. XXI,
sec. I, p, 539,
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inutilidad de la teoria de la causa ya que la nocién de objeto ilicito vendria
a llenar la misma necesidad que se pretende satisfacer con la causa
ilicita (3%).

Por otra parte, asi como es el laconismo de nuestra legislacién en cuan-
to a la causa ilicita, que contrasta, eomo ya lo hemos dicho, con el objeto
illcito asi también la aplicacién gue nuestra jurisprudencia ha hecho de tal
nocidn, es bastante reducida, si la comparamos c¢on la aplicacién gue ha he-
cho sobre el objeto ilicito, cuya importancia ya hemos sefalado anterior-
mente, y en donde pudimos ver que la jurisprudencia no solamente se limi-
taba a dar aplicacién estricta a la ley, sinc que ha creado verdaderamente
derecho en todos aquellos casos en que el legislador no se preocupé de re-
glamentar en la forma debida.

Asi es como son muy pocos los fallos que declaran la nulidad de un acto
por la ilicitud de la causa. Sefialaremos entre éstos uno que dice: “Es nulo
por tener causa ilicita, por ser inmoral y contrario 2 las buenas costumbres,
el contrato celebrado entre el dendor ejecutado y un tercero para alterar
el verdadero precio de la subasta del bien embargado por medio de manio-
bras extrafiag y perjudiciales para el acreedor ejecutante, convenidas y lle-
vadas a cabo subrepticiamente” (3'%),

En otro fallo se anularon ciertos contratos que “bajo la apariencia de
contratos onerosos sélo tuvieron por fin traspasar los bienes de una socie-
dad conyugal a terceras personas, colocando a las personas llamadas a su-
ceder al conyuge del difunto, la mujer en el caso, en la imposibilidad de re-
clamar sus derechos hereditarios 1o que equivale a establecer que tales eon-
tratos tienen una causa ilicita” (®'!).

Si nos fijamos en este fallo lo mismo gue en el anterior, podemos ver
que en realidad no se ha aplicado en ellos el concepto clasico de la causa, o
sea, el motivo préximo y que en los casos presentes son perfectamente li-
citos, sino que nuestra jurisprudencia se ha valido mas bien de la causa
remota o motivos psicologicos los cuales si que son ilicitos (¥72).

En cambio en la legiglacidn y jurisprudencia francesas ha sucedido algo
completamente distinto a lo que hemos visto en nuestra legislacion y juris-
prudencia.

El Cédigo de Napole6én no se ha referido ni a la licitud del objeto, al
tratar de las condiciones necesarias para la validez de las obligaciones, co-
mo lo hizo el nuestro al referirse a los actos o declaraciones de voluntad, ni
tampoco ha reglamentado el objeto ilicito. Unicamente se limita a senalar
en forma sobria Ia necesidad de un “objeto cierto que forma la materia del
compromiso’” (art. 21108), para la validez de una convencion, .

Pero el legislador francés no se ha valido en forma especial del objeto
ilicito para salvaguardar el orden publico v las buenas costumbres, sino que
de una manera general, en uno de los primeros articulos del Cédigo de Na-
poleén, ha sentado el principio segun el cual “no pueden derogarse las le-
yes que interesan al orden publico y a las buenas costumbres por medio de
pactos particulares” (art. 6). Ademas junto a este principio ha determina-
do que uno de los requisitos para la validez de un contrato es la causa lici~
ta y en el articulo 1133 de dicho Cédigo ha establecido que “la causa es ili-
cita cuando ella es prohibida por la ley, cuando es contraria a las buenas
costumbres o al orden piblico”. Como claramente podemos ver, el legisla-
dor francés adoptd una técnica completamente distinta a la nuestra y pre-

- (30%) Véase a A. Alessandri R. Los Contratds, p. 56; E. Velasco L. Ob, cit., p.
: ‘59 y sgles. -

(810) R, D y J. T. XVI, sec, I, p. 257,

(311 R. D,y J. T. XXIII sec. I, p. 175..

(312) Véase: M. Somarrlva Ob, cit., p. 149,
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firié, después de establecer el principio general que ya hemos visto en el ar-
tieulo 6 del Cédigo Civil, referirse exclusivamente a la causa ilicita y no al
objeto ilicito, pero tampoco hizo mayor hincapié en cuanto a la causa ilici-
ta, eonformandose con la definicién que ya hemos transerito.

Sin embargo, la jurisprudencia francesa en numerosos casos ha decla-
rado la nulidad de ciertos actos por la ilicitud de la causa, como lo veremos
a continuacion.

El contrato de claque, esto es, aquél que se celebra entre un empresa-
rio de teatro y el jefe de una claque, comprometiéndose éste ultimo a
aplaudir en un momento determinado en la representacién de una obra, a
cambio de cierta suma de dinero. Dicho contrato pareciéle a la jurispruden-
cia como contrario a la moral y el orden piblico, porque estaba destinado a
influir en el criterio de los espectadores en un sentido determinado, sin que
se les permitiera apreciar con serenidad el verdadero valor de la represen-
tacion. Posteriormente los tribunales franceses cambiaron de opinién en
lo que al orden publico se refiere y han declarado la validez de dichos pac-
tos. Igual suerte que el contrato de claque ha sufrido ante los tribunales el
contrato de corretaje matrimonial, pues en Francia existen agencias des-
tinadas a esta clase de negocios. Primeramente fué deelarado nulo por ili-
citud de la causa y posteriormente se ha cambiado de criterio, aceptando-
sele.

Pero la jurisprudencia de los tribunales franceses ha ido mas alli de
la causa propiamente tal en los contratos, e incluso ha dejado sin efecto al-
gunos contratos que aun cuando juridicamente la causa es licita, sin embar-
go los motivos o causas remotas son contrarias a las buenas costumbres y
al orden publico. Ya conocemos la diferencia que existe entre la causa pré-
xima que es la que considera el derecho clasico, y los motivos 6 causa remo-
ta que no son tomados en consideracién por él, por lo cual no nos detendre-
mos mayormente en ello.

Asi es como los tribunales de Francia han anulado contratos que tie-
nen por objeto el establecimiento de una casa de tolerancia, como ser el
arrendamiento de un edificio destinado a ese objeto; o a la venta hecha con
el mismo objeto; la venta o arrendamiento de muebles destinados a pro-
veer casas de esa naturaleza; el contrato de préstamo respecto de lo mismo,
en fin cualquier contrato que tenga que ver con establecimientos de los ya
nombrados. “Como lo reconocen los tratadistas, la jurisprudencia ha en-
sanchado el campo de aplicacién de la teoria de la causa, puesto que anula
como ilicitas no solamente obhgacmnes que tienen, proplamente hablando,
una causa ilicita o inmoral, sino contratos smalagmatlcos que, aunque te-
niendo por objeto prestaciones licitas, persiguen no obstante, en la inten-
cion comun de las partes un fin contrario al orden piblico o a las buenas
costumbres, en lo que parece verse una confusién de la causa con los moti-
vos determinantes de la voluntad de las partes” (313).

También la jurisprudencia de los tribunales de Francia, ha declarado
la nulidad de ciertos contratos relacionados con el concubmato y muchas
Vece?:;]P)ara hacerlo, ha tenido que recurrir més que a la causa, a los moti-
vos ( P

62.—SANCION AL OBJETO Y CAUSA ILICITA EN NUESTRO DE-
RECHO.—EI articulo 1445 de nuestro Cédigo Civil ha establecido que, pa-
ra que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad
es necesario, aparte de la capacidad y del consentimiento, que recaiga sobre

(313) L. Claro S. Ob. cit. T. XI, p. 350.
(314) Véase: Planiol y Ripert. Ob. cit, T. VI, 316; Jorge E. Mera Molma
Exposicién de la doctrina de la causa, p. 136 y sxguxentes )
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un objeto licito y que tenga una causa licita. Ahora, si el legislador ha se-
fialado los requisitos indispensables para la validez de un acto o declara-
cién de voluntad, v estos requisitos no se cumplen, se ha violado entonces
el propésito que ha tenido el legislador para establecerlos y esta violacion
necesariamente ha de tener una sancién. . v

El articulo 1681 del Cédigo Civil contenido en el titulo de la nulidad y
la rescisién, ha establecido que “es nulo todo acto o contrate a que falta al-
guno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato, segiin su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad
puede ser absoluta o relativa”. Ahora el articulo 1682 nos indica que “la
nulidad producida por un objeto o causa ilicita... son nulidades absolu-
tas”. Y los efectos principales que caracterizan a la nulidad absoluta con-
sisten en que “puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticién de
parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; 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;
puede asimismo pedirse su declaracién por el ministerio pliblico en el inte-
rés de la moral o de la ley; y no puede sanearse por la ratificacién de las
partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de quince ahos™ (articu-
lo 1683).

- Por otra parte, la disposicién referente al objeto ilicito, de caracter
més general, es aquélla que reconoce que tienen dicho cardcter todos los
contratos prohibidos por las leyes. Pero, como aparte de los contratos que-
dan muchos actos juridicos, podia haberse presentado el problema de que
a un acto prohibido, por el hecho de no ser contrato, no se le hubiera podido
aplicar las reglas que estamos viendo, sobre la nulidad absoluta, a no me-
diar el articulo 10 del Cédigo Civil que viene a solucionar este vacio esta-
bleciendo que: “los actos que prohibe la ley son nulos y de ningtn valor;
salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de la nulidad para
el caso de contravencién”. Y aln mas “cuando-la ley declara nulo algin
acto, con el fin expreso o tacito de precaver un fraude, o de proveer algin
objeto de conveniencia publica o privada, no se dejard de aplicar la ley,
aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o con-
trario al fin de la ley” (articulo 11).

En cuanto a los efectos de la nulidad podemos decir que indistintamen-
te tienen los mismos efectos tanto la nulidad absoluta como la nulidad re-
lativa, adquiriendo dichos efectos cierta modalidad especial cuando se re-
lacionan con la nulidad producida por el objeto y causa ilicita. Por regla
general “la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo” (articulo
1687 del C. C.). Sin embargo el mismo articulo 1687 en su parte final, des-
pués de haber establecido la regla general, se encarga de hacerla excepcidn,
que es lo que a nosotros nos interesa en este caso: “sin perjuicio, expresa,
de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita”.

{ Qué quiere decir esta Gltima parte del articulo 1887 del Cédigo Ci-
vil? Sencillamente que debe estarse a lo dispuesto en el articulo 1468 del
mismo Cddigo, seglin el cual “no podra repetirse lo que se haya dado o pa-
gado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”, con lo cual la ley no hace
-sino imponer un castigo especial a quienes ejecutan actos contrarios a la
ley, que tiene por objeto precaver el resguardo del orden piiblico y las bue-
nas costumbres. La ley con esto le niega toda proteccién al que a sabiendas
del objeto o causa ilicita realiza un acto, porque como dice don Luis Claro
Solar “en los casos de objeto y causa ilicita, la repeticién no procede, por-
que para obtenerla el demandante tendria que invocar este vicio, 1o que es
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contrario al adagio: nemo auditur propiam turpitudinem allegans; no es a
nadie permitido invocar como derecho su propia falta; seria una inmorali-
dad manifiesta” (3'5),

Debemos observar sin embargo, que esta sancién se aplica no en todo
caso de objeto o causa ilicita, sino cuando se trata de aquellos casos en que
se haya dado o pagado algo por un objeto o causa ilicita “a sabiendas”,
surgiendo con esto la cuestion de determinar si el conocimiento a que se
refiere el articulo 1468 del Cédigo Civil es de la disposicién legal gue decla-
ra o establece la ilicitud del objeto o de los hechos que dan el carie-
ter de ilicito al objeto o causa. Todos los comentadores de nuestro
derecho se pronuncian por este Gltimo sentido, ya que de aceptar el
primero, Ia sancién del articulo 1468 no seria una excepcién sino una re-
gla general, dada la presuncion de derecho de que la ley es conocida de to-
dos, que establece el articulo 8 del Cédigo Civil. En esta forma todo con-
tratante de un acto nulo por ilicitud del objeto o de la causa quedaria com-
prendido en el articulo 1468, porque habia actuade “a sabiendas”. Nosotros
estamos plenamente de acuerdo, entonces, en que la expresién “a sabien-
das” se refiere al conocimiento de los hechos que han dado a la cosa mate-
ria del contrato el caricter de ilicito. Asi, en la enajenacién de especies
embargadas se aplicaria el articulo 1468 al que la adquirié a sabiendas de
que, al tiempo de la enajenacion habia recaido embargo sobre ella.

“La expresion “a sabiendas”, dice don Arturo Alessandri R., que em-
plea este articulo, se refiere al conocimiento real y efectivo que en el hecho
tenga, el que pagd, de la ilicitud de la causa, no del conocimiento presun-
to que el articulo 8 del Cédigo Civil establece de la ley, porque de lo con-
trario no se daria nunca un caso de que un individuo que ha pagado por un
objeto o causa ilicita pudiera repetir lo pagado.

Como este articulo niega el derecho de repetir lo pagado al que ha
pagado a sabiendas de la causa ilicita, si el que tiene conocimiento de la
causa ilicita es el que ha recibido el pago, podra pedirse su restitu-
cion” (319), '

Es interesante anotar que la jurisprudencia de nuestros tribunales
también ha adoptado esta doctrina que hemos indicado en un fallo de es-
tos Ultimos afios y segln el cual: “al establecer el articulo 1468 del Codi-
go Civil que no podri repetirse lo que se haya dado o pagado por un obje-
to o causa ilicita “a sabiendas” se refiere al conocimiento real y efectivo
de la ilicitud de la -causa u objeto, y no basta el conocimiento presunto que
se supone de la ley que puede dar origen a esa licitud” (317).

Con esto terminamos lo relacionado con las limitaciones més esencia-
les que el derecho cldsico impuso al principio de la autonomia de la volun-
tad, y que casi todas las legislaciones inspiradas en los postulados de aque-
lla época aceptan con mas o menos variaciones a la manera como lo hemos
indicado en este trabajo.

(315) L, Claro 8. Ob, cit. T. XI, p. 361.

(318) A, Alessandri R. Los Contratos, p. 60; véase ademas H, Tapia A. De ias
Obligaciones Naturales, p. 166.

(317) R. D, y J. T, XXXVII], seec. I, p. 414.



CAPITULO IV

El principio de la autonomia de la voluntad en el
derecho moderno

PARRAFQ PRIMERO

Las transformaciones generales de la economia y el derecho
en el siglo pasado.

63.—TRANSFORMACIONES GENERALES DE LA ECONOMIA
EN EL SIGLO PASADO.—Indudablemente que el liberalismo econémico,
en el cual le cupo una activa participacién, sobre todo en lo contractual, al
principio de la autonomia de la voluntad, hizo del siglo pasado una época
esplendorosa para la humanidad, porque en él se produjeron los mas gran-
des adelantos en todo orden de cosas. Fué la época grandiosa de la con-
quista de los mercados exteriores y la incorporacién a la civilizacién de
casi todas las tierras del mundo que aun permanecian inexploradas y sin
cultivo; la época en que la industria recibié los beneficios de la ciencia,
alcanzando un alto grado de desarrollo el maquinismo y con ello la venta-
ja de un bienestar colectivo y por consiguiente un aumento considerable
en la poblacidén; la época de la riqueza general, producida por el enorme
desarrollo del comercio y la formacion de las grandes empresas con una
gran capacidad de produccién, debida a la democratizacién del crédito; la
época de la concentracion continua de los capitales; la época, en fin, de los
grandes descubrimientos cientificos e invenciones.

Las condiciones de la vida misma se transformaron a consecuencia de
todo esto. Los medios de comunicacién y transporte facilitaron y por lo
tanto intensificaron los cambios de prestaciones. Posteriormente la pren-
sa y la radio han hecho que las noticias se difundan con suma rapidez lo
gue influye en el alza o baja de los valores.

La base misma de la economia se ha transformado del tipo rural o
agricola a una economia de tipo industrial; de aquellas economias que te-
nian por base la riqueza del suelo a una economia en que los valores mobi-
liarios desempefian el rol mis importante.

Pero esta nueva estructura econdémica, que hemos disefiado, produjo
al mismo tiempo el efecto de concentrar a los obreros en determinados
centros industriales, en donde, al adquirir conciencia de clases, se organi-
zan en sindicatos para luchar por la reivindicacién de sus derechos, lle-
gando muchas veces a imponer el precio de sus salarios, con lo que queda-
ba en el suelo la feoria segtin la cual los salarios también se rigen por la
ley de la oferta y la demanda de brazos.
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Por otra parte las sociedades anénimas, si en verdad democratizaron
el capital, permitiendo a las fortunas pequenas participar en las utilidades
de las grandes empresas, por otro lado facilitaron la concentraciéon de
grandes capitales, ante el estimulo de la responsabilidad limitada que ofre-
ce esta clase de sociedad. Las sociedades anénimas controladas por los
holdings estaban capacitadas en razén de sus grandes capitales, para en-
tregar sus productos al mercado no para que la ley de la oferta v la de-
manda fijara sus precios, sino que éstos ya iban determinados de antema-
no de acuerdo con sus respectivos costos de produceién.

Las mismas sociedades andnimas muchas veces convertidas en trust,
monopolizaron una determinada industria, eliminando a sus competidores,
con lo cual quedaban libres para determinar a su arbitrio los precios de
los productos los cuales no guardaban ninguna relacién con la oferta y la
demanda, llegando muchas veces a frustrar la coneurrencia si era necesa-
rio para obtener beneficios desmedidos.

Otras veces bajo la proteccion del Estado se desarrollaba cierto culti-
vo para satisfacer la necesidad de cada pais y el precio de sus produetos
era beneficioso para los particulares, lo cual estimulaba a una mayor pro-
duceidn para obtener una mayor ganancia. Habia con esto una gran ofer-
ta frente a una demanda que permanecia estacionaria, generalmente. Lo
légico era que en estas circunstancias el precio bajara, pero interviene el
Estado nuevamente y para mantener el nivel de los precios, compra lo que
excede de la oferta a la demanda lo cual no produce el efecto de disminuir
la produccidn para acondicionarla.a las leyes que propiciaba la economia
liberal, sino al contrario se mantiene o aumenta el nivel de produccién,
porque se estd seguro de que el Estado intervendra para evitar cualquie-
ra calamidad. Pero llega el momento en que el Estado se ineapacita para
financiar los stocks de productos adquiridos y recurre a la politica del
malthusianismo econémico y paga a los productores para destruir sus co-
sechas a fin de mantener los precios. Pero lo méas terrible es que mien-
tras se destruyen los alimentos para mantener los precios, hay millares de
hombres que se mueren de hambre.

Los postuiados cldsicos enunciados para reglr el equlhbrlo de la eco-
nomia, pronto se vieron burlados a consecuencia del nuevo caracter de
desorden que adquirié la economia de los pueblos que al no concordar con
ellos, producia la anarquia en la produccién y por ende el desequilibrio
econémico con sus graves perturbaciones en forma constante y peribdieca,
conocidas con el nombre de crisis, las cuales los hombres eran incapaces
de conjurar por si solos, debiendo recurrir al Estado para que interviniera
en la solucién de los problemas suscitados (°'%),

64.—ROL DEL ESTADO MODERNO.—Y es con ocasién de estas
graves situaciones que los mismos individuos invitan al Estado a salir de
aquella neutralidad en que lo habian colocado, para que adopte las medi-
das necesarias que tiendan a evitar las consecuencias que pueden derivar-
se de cada problema producido. Pero estas medidas que el Estado adopta,
tienen una trascendencia mucho maés capital gque aquélla de solucionar una
crigis determinada. Las intervenciones del Estado en la vida econémica
que llegan a ser continuas, hacen cambiar totalmente el rol de éste, lle-
gando a constituir en nuestros dias algo diametralmente opuesto a como
lo concibieron los hombres de la Revolucién Francesa y esto en algunos
paises mis que en otros.

(318) Véase: Louis Rougier, Las misticas econdmicas, Traduc. L. A. Sinchez.
Ediciones Ercilla 1940.
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De aquel concepto de Estado-guardian, cuyas funciones se limitaban
a asegurar solamente los derechos del ciudadanoc mediante el manteni-
miento del orden, sin intervenir para nada en lo relacionado con la activi-
dad econdémica de los particulares, pasé el Estado a convertirse, como lo
han llamado algunos en Estado-beneficencia piblica, por las obligaciones
que se le impuso, destinadas generalmente a favorecer a todos aquellos in-
capaces para sostener la cruda lucha que les imponia agquella economia
basada en la libre competencia.

Luego después, es a veces el capital quien pide proteccion al Estado
en los casos en que el mercado no satisface sus necesidades, por otro lado
los obreros reclamando mayores salarios y menos horas de trabajo, los
agricultores solicitando créditos, los industriales pidiendo el alza de las
tarifas aduaneras para los articulos de importacién, ete. ete. El estado in-
terviene en uno y otro sentido, tomande las medidas necesarias para solu-
cionar los diversos problemas que se le presentan a la economia y que las
leyes de la naturaleza ya son incapaces de hacer recuperar el equilibrio per-
dido.

Con todo esto, la intervencién del Estado se hace mas notoria poco a
poco y cada dia mas en todas las actividades de los individuos y cuando
éstos se dan cuenta que la libertad concedida por la Revolueién Francesa
se pierde con esta intervencién y quieren evitarlo, ya es demasiado tarde,
las condiciones de la economia han variado y la ingerencia del Estado se
hace indispensable en la direccién de ésta (*'9).

65.—CONCEPTO SOCIALISTA DEL DERECHO.—Las transforma-
ciones de la economia no solamente han tenido la particularidad de impri-
mir un nuevo rumbo a la labor del Estado, en lo que se refiere a las acti-
vidades de los particulares, sino que también ha permitido valorar de muy
diversa manera el concepto mismo del derecho que habia adquirido un
caricter muy especial con el auge del individualismo.

Las nuevas modalidades de la vida han hecho comprender al hombre
que no vive solo y aislado, sino que por el contrario forma parte de una so-
ciedad organizada; que lo esencial no es que el hombre nazea y permanez-
ca libre, sino que nazca y permanezca siempre unido con los demés miem-
bros de la sociedad con quienes hace vida comiin para satisfacer también
sus necesidades que son comunes, de donde aparece un sentimiento de so-
lidaridad por la similitud de estas necesidades o bien un sentimiento de
solidaridad por la divisién del trabajo a consecuencia de la diversidad de
aptitudes que obliga al cambio de prestaciones y servicios (32°)

La sociedad ha dejado de ser un simple medio en el que se desarrolla
el individuo como la Unica realidad. Los derechos de la sociedad, o sea, los
derechos de todos, priman por sobre el interés de los particulares. Se ha
dicho, observando esta nueva modalidad, que *‘el derecho se ha socializa-
do; que puede sostenerse hoy dia que todo derecho es social, como se ha-
bria podido decir en el siglo XVIII y principio del XIX que todo derecho
era individual” (33').

Este derecho social considera al individuo como un miembro de la co-
lectividad, como un ser social y conereto y no como un ser aislado y abs-
tracto, segin se concebia en el siglo pasado, por cuanto un individuo aisla-
do, considerado en si mismo y sin relacién alguna con sus semejantes, no
puede ser sujeto de derechos ni pasivo de obligaciones. El derecho nace

(319) Véase: Harold Lasky. El Estado Moderno,
{320) Véase: L. Duguit, Ob. cit., p. 42.
(322) L. Le Fur. Droit individuel et Droit social. T. II, 1931.
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precisamente cuando el hombre actiia en un grupo social y genera obliga-~
ciones que el legislador debe reglamentar.

La influeneia de la tendencia socialista del derechio se manifiesta hoy
dia en todo orden de cosas y ha determinado una revisién, diriamos casi
completa, de todos los conceptos construidos a base del individualismo del
siglo pasado, para adquirir una nocién socialista por excelencia (*22).

.66.—CONCEPTO MODERNO DE LA LIBERTAD INDIVIDUAL.—
La estructura de la vida moderna ha variado fundamentalmente en el
transcurso de un siglo y el hombre parece haber comprendido que la liber-
tad, en la forma que la concibieron en el siglo pasado, no se ajusta a las
realidades del momento. Las actividades de los individuos siguen el rum-
bo serialado por las instituciones creadas por el Estado, el cual ha llegado
a convertirse en la piedra fundamental del edificio social, segin la expre-
sién de Lasky, que moldea la forma y el caricter de millones de seres hu-
manos, de cuyo destino esti encargado.

La ausencia de restricciones que es lo que caracteriza esencialmente
de una manera positiva a la libertad, mirada desde un punto de vista prae-
tico, con el auge considerable de las funciones del Estado, desaparece para
‘ir convirtiéndose en un aumento constante de aquellas restricciones pro-
vocadas por las nuevas modalidades de la vida en sociedad. Este aumento
de las restricciones no sélo significa el despojo de los derechos emanados
en consideracidon a la libertad, sino que también significa por otro lado
el aumento de actividad que el individuo debe desarrollar en beneficio pro-
pio y de la colectividad. En la hora actual, como dice Leén Duguit, “todo
hombre tiene una funcidn social que llenar y por consecuencia tiene el de-
ber social de desempeiiarla; tiene el deber de desenvolver, tan completa-
mente como le sea posible, su individualidad fisica, intelectual y moral pa-
ra cumpliz esa funcién de la mejor manera y nadie puede entorpecer ese
libre desenvolvimiento de su individualidad; no tiene derecho a la inacti-
vidad, 2 la pereza. Los gobernantes pueden intervenir para imponerle el
trabajo. Pueden incluso reglamentarlo; porque los gobernantes no hacen
entonces mas que imponerle la obligacién de realizar la funcién social que
le incumbe” (3%3).

La libertad en buenas cuentas ha dejado de ser un derecho subjetivo,
segun el cual cada uno podia hacer todo lo que no perjudicara a otro, y
aun perjudicar, siempre gue se hiciera de acuerdo con la ley. Ahora la li-
bertad ha tomado un sentido totalmente diferente, se ha convertido en “la
consecuencia de la obligacion que se impone a todo hombre de desenvolver
lo mds completamente posible su individualidad, es decir, su actividad fi-
sica, intelectual y moral, a fin de cooperar lo mejor posible a la solidari-
dad social” .(#¥1).

El Estado moderno en razdén del nuevo rol que le corresponde y de
esta nueva concepcién de la libertad, trata de capacitar al individuo para
que sea mas apto en la lucha por la vida y su trabajo tenga una trascenden-
cia efectiva en la seciedad, estableciendo obligaciones al individuo, si lo
juzgamos esto con una mentalidad del siglo pasado, en que cada uno hacia
lo que queria, pero que en realidad son derechos concedidos a los ciudada-
nos si lo apreciamos de acuerdo con las ideas de nuestros dias, en que todo

(322) Véase: Gustav Radbruck. Du droit individualiste au droit social. Archives
de Philosophie du Droit et de Sociclogie juridique. T. II, 1931; Maxime
Leroy. Le temps présent et I'idée du droit social. Archives de Philoso-
phie... 1932,

(323) Leén Duguit. Ob, cit., p. 36.

(324) Leén Duguit. Ob, ecit., p. 52.
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tiende a hacer posible la vida en la sociedad. La legislacién soviética, por
ejemplo, ha interpretado esta moderna concepcién de la libertad de una
manera tal, que en verdad hace que el trabajo no aparezca como algo que
se le impone al individuo forzadamente en contra de su voluntad, como una
obligacién, sino mas bien como un derecho. Asi estd establecido en el ar-
ticulo 118 de la Constitucién Soviética, contenido en el titulo referente a
los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos: “Los ciudada-
nos de la U. R. 8. S. tienen derecho al trabajo: derecho de obtener un tra-
bajo garantizado, con remuneracion de su trabajo seglin su cantidad y
calidad”. Tal es lo que dispone dicho articulo.

La instruccién tampoco debe considerarse como una obligacién que
pesa sobre el individuo, sino mis bien como un derecho que pertenece a
cada ciudadano. Instrucecién que lo capacita para cumplir mis a concien-
cia la funcién social que le corresponde en la sociedad. Asi también lo ha
reconocido la Constitucién Soviética, la cual en el articulo 121, habla del
derecho a la instruccién (3%9).

Igualmente esta misma Constitucion se refiere al derecho al seguro
de la vejez, en vez de referirse al seguro obligatorio o a la ensefianza obli-
gatoria como lo ha hecho la totalidad de los legisladores que no han logra-
do desprenderse en cierto modo de la manera de expresarse del legislador
clasico, pero que sienten si, la influencia de la concepcion de la libertad co-
mo funcién social y no como derecho subjetivo.

Pero la capacitacion del individuo en que el Estado se encuentra em-
peiiado no sélo se refiere a darle conocimientos por medio de la instruc-
cibén, sino también comprende todo orden de medidas destinadas a cam-
biar las condiciones de vida tanto econémicgs como higiénicas, etc. Para
eso es que se han dictado leyes, interpretando esta nueva formula de la li-
bertad, que tienen por objeto prevenir las enfermedades, establecer segu-
ros contra ellas, leyes de caracter sanitario, etc. etc.

67.—LA PROPIEDAD FUNCION SOCIAL.—La propiedad misma ha
cambiado de concepto con esta nueva concepcidon de la libertad, dejando
de ser un derecho absoluto sobre una cosa de la que el dueho puede dispo-
ner arbitrariamente, para convertirse en “la funcién social del tenedor de
la riqueza” (%), El propietario de una cosa por la sola circunstancia de
su dominio, esta en el deber de emplearla conforme a su destino social, y
no solamente sacar un beneficio exclusivo de ella, 0 no sacar ninguno, si
asi le parece, por cuanto eso es apreciar las cosas conforme a un criterio
individualista, lo cual esta muy distante de nuestra realidad actual. Asi
lo han comprendido numerosas legislaciones que han concedido carta de
ciudadania a esta nueva férmula de funcién social que tiene la propiedad.

(326) Debemos anotar como dato interesante referente a esta materia el que nos
proporciona Duguit en su obra Las transformaciones del derecho privado
-después del Codigo de Napoledn en la pagina 65. “Cuando en Francia el
partido republicano voté la ley del 28 de Marzo de 1882 sobre la ensefian-
za primaria obligatoria, el partido catélico pretendié que éste era un
atentado contra la libertad del padre de familia. Ciertamente la obligacién
de la ensefianza estiz en contradiccién con la nocion de libertad-derecho tal
como ella figura en la Declaracién de 1783”,

(326) L, Duguit. Ob. cit.,, p. 178. Este mismo autor dice refiriéndose a esta mis-
ma materia. “En las sociedades modernas, en las cuales ha llegado a im-
perar la conciencia clara y profunda de la interdependencia social, asf como
la libertad es el deber para el individuo de emplear su actividad fisica,
intelectual y moral en el desenvolvimiento de esta interdependencia, asi la
propiedad es para todo poseedor de una riqueza, el deber, la obligacién de
orden objetivo de emplear la riqueza que posee en mantener y aumentar
la interdependencia social”, p. 178.
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La Constitucién del Brasil ha establecido que “se garantiza el derecho de
propiedad, el cual no podra ser ejercido en contra del interés social o eo-
lectivo” (art. 113 N.° 17).

La Constitucién Politica de la Repiblica espafiola del afio 1931 que,
aun cuando no estd en vigencia en nuestros dias debido a la revolucién
franquista, es sin embargo un documento juridico de mucha considera-
cién, establece en el articulo 44: “Toda la riqueza del pais, sea quien fuere
su duefio, esta subordinada a los intereses de la economia nacional, y afec-
ta al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitucién y
a las leyes”.

“La propiedad de toda clase de bienes podra ser objeto de expropia-
cidn forzosa por causa de utilidad social, mediante adecuada indemniza-
cién, a menos que disponga otra cosa una ley aprobada por los votos de la
mayoria absoluta de las Cortes. Con los mismos requisitos, la propiedad,
podra ser socializada”.

La Constitucién del Pert establece por su parte, en el articulo 85, que
“la propiedad debe usarse en armonia con el interés social. La ley fijara
los limites y modalidades del derecho de propiedad”.

La Constitucién del Portugal dlspone “El capital y la propiedad pri-
vada desempefian una funcién social para cuya realizacién podra la ley
determinar las condiciones de su empleo o explotacién, conforme a la fi-
nalidad colectiva” (art. 33).

El articulo 836 del Cédigo Civil Mejicano establece que: “La autori-
dad puede mediante indemnizacién, ocupar la propiedad particular, dete-
riorarla y aun destruirla si esto es indispensable para prevenir o remediar
una calamidad publica, para salvar de su riesgo inminente una poblacién
o para ejecutar obras de evidente interés colectivo”

Nuestra Constitucién Politica ha acogido en parte esta manera de
concebir el derecho de propiedad de acuerdo con las ideas expuestas refe-
rente a la funcién social, cuando expresa en el inciso 3 del N.° 10 del ar-
ticulo 10: “El ejercicio del derecho de propiedad estd sometido a las limi-
taciones o reglas que ®xijan el mantenimiento y el progreso -del orden so-
cial, y, en tal sentido, podra la ley imponerle las obligaciones o servidum-
bres de utilidad pubhca en favor de los intereses generaleb del Estado, de
ia salud de los cludadanr y de la salubridad piblica”.

Como podemos ver a través de los textos que hemos citado, se ha aco-
gido favorablemente la nueva concepuén de la propiedad funcién social
derivada a su vez de la nueva concepeion de la libertad de los ciudadanos
v que dista mucho de ser subjetiva como lo fué en otra época.

68.—CONCEPTO OBJETIVO DEL DERECHO Y SU INFLUEN-
CIA.—Ya hemos visto como el giglo XIX estd caracterizado por el reina-
do del subjetivismo, que resulta de los principios de la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789, y que funda el sistema juri-
dico en la voluntad del sujeto, haciendo que el derecho subjetivo sea un
poder del individuo, reconocido por el derecho objetivo o norma de derecho.

Ahora hemos visto c6mo el fundamento que permitia la concepcién
subjetiva del derecho ha desaparecido con los modernos conceptos de so-
cializacién del derecho y sus consecuencias en la libertad individual y en
la nocién de sujeto de derecho, lo cual ha hecho que algunos autores lle-
guen a negar la existencia, en nuestros dias, de los derechos subjetivos,
como lo ha hecho Duguit, para quien esta. en vias de constituirse una so-
ciedad en Ia cual se excluye la concepcién metafisica de derecho subjeti-
vo, para dar lugar a la nocién de derecho objetivo, que implica para cada
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cual la obligacién social de cumplir una cierta misién y el poder realizar
los actos que exige el cumplimiento de esta misiéon” (3%7).

Con el concepto objetivo del derecho, la voluntad individual deja de
tener el rol creador asignado por el derecho clasico, para someterse al or-
den objetivo de las instituciones sociales y de las reglas juridicas o lo que
es lo mismo al derecho objetivo. :

“Sélo esta regla de derecho posee por si misma un valor juridico; las
voluntades subjetivas y los poderes subjetivos de los hombres no pueden
realizar actos juridicos, sino por la absoluta conformidad de su conducta
con la regla de derecho, y no hay de esta manera ningtn derecho subjeti-
vo que se funde tinicamente en la autonomfa de la libertad individual” (328).

Los que aceptan esta nueva conecepeidn, “no ven en el Derecho un po-
der de la voluntad, sino lisa y llanamente un poder juridico que nace como
un efecto de haber encausado nuestros actos dentro de las normas del de-
recho objetivo, es decir, de haber obrado en conformidad a dichos precep-
tos... El Derecho paulatinamente va perdiendo su subjetividad, se va
independizando de la tirdnica voluntad individual marchando haeia un
concepto objetivo del mismo. En otras palabras, al legislador moderno le
importa mas la finalidad del acto que la voluntad de las partes. Muchas
veces quebrando su antigua rigidez, haciendo caso omiso de la voluntad
individual, presta su sancién a situaciones juridicas determinadas, por-
que la finalidad que ellas persiguen son de conveniencia y utilidad so-
cial” (3*%),

a) Nocion moderna sobre sujeto de derecho.—Hemos tenido la opor-
tunidad de indicar anteriormente la doctrina cldsica en cuanto a los suje-
tos de derechos, segin la cual solamente podia serlo el hombre por el he-
cho de estar dotado de voluntad, y que para justificar la existencia de las
colectividades tenia que recurrirse a la teoria de la ficcién. Esta teoria,
partiendo de la base de que sélo el hombre puede ser sujeto de derecho, ad-
mite que ciertas colectividades por la concesién graciosa de la ley, puedan
ejercer derechos y contraer obligaciones. Como estas colectividades no
tienen una voluntad, el legislador por medio de una ficcidbn reconoce su
existencia. Tal es la teoria expuesta por Savigni v que perdurd casi sin
ser contradicha, siendo ensefiada como un dogma, hasta la mitad del siglo
pasado, época en que mas 0 menos empieza a ser abandonada en el cam-
po doctrinario, para dar paso a numerosas otras que justifican desde di-
versos puntos de vista la tendencia incontrarrestable del movimiento aso-
ciacionista que se desarrollé a pesar de los malos 0jos con que fué mirada
por el legislador clasico que repudiaba abiertamente 'a las asociaciones.

Asi es como aparece la teoria de los derechos sin sujetos, sustentada
por Brinz, basada en la afectacién a un fin Gnico de tales derechos; la teo-
ria de la realidad de la persona moral de Gierke; la teoria de la copropie-
dad de los asociados de Vareilles-Sommieres o de la propiedad colecliva de
Planiol, para quien: “la idea de la personalidad ficticia es una concepeién
simple, pero superficial y falsa, que oculta a las miradas la persistencia
hasta nuestros dias de la propiedad colectiva al lado de la propiedad indi-
vidual” (339), .

Todas estas teorias han producido, cual més cuual menos, el efecto
fundamental de derrumbar la base misma de la que considera una ficeidn

(3%7) L. Duguit, La transformacién del Estado, p. 195.

(328) M. Hauriou. Principios de Derecho Constitucional y Piblico, p. 71.
(329) M. Somarriva U. Trabajo citado. R. D. y J. T. XXXI, 1.* parte, p. 40.
.(330) Derecho Civil. T. I, N.2 3017.
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a la persona moral, ya que la voluntad deja de ser lo esencial, para consi-
derar la necesidad de la existencia de las asociaciones.

Pero donde la teoria del sujeto de derecho, concebida por el derecho
clasico, recibe su golpe de gracia, es con la moderna concepcidén general del
derecho que, lisa y llanamente, niega la existencia de los derechos subje-
tivos en lo cual varia fundamentalmente la nocién de sujetoc de dere-
cho (331), ‘

Es aqui donde puede apreciarse en forma notable el conecepto objeti-
vo del derecho moderno. Efectivamente todas las teorias prescinden de
la voluntad para justificar la existencia de las personas juridicas y se re-
conocen ‘““Unicamente teniendo en vista el fin de conveniencia para la so-
ciedad que ellas persiguen” (3%%).

b) Nocién objetiva del patrimonio.—La nocién de patrimonio tam-
bién ha experimentado esta influencia “que contrariamente a la idea cla-
sica de Aubry y Rau, no ve en él algo intimameénte ligado a la persona, si-
no que lo considera por su finalidad. Es asi como se admite que puedan
haber patrimonios sin duefio, como lo reconoce expresamente el Cédigo
Alemén en su articulo 419 y, hasta cierto punto, el articulo 963 del nues-
tro; y que, también, un sujeto puede ser titular de varios patrimonios,
como acontece, por ejemplo, conl la mujer casada que se dedique al comer-
cio maritimo, la que tiene tres patrimonios: el formado por sus bienes pro-
pios, el constituido por las ganancias que obtuviere en el desempefio de su
profesion u oficio y, finalmente,/su fortuna. de mar, regidos cada uno de
ellos por estatutos juridicos dIV#I‘QOS (33%),

En nuestros dias el concepto de patrlmomo se independiza del sujeto
y adquiere una individualidad propia méas objetiva, porque ya no existe la
razén que hizo casi la identificacién entre ambos conceptos. En efecto
segun las ideas derivadas del Derecho Romano, en lo relativo a las obliga-
ciones que eran eminentemente subjetivas, no permitfan una separacién
entre el sujeto de derecho y su patrimonio, por cuanto a falta de bienes
materiales con ‘que satisfacer la deuda, era sobre su persona que se hacia
efectiva. Tal manera de pensar ha sido abandonada casi completamente
y mas bien se ve en cada obligacién, de acuerdo con la tendencia moderna
de objetividad, una relacién no entre las personas del acreedor y el deu-
dor, sino entre el acreedor y el patrimonio del deudor, o como algunos
ereen, con cierto exceso de objetividad, una relacién entre dos patrimo-
nios, el del acrecdor y el del deudor, independientemente de las personas
a quienes pertenecen estos patrimonios.

¢} Concepto objetivo de obligacion y la cesion de deudas.—Lo ante-
riormente explicado nos permite apreciar también la importancia que re-
viste la objetividad del derecho, que ha liegado a aceptar la cesién de las
deudas, que un criferio subjetivo no permitia.

En el Capitulo Primerc dejamos establecido que el derecho clasico no
logré desprenderse del todo del concepto romano de la obligacion en la que
la determinacion de las personas era algo intimamente ligado a la materia-
lidad misma de la obligacién.

Si en verdad las necesidades hicieron, por medio de ciertos subterfu-
gios, que se permitiera la transmisibilidad de las obligaciones, primero por

(331) Véase: L. Duguit. Ob. cit.,, p. 72 y siguientes; R, Demogue. La notion de
sujet de droit. Rev, Trim. 1909

(332) M. Somarriva U, Trabajo citado.

(333) M. Somarriva U, Trabajo citado.
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causa de muerte y después por acto entre vivos, s6lo en el aspecto activo
de la obligacién, sin embargo el concepto subjetivo de ella no aceptaba la
transmisién por acto entre vivos del pasivo de la misma, o lo que se llama
la cesién de deudas, porque el cambio de las personas que habian interve-
nido en la obligacién hacia que ésta desaparec;era y si se queria reempla-
zarla por otra habia que valerse de la novaeién.

La tendencia objetiva del derecho, aceptada por el derecho alemén,
que prescinde un tanto de las personas que intervienen, para fijarse mas
bien en el patrimonio, permite que un deudor pueda ser reemplazado por
otro sin que cambie o se transforme la obligacidn, la cual subsiste en su
integridad.

“El Cédigo aleman ve en las obligaciones una materialidad separada
de las personas que en ella intervienen, considera las obligaciones como al-
go material, independiente de las personas. Por eso dentro de este crite-
rio, es perfectamente posible la sustitucién del deudor o del acreedor,
puesto que la persona es indiferente para la existencia del vineulo juridi-
co; para el deudor es indiferente la persona del acreedor, y para éste es
indiferente la-persona de aquél; lo que ambos persiguen es el eumplimien-
to de la exigibilidad de una obligacién, de una materialidad ajena a las
personas que en la obligacién han intervenido” (**).

d) Responsabilidad objetiva.—La tendencia objetiva del derecho tam-
bién ha influido en materia tan importante como la que dice relacién con la
responsabilidad derivada del dafio causado a otra persona. Conforme al
derecho clasico gue veia en la voluntad la base de toda relacion juridica,
para que hubiera responsabilidad .por los dahos causados, era necesario
que esa voluntad interviniera también en forma de culpa o negligencia.
Si no mediaba este elemento, no surgia responsabilidad por los dafios cau-
sados, porque conforme a la terminologia clisica, dicho acto no le era im-
putable.

Ya hemos visto como la voluntad pierde valor con el auge del carac-
ter objetivo del derecho y también, en lo que a la responsabilidad se refie-
re, ha sufrido una profunda modificaciéon con la aparicion de la moderna
teoria de la responsabilidad objetiva o del riesgo creado. De acuerdo con
esta teoria se prescinde deé la intervencién o no intervencion de la volun-
tad del actor y sblo se considera el hecho material del dafio causado. Si
existe un dafio el autor debe repararlo aun cuando haya obrado sin culpa
0 negligencia, por cuanto para nada interesan estos elementos, sino el he-
<cho de establecer cual es el patrimonio que en definitiva debe soportar el
riesgo ocurrido.

Tiene la enorme ventaja, este nuevo sistema de responsablhdad sin
culpa, que al no considerar el elemento imputabilidad se libra también al
que ha sufrido el dano, de tener que estar probando la culpabilidad del su-
jeto, lo cual muchas veces hacia que por falta de prueba no pudiera ser
indemnizado quien habia sido perjudicado.

La teoria de la responsabilideyl objetiva ha tenido una gran aplicacién
en el derecho del trabajo, en materia de accidentes sufridos por los obre-
ros. Asi nuestro Cdédigo del Trabajo, articulo 255, establece que “el pa-
tréon o empleador es responsable de los accidentes del trabajo ocurridos a
sus obreros y empleados. Exceptianse los accidentes debidos a fuerza

(834) A, Alessandri R. Obligaciones, p. 277. Véase: V, Loewenwarter. Derecho
Civil Aleman, p. 204; Gaudemet, Théorie des Obligations, p. 12; Colin y
Capitant, Ob, cit, T. III p. 320 y 330; L. Josserand. Ob. cit. T. II, p. 448;
Planiol y Ripert, Ob. cit. T. VI, p, 479; L. Enneccerus. Tratado de Derecho
Civil. T. II, p, 404. ’
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mayor extrafia y sin relacién algunza con el trabajo y los producidos inten-
cionalmente por la victima. La prueba de las excepciones sefialadas co-

rresponde al patrén” (*%%).

PARRAFO SEGUNDO
La influencia de algunas doctrinas juridicas modernas.

69.—TRANSFORMACIONES DEL DERECHO CON LA APARI-
CION DE MODERNAS DOCTRINAS.—Hemos visto hasta aqui la trans-
formacién que ha experimentado el concepto del derecho: de individual a
social, de subjetivo a objetivo. Usando los términos de Le6n Duguit, el
sistema juridico de orden metafisico e individualista ha desaparecido para
dar lugar a un sistema juridico de orden realista y socialista. La nocion
realista de funcién social substituye a la noclon metafisica de derechos
subjetivos,

La libertad que era el fundamento del derecho individual y subjetivo
también ha cambiado de orientaciém ante el influjo de las necesidades so-
ciales y se ha convertido, como ya lo hemos visto, en una obligacién que
pesa sobre el individuo para desarrollar integramente su personalidad fi-
sica e intelectual, y cumplir asi, en la forma mas perfecta posible, el rol
.que le corresponde desempeflar en la sociedad.

Con todo esto el principio de la autonomia de la voluntad no ha po-
dido permanecer inalterable. Si sus fundamentos que le servian de apoyo
se han transformado, es logico suponer que el principio de la autonomia
de la voluntad, también ha tenido que seguir un camino seme]ante No
habria necemdad siquiera de preocuparse de este principio, si no fuera por
la contradiccién que ya notamos en todas las legislaciones poahvas de
origen cldsico, en las cuales podemos ver que aun se conservan, sin que
aparentemente se encuentren alteradas, las disposiciones que segiin vimos
en su oportunidad consagran el principio de la autonomia de la voluntad,
como aquéllas que se refieren: al caracter de ley que tienen los contratos,
a la renuncia de los derechos privados, a la interpretacion de los contratos,
ete. La realidad, sin embargo, es muy distinta a esta apariencia y todas
aquellas disposiciones que encontramos en los cédigos, como vestigios de
la concepcién clisica del derecho, se encuentran totalmente modificadas, a
consecuencia de que las transformaciones generales del derecho han he-
cho aparecer tendencias y doctrinas que mterpretan la realidad juridi-
ca de distinta manera.

70.—LA RELATIVIDAD DE LOS DERECHOS.—“Muchos juristas
rehusan admitir actualmente el absolutismo de los derechos irdividuales.
Ven en ello un legado de la Escuela del Derecho Natural, de la filosofia del
siglo XV1II, del liberalismo inglés, de los principios de ia Revolucién, del
autoritarismo del Primer Cénsul, de la filosofia de Kant. Una nueva era
se abre en que se va a pedirle cuenta a esos pretendidos derechos sobera-
nos. No hay, se dice, derechos absolutos; todos los derechos son necesaria-
mente relativos™ (3%%),

(339) Véase: L. Duguit. Las transformaciones generales del derecho. . 156 y
siguientes; E. Lalou. La resposabilité civile; Colin y Capltant Ob cit.
T. I, p. 367; Orlando Tapia Sudrez. De la responsabilidad civil en general
y de Ta responqablhdad delictual entre los contratantes; Enrique Rossel S.
Orxentaclones actuales del derecho de las obligaciones {Conferencia).

(338) G. Ripert. Le régime démocratique et le droit civil moderne, p. 224.
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El absolutismo de los derechos es una consecuencia del reconocimien-
to que e} concepto individualista hace de los derechos subjetivos, los cua-
les pueden ser ejercidos por el sujeto libremente, en la forma que mejor le
parezca, sin tener que rendir cuenta a nadie sobre el resultado que de ese
ejercicio se derive. De lo cual se deduce al mismo tiempo, que si en el ejer-
cicio legitimo de un derecho se causa un dafio a otro, el autor de ese dafio
no responde de nada, por cuanto se encuentra amparado por la maxima
segln la cual “quien su derecho ejerce a nadie ofende”, con lo que guiere
significarse que cuando se ejerce un derecho legitimamente no deben con-
siderarse las consecuencias que pueden derivarse de ese ejercicio. Se de-
cia que un mismo acto no podia ser a la vez licito e ilicito.

Como podemos ver todo esto es individualismo puro, por cuanto pos~
pone al libre eJerclcw de los derechos individuales, el interés social que re-
sulta al reprimir el ejercicio que aun cuando leg1t1mo perjudique a otro
individuo o a la sociedad.

Pero toda esta manera de pensar ha tenido que ser totalmente reem-
plazada ante el objetivismo que reviste el derecho actual, y como hemos
visto més arriba, segtin lo que dice Ripert, los derechos han adquirido la
categoria de relativos. En nuestros dias, de acuerdo con la moderna filo-
soffa juridica, los derechos se conceden a cada individuo no para que ha-
ga uso antojadizo de ellos, muchas veces contrario al interés de la socie-
dad, sino para que precisamente llenen una funeién social de acuerdo con
el moderno concepto que se tiene de la libertad, segin lo hemos visto ante-
riormente. El ejercicio de los derechos no debe estar destinado a perju-
dicar a otro bajo el pretexto de que lo hace conforme a la ley, sin que ese
ejercicio le reporte ningin beneficio a nadie. Como muy bien lo expresa
Josserand: “cada derecho tiene su razén de ser, su caracter del cual no
puede desprenderse. Los derechos pueden utilizarse no para un fin cual-
quiera, sino tan sélo en funcién de su caracter, del rol social que ellos es-
téan llamados a desempefiar; no pueden ejercitarse a tontas y a locas, sino
a sabiendas, para un fin legitimo y en razén de un motivo legitimo. Y asi,
no pueden ponerse al servicio de la malicia, de la mala fe, del deseo de per-
judicar a otro; no pueden servir para realizar la injusticia; no pueden ser
desviados de su curso regular. De otro modo, a decir verdad, los titulares
no ejercitarian los derechos, sino mas bien, abusarian de ellos; cometerian
un abuso de los derechos y serian responsables ante las victimas” (337).

De manera que asi como el subjetivismo de los derechos produjo el
absolutismo en los mismos, el concepto objetivo de los derechos, que mira
més hacia la finalidad de ellos que a la voluntad que los dirige, ha hecho
que se reemplace el absolutismo de los derechos por un concepto en que la
relatividad de ellos es la base para su ejercicio.

71.—~LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO.—EI concepto sobre
la relatividad de los derechos que hemos anteriormente visto, constituye
la antesala inmediata de la teoria del abuso.del derecho, que pasamos a ver
en sus lineas generales que digan relacidn mis directa con este trabajo.

Segtin la moderna concepcion del ejercicio del derecho, éste no esta
entregado al arbitrio del individuo, con las solas limitaciones que estable-
cen las legislaciones individualistas. Los cédigos modernos “ven en el de-
recho una mera facultad destinada a realizar una finalidad social o eco-
ndémica determinada por la ley.

Dentro del concepto moderno, los derechos le son reconocidos al indi-
viduo para xealizar esa finalidad, para asegurar el buen funcionamiento
de la vida colectiva. Debe, pues, ejercerlo en forma de obtener esa finali-

(337) L. Josserand. Ob. cit. T. I, p. 119.
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dad. Ejercerlos en otro sentido es hacerlos servir a un fin contrario a. su
destino social, es abusar de ellos; y la ley, que no los ha sancionado sino
con ese objeto no puede amparar este ejercicio. Debe por el contrario cas-
tigarlo’ (3%%). v

Con la teoria del abuso del derecho no se trata ya de hacer responsa-
ble a quien causa un perjuicio en el ejercicio ilegitimo de un derecho, sino
mas bien cuando se hace un uso indebido de un derecho, o mejor, impedir
el ejercicio de un derecho aunque legitimo cuando es contrario al interés
social, responsabilizando al titular d@1 derecho ejercitado contrariamen-
te a.la finalidad indicada.

M. Cornil define el abuso del derecho como “el ejercicio antisocial de
un derecho individual imperfectamente definido por la ley”. M. Brethe
de la Gressage lo define: “‘el ejercicio del derecho sin motivo legitimo’
(3#9). Por su parte don Arturo Alessandri R. expresa que: “cuando el de-
recho es ejercido sin interés social,“sin motivo legitimo, con la sola mira
de perjudicar a otro, cuando ese ejercicio no reporta ningin beneficio a
su titular o si le reporta alguno es inferior al dafio que causa a otro” (31°).

Pero, no obstante los conceptos bastante claros que nos han propor-
cionado las definiciones citadas, pueden presentarse dificuliades en la
préactica para saber cuando un derecho ejercido legitimamente es contra-
rio al fin que se tuvo en vista al sancionarlo, o al interés colectivo. Esta
es una cuestion entregada al criterio del juez, quien se inclinard sobre el
espiritu ¥ necesidades de la época. Sin duda esta tarea es dificil, pero, co-
mo lo observaremos mas adelante el rol del juez, adquiere cada dia mayor
importancia por cuanto el concepto de la relatividad de los derechos supo-
ne necesariamente la participacién activa del juez, no ya para interpretar
una disposicién obscura o dirimir las controversias de las partes conforme
a los principios rigidos de la ley, sino para intervenir fijando los limites.
de los derechos de los individuos, segilin el criterio social dominante en su
época, lo que supone una tarea de investigacién legal y sociolégica muy
diferente a la meramente interpretativa que ha tenido hasta ahora.

Sin embargo, los tratadistas a fin de orientar el criterio que pueda
apreciar cuando un derecho ejercitado es abusivo, han establecido ciertas
férmulas, 1o que ha dado origen a dos corrientes principales en este asun-
to. Una de esas corrientes atiende al elemento intencional, esto es, exige
ademds de la falta de objeto real en el ejercicio del derecho, que se haya
pretendido perjudicar a otro en esa forma. Como vemos, esta tendencia
atiende a un elemento subjetivo por excelencia, como es la intencién. La
segunda de estas tendencias es ya plenamente objetiva, pues atiende sola-
mente al perjuicio irrogado por el ejercicio abusivo del derecho, aun cuan-
do no haya existido intencidn. :

Por la cita que hemos hecho de lo expresado por el sefior Alessandri,
podemos ver que este autor se inclina por esta tltima tendencia. No obs-
tante nuestro Cédigo Civil parece haberse pronunciade por la primera en el
caso contemplado en el articulo 945 y que es citado por la doctrina como
un ejemplo de abuso del derecho. Establece este articulo que: ‘“‘cualquie-~
ra puede cavar en sueldo propio un pozo; aunque de ello resulte menosca-
barse el agua de que se alimenta otro pozo; pero si de ello no reportare
utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno,
sera obligado a cegarlo”.

(338) A, Alessandri R, Algunas observaciones sobre las dltimas reformas de los
cédigos civiles de Europa... R, D, y J. T. XXVI, p. 84.

(339) Citados por G. Ripert. Ob. cit,, p. 229.

(340) A. Alessandri R. Trabajo cit. R. D. y J. T. XXVI, p. 84.
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Creemos de utilidad citar algunas disposiciones de diversas legisla-
ciones que han adoptado la teoria del abuso del derecho, dando con ello
una -consagracién definitiva en el derecho positivo a un principio que ha
tenido su origen en la doctrina. Para empezar veamos lo que ha estableci~
do el Cédigo Civil Soviético, en el articulo 1.2: “Los derechos civiles son
protegidos por la ley, salvo en los casos en que se ejerzan en un sentido
contrario a su destinacién econdmiea y social”. Respecto a esté articulo
dice G. Ripert: “Esta férmula implica por si sola una coneepcién del de-
recho. La sociedad crea los derechos, es por esto que los derechos no pue-
den ser ejercidos contra el interés social” (1), :

El Cédigo Civil Polaco en su articulo 1.° establece que: “Las disposi-
ciones de la ley son las fuentes de las reglas de conducta, que obligan a
los hombres a fin de que se realicen los fines sociales y econémicos deter-
minados por aquélla”., La disposicién transcrita nos parece sumamente
interesante por cuanto significa una nueva modalidad en la construccién
téenica del derecho positive. El Cédigo Civil Polaco, comienza con una
verdadera declaracién de principios, de los cuales los intérpretes deben
deducir el espiritu de toda aquella legislacion. Esto, que antes era objeto
de declaraciones en lag actas o en el mensaje con que generalmente se
acompafiaba el proyecto de cddigo al parlamento, se considera de tal im-
portancia, hoy en dia, que se adopta el sistema de incorporarlo directa-
mente al cuerpo de la legislacién, de manera que tales declaraciones ad-
quieren fuerza de ley v a ella debe sujetarse el juez al interpretar y apli-
car las demas disposiciones.

El Cédigo Civil aleman en su articulo 226 dispone: “El ejercicio de
un derecho no es permitido cuando no tiene otro objeto que causar dafio
a ofiv”. Este cédigo, a diferencia del Cédigo Civil Polaco, contiene aqui
una disposicién de aleance restringido, en cuanto se refiere solamente a lo
que la doctrina denomina abuso del derecho, sin establecer un principio de
caracter general que indique al juez el espiritu y concepcién del derecho.

De la disposicién citada podemos deducir que el legislador alemén,
para calificar de abusivo el ejercicio de un derecho, atiende a dos elemen-
tos, que son, por una parte la falta de una finalidad o interés del titular,
en el ejercicio de su derecho, y por la otra, .que ello tenga por objeto cau-
sar dafio 'a otro. En otros términos, se atiende al elemento subjetivo, in-
tencién, al expresarse que hay abuso “cuando no tiene otro objeto que
causar dafio a otro”. )

El Cédigo Suizo de las Obligaciones establece en el articulo 2: “Cada
uno esta obligado a ejercer sus derechos y a cumplir sus obligaciones, se-
gin la regla de la buena fe. El abuso manifiesto de un derecho no esta
protegido por la ley”.

Este cédigo no nos sefiala los elementos constitutivos del abuso del
derecho. No obstante, estimamos que también atiende al elemento inten-
cional, ya que de la disposicion que estamos comentando se desprende que
el legislador suizo ha considerado el abuso del derecho como una contra-
vencion a las reglas de la buena fe, segln se desprende de la circunstancia
de haber establecido esta regla a continuacion de la general, conforme a la
cual “Cada uno estd obligado a ejercer sus derechos v a cumplir sus obli-
gaciones, segin las reglas de la buena fe”.

El Cédigo Civil Austriaco expresa en el articulo 1295: “El que causa
intencionalmente un dafio de manera que hiera las -buenas costumbres,
también es responsable; no lo es, sin embargo, si el dafio ha sido causado
por el ejercicio del derecho, a menos que el ejercicio de este derecho tu~
viere manifiestamente por objeto perjudicar a otro”.

(841) G. Ripert. Obra citada, p. 233.
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Como en los anteriores se atiende al elemento intencional para califi-
car de abusivo el ejercicio de un derecho, y consecuencialmente, responsa-
bilizar al titular del mismo por el perjuicio injusto irrogado a otro.

El interés que encierra la teoria del abuso del derecho es considerable,
porque con ella vemos que el derecho ha tomado una nueva orientacion, o
mejor dicho, se ha encauzado de una manera mas definitiva en un sentido
objetivo y social, dandole de esta suerte, una fisonomia desconocida hasta
hoy y por cierto muy distinta de la que le imprimié la Revolucién Fran-
cesa. Debemos hacer notar sin embargo, que esta teoria, si bien novedosa
en cuanto a su exposicién, tiene ciertas raices en el derecho de los pueblos
antiguos, con lo cual se confirma una vez mas aquello de que no hay nada
nuevo bajo el sol (*?).

En nuestro derecho positivo no tenemos una disposicién de caracter
general, como las que hemos visto anteriormente, en que se revele el cri-
terio del legislador en cuanto al valor que le asigna al ejercicio de los de-
rechos individuales, lo cual no quiere decir sin embargo, que la influencia
de esta teoria no se evidencie en varias disposiciones, como veremos. Ya
hemos citado anteriormente el caso que contempla al articulo 945 del Cé-
digo Civil y que constituye un ejemplo tipico de abuso del derecho que
hace el propietario al cavar un pozo que no le reporta beneficio o le repor-
ta un beneficio inferior al dafio causado a su vecino. Cuando tal cosa su-
cede nuestro legislador ha ordenado cegar el pozo, como medida que tien-
de a remediar el mal causado.

El articulo 2110 del Cédigo Civil contenido en el parrafo de la disolu-
cién de la sociedad, establece que “no vale la renuncia que se hace de ma-
la fe o intempestivamente”. Evidentemente que la renuncia en este caso
s6lo mira al interés particular del renunciante y es un derecho que la ley
confiere a los individuos para poner fin a un contrato de sociedad, encon-
trandose perfectamente de acuerdo con el articulo 12 del Cédigo Civil que
establece la norma general respecto de la renuncia, pero cuando el legisla-
dor ve que al ejercerse el derecho de renuncia se hace con el fin premedi-
tado de causar dafio a otro, en este caso a su socio, con una renuncia he-
cha de mala fe o intempestivamente, su deber es evitarlo, sancionando al
que quiere causar un dano con el ejercicio abusivo de un derecho.

El articulo 270 del Cédigo de Procedimiento Civil, refiriéndose a que
con posterioridad a la presentacién de la solicitud de las medidas precau-
torias, debe el solicitante presentar su demanda en e! término de diez dias
y hacer en ellas formal peticién para que se mantengan las medidas de-
cretadas, establece que “‘si no se dedujere demanda oportunamente, o no
se pidiere en ella que contintien en vigor las medidas precautorias decre-
tadas, o al resolver sobre esta peticién el tribunal no mantuviere dichas
medidas, por este solo hecho quedara responsable el que las hubiere soli-
cit’?.do, de los perjuicios causados, considerandose doloso su procedimien-
to”.

El articulo 489 del Cédigo de Procedimiento Civil reglamenta el desis-
timiento de la demanda ejecutiva y entre otras cosas dispone que el eje-
cutante responderi de los perjuicios que se hubieren causado con la de-
manda ejecutiva.

El articulo 39 de la Ley de Quiebras establece que si la solicitud de
quiebra es desechada en definitiva, el deudor podra demandar indemniza-

(342) Véase: Alessandri-Somarriva. O. eit. T. I, p. 340; Planiol y Ripert. Ob. cit.
T. VI, p. 7187; Josserand. Ob. cit. T. 1, p. 106 y T. II, p. 224; R. Demogue.
Ob. cit, T, IV, p. 316; José F. L, Castiglione. El abuso de!l derecho; Colin
y Capitant. Ob, cit. T. I1I, p. 716; G. Ripert. La régle moral dans les obli-
gations civiles, N.° 89 y siguientes; Enrique Rossel. Conferencia citada.
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cién de perjuicios al acreedor, si probare que éste ha procedido culpable o
dolosamente.

El articulo 8 de la Ley N.¢ 6071 sobre pisos y departamentos de edi-
ficios dispone: “Cada propietario usard de su piso o departamento en for-
ma ordenada y tranquila. No podra, en consecuencia, hacerlo servir a
otros objetos que los convenidos en el reglamento de copropiedad, o a fal-
ta de éste, a aquéllos a gue el edificio estd destinado o que debe presumir-
se de su naturaleza y ubicacién o de la costumbre del lugar; ni ejecutar ae-
to alguno que perturbe la tranquilidad de los dema&as propietarios o que
comprometa la seguridad, solidez o salubridad del edificio”.

La ley N.° 6844 sobre arrendamientos limita también el absolutismo
del derecho de propiedad con normas destinadas a que el propietario no
abuse de su derecho de tal al no permitir, por ejemplo, arrendar su propie-
dad a una familia que tenga nifos. Por eso la aludida ley en el articulo 7
establece que: “El propietario de habitaciones no podra negarse a darlas
en arriendo a familias con nifios, y, si tal hiciere, incurrird en multa de
ciento a quinientos pesos, 2 favor de la Caja de la Habitacién”.

En el Cédigo de Procedimiento Penal también encontramos varias
disposiciones que tienden a responsabilizar e indemnizar a las personas
que injustamente han sido molestadas con la acecién criminal, como se des-
prende de lo que contienen los articulos 52, 54, 108 del citado cédigo.

También es interesante hacer notar que en el Proyecto de Cédigo de
Procedimiento Civil que actualmente se elabora en nuestro pais, existe un
articulo que contempla el abuso del derecho desde un punto de vista de la
legislacién adjetiva. Es el articulo 3 del titulo II que establece: “Toda
persona que acuda ante la justicia estd obligada a ejercer sus derechos se-
gtn las reglas de la buena fe. El ejercicio abusivo de un dereche no es
protegido por la ley”.

72.—LA TEORIA DE LA LESION.—EI liberalismo dié por norma
la libertad y la igualdad, lo que en el campo juridico se tradujo en la li-
bertad contractual y todos los individuos se encontraban en principio, en
la misma igualdad para realizar los actos juridicos. La sumision volunta-
ria del deudor hacia el acreedor no constituia ninguna injusticia, porque
ademds de voluntaria se suponia que entre ellos habia una misma igual-
dad. En esta confianza el legislador ademaés de darle el caracter de ley al
contrato, dispuso también que no podia invalidarse, sino por mutuo con-
sentimiento o causas legales. Pero desgraciadamente esa igualdad en el
hecho era dificil encontrarla, porque no siempre correspondia a esa igual-
dad juridica, una igualdad en la fuerzateconémica. De esto resulta enton-
ces que a pesar de la igualdad juridica, que era el plano ideal en el cual se
colocaba el legislador, en el campo de la realidad, en el que imperan las
necesidades, ¥y en donde no existe una igualdad econdémica, era el més po-
deroso, el menos necesitado quien obtenia una ventaja, en detrimento de
~aquél cuyas necesidades materiales lo obligaban a contratar.

En el plano ideal que concibid el legislador elasico, en el cual el con-
trato realizaba una justicia plena, no pudo concebirse estas desproporcio-
nes que acarrean desventajas a uno de los contratantes, que lesionan en
una forma manifiesta su patrimonio. Y ésta fué la razén por la cual el
legislador, muy a pesar suyo, se vié en la necesidad de reglamentar excep-
cionalmente aquellos casos en que una de las partes sufria alguna desven-
taja en la celebracién de un contrato. Ya hemos visto anteriormente el
alcance de excepcién que le di6 el legislador clasico a la teoria de la lesion.

Sin embargo, como dice George Ripert, “hoy dia las ideas han cam-
biado y el espiritu igualitario combate por l1a amplia admisién de la lesi6n



-~ 138 —

en el derecho civil... Después de la guerra, donde la multiplicidad y la
importancia de los contratos permitia presumir en todas partes una ver-
gonzosa explotacién, la idea de admitir en todos los contratos la lesién co-
mo causa de nulidad, ha tomado cuerpo” (343).

La tendencia moderna del derecho se pronuncia, pues, en favor de la
admisién de la teoria de la lesién, como vicio general del congentimiento,
de la misma manera que lo es hoy dia el error, la fuerza o el dolo, aplica-
ble a toda clase de acto o contrato. Algunas legislaciones ya lo han esta-
blecido asi. El Cédigo Civil Alemédn en su articulo 188 dispone: “El acto
juridico contrario a las buenas costumbres es nulo; es nulo en particular,
el acto juridico por el cual, explotando cualquiera la desgracia, la ligereza
o la inexperiencia de otro, se haga prometer o dar por él o un tercero, en
cambio de una prestacién, ventajas patrimoniales que excedan al valor de
esta prestacién, de tal modo que, segun las circunstancias, las ventaJas es-
tén en enorme discordancia con ella”.

El Cédigo Civil Soviético ha desarrollado aun mas la idea del legis-
lador aleman al disponer que: “Cuando, bajo la influencia de una necesi-
dad extrema, una persona ha ejecutado un acto juridico manifiestamen-
te perjudicial para ella, el tribunal, a peticién de la parte perjudicada, de
los 6rganos del Estado o de las organizaciones sociales competentes, pue-
den declarario nulo o hacer cesar sus efectos para lo venidero”.

El articulo 17 del Cédigo Civil Mejicano, dictado el afio 1932 estable-
ce a este respecto: “Cuando alguno, explotande la suma ignorancia, noto-
ria inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo
que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga,
el perjudicado tiene derecho a pedir la rescision del contrato, y de ser im-
posible, la reduccidén equitativa de su obligacién”.

Por su parte el articulo 21 del Cédigo Suizo de las Obligaciones, dis-
pone: “En caso de evidente desproporcion entre la prestacién prometida
de una parte y la contraprestaciéon de la otra, la parte perjudicada puede,
en el término de un-afio, declarar que rescinde el contrato y reclamar lo
que hubiere pagado, si la lesiéon hubiere sido determinada por el abuso de
su penuria, su ligereza o de su inexperiencia. El término del afio empieza
a contarse desde la conclusién del contrato”.

Ademés de los mencionados, han aceptado la lesién, como causa de nu-
lidad del contrato, con una férmula parecida a las que hemos visto, los Cé-
digos: Chino, articulo 74, el polonés, articulo 42 y el proyecto franco-ita-
liano del Cédigo de las obligaciones. ‘

Por otra parte, si observamos los articulos transcritos que consagran
la teoria de la lesidn, podemos constatar un hecho fundamental: todos
ellos han adoptado un criterio subjetivo, al establecer esta teoria. Es de-
cir, la base esencial para acogerse al beneficio de estas disposiciones es
que, el gue haya explotado la miseria, ligereza o inexperiencia de otro,
haya qbrado intencionalmente. No han adoptado el criterio clasico que en
los pocos casos en que aceptaba accidentalmente la lesién, ha tomado en
consideracion tinicamente la cuantia, el monto de las prestaciones y no la
intenciéon de aprovecharse de las malas circunstancias en que se encuen-
tra su cocontratante (**).

Pero ;cual es el efecto fundamental de la teoria de la lesién sobre el
principio de la autonomia de la voluntad? Al aceptarse dicha teoria, como
regla general para todos los actos juridicos, tenemos que llegar a la con-
clusiéon de que no solamente el contrato puede ser dejado sin efecto por

(343} G. Ripert. Le régime démocratique el le droit ecivil moderne, p. 180.
(344) Véase: M. Somarriva. Trab, cit. R. D. v J.; Josserand. Ob. cit. T. II, p. 82;
Alessandri-Somarriva. Ob, cit. T, I, p. 379
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mutuo disenso, como lo proclamaba en forma clara el principio de la auto-
nomia de la voluntad, sino que también ahora con la teoria de la lesiéon
puede invalidarse por la simple desproporecién en las prestaciones cuando
esa desproporcién no se deba a un acto de liberalidad, sino a la necesidad,
ligereza o inexperiencia del otro contratante (34%),

73.—LA TEORIA DE LA IMPREVISION.—La tendencia moderna
de la legislacion pretende no solamente que exista el equilibrio igualita-
rio entre los contratantes, en el momento mismo en que se celebra el con-
trato, sino que también a través de toda la existencia del contrato, hasta
su completa ejecucién, sobre todo si se trata de contratos que no se cam-
plen inmediatamente desde que se perfeccionan, como son aquéllos que se
conocen con el nombre de tracto sucesivo, es decir que su cumplimiento se
va haciendo escalonadamente.

Cuando la desigualdad se evidencia en el momento de la celebracién
del contrato,-se ha construido, o mejor, restablecido en forma amplia la
teoria de la lesién a fin de evitar la desigualdad en la fuerza econdémica
que existe entre los dos contratantes. Ahora cuando por circunstancias
diferentes, con posterioridad a la celebracién del contrato y mientras se
da cumphmlento a las obligaciones que de él nacen, se piérde el equilibrio
igualitario que debe existir, el derecho moderno procura darle una solu-
cion que esté de acuerdo con la justicia y no darle aplicacién lisa y llana
al marco rigido de la ley del contrato.

Efectivamente el legislador clisico trata de darle una gran eqtablh-
dad a los contratos celebrados entre las partes, porque seguramente no se
imaginé las injusticias que en el hecho se derivarian de esta norma. De
ahi aquella regla, seglin la eual todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y alin més esta ley no puede modificarse, sino
por mutuo consentimiento o causas legales, como tantas veces lo hemos
visto.

Pero la realidad de la vida social ha hecho ver primero a los tratadis-
tas y luego al legislador que la inmutabilidad de los contratos puede aca-
rrear perjuicios cuando a consecuencias de circunstancias que no pudieron
preverse al celebrarse el contrato, hace que su cumplimiento se torne muy
oneroso para uno de los contratantes. Por lo general estos transtornos
que perjudican enormemente a una de las partes con el cumplimiento del
contrato, convulsionando las previsiones de las partes, se producen a con-
secuencia de la guerra o a las depreciaciones monetarias.

La doctrina supone que las partes al contratar lo han hecho con la in-
tencién de que se mantengan en el mismo estado las condiciones tanto al
momento de la celebracion, como en el cumplimiento del.contrato, y que
“dentro del criterio moderno, que no da este valor absoluto a los contratos
¥ que sblo los sanciona teniendo en cuenta su finalidad social, el deudor
puede alegar que debe removerse el contrato, pues sus condiciones esencia-
les se han transformado por causas imprevistas e imprevisibles” (*4),

Esta doctrina que ni mas ni menos pretende hacer que las partes no
den cumplimiento en la forma que han convenido el contrato, o lo que es
lo mismo no dar cumplimiento a la ley del contrato, por las circunstancias
anotadas, se conoce con el nombre de teoria de la imprevision.

(34%) Véase: Eugenio Gaudemet, Qb. cit.,, p. 78 y siguientes; M. Somarriva.
Trab. cit. R. D. y J. 1934; A. Alessandri. Los contratos, p. 135; A. Barros E.
Curso de Der. Civ. T. III, p. 171; Alessandri-Somarriva. T. I, p. 375 y
siguientes; G. Ripert. Le régime démocratique..., p. 179 y 51gulentes;
Enrique Rossel. Orientaciones actuales del derecho de las obllgacmnes

(346) D. Stitchkin. Las modernas tendencias del derecho. R. D. U. de C.
N.7s 23 y 24, '
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La solucién que presenta esta teoria en los casos en que ella puede apli-
carse es la reduccién proporcional de las prestaciones, acto en el cual se le
daria una amplia ingerencia al juez; o simplemente se deja sin efecto el
contrato celebrado, con lo cual, como podemos verlo, queda en forma com-
pletamente abandonada la disposicién que establece el caricter de ley del
contrato y que sélo puede dejarse sin efecto por mutuo consentimiento, lo
cual constituye una de las bases fundamentales del principio de la autono-
mia de la voluntad. EIl Sr. Somarriva expresa que “esta teoria viene a
constituir una lucha entre la rigida regla contenida en el articulo 1545 del
Codigo Civil y la equidad” (**7).

" Sin embargo, la teoria de la imprevisién no ha tenido ain la acogida
legislativa que ha tenido la teoria de la lesién y sélo accidentalmente, en
circunstancias especiales, se le ha dado aplicacién con la dictacién de leyes
especiales de caracter transitorio, y donde ha tenido un poco de mas apli-
cacién es en materia de derecho administrativo, sobre todo entre los Tri-
bunales franceses, los cuales han modificado contratos, basandose en es-
ta teoria, que tenian por objeto el suministro de algun servicio piblico.

También es importante citar la famosa Ley Faillot, dictada en Fran-
cia, con ocasién de la primera guerra mundial y en la cual se autoriza a
los tribunales para pronunciar la resolucién o suspensién de los contratos
comerciales concluidos antes del 5 de agosto de 1914. Esta ley, en verdad,

" s6lo autorizaba la resolucién o suspensién, pero no la revisién por el juez
para reducir proporcionalmente las prestaciones de las partes, pero en el
hecho debido al interés que existié entre las partes de mantener el contra-
to con las nuevas condiciones y no resolverlo, se llegé de esta manera 2 la
simple revisién de una gran cantidad de eontratos en conformidad a esta
famosa ley citada. .

El Cédigo federal suizo de las obligaciones también ha dado cabida a
‘esta teoria en el articulo 373 inciso 2 al establecer: “Siempre que la ejecu-
cién de una obra se haga en extremo dificil, por obra de circunstancias
extraordinarias e imposible de prever, al juez puede, en virtud de su poder
de apreciacién, acordar, ya sea un aumento del precio estipulado o ya sea
la resciliacidon del contrato”.

~ El articulo 269 del Cddigo de las obligaciones de Polonia de 1934 ha
dado al juez el derecho de intervenir si como consecuencia de un aconte-
cimiento excepcional ha habido-pérdida exhorbitante para una de las par-
tes. : .

Se ha dicho que en nuestro derecho, 0 mejor dicho en nuestro Codigo
Civil no se acepta esta teoria, tanto en razén del articulo 1545, como tam-
bién por el articulo 2199, segln el cual si se presta una suma de dinero,
sélo debe devolverse la cantidad numérica prestada, independientemente
de su valor intrinseco; el articulo 2003, segin el cual el empresario de una
obra material no tiene derecho a exigir un “aumento de precio, 2 pretexto
de haber encarecido los jornales o los materiales o de haberse hecho agre-
gaciones o modificaciones en el plan primitivo; salvo que se haya ajusta-
do un precio particular por dichas agregaciones o modificaciones”; el ar-
ticulo 1983, conforme al cual el colono no tendra derecho para pedir reba-
ja del precio o renta, alegando casos fortuitos extraordinarios, que han
deteriorado o destruido la cosecha. Como podemos ver, todos estos articu-
los no hacen mas que confirmar la regla general de que el contrato legal-
mente celebrado es ley para los contratantes y no puede invalidarse sino
por mutuo consentimiento o por causas legales. ’

- Sin embargo podemos encontrar dentro del Cédigo Civil un caso que

puede servir de ejemplo, en el cual el legislador ha tomado en cuenta la

(347) M. Somarriva U, Trab. cit. R. D. y J. T. XXXI, p. 45.




— 141 —

imprevisién, e incluso, adelantandose a su época, ha dado una ingerencia
activa al juez, tal como lo propicia el derecho moderno, en los casos en que
los contratos sean revisados por causa de imprevisiébn. Dicho articulo es
el 1932 del Cédigo Civil contenido en el parrafo de las obligaciones del .
arrendador en el arrendamiento de cosas. Establece este articulo: “El
arrendatario tiene derecho a la terminacién del arrendamiento y atn a la
rescisién del contrato, segin los casos, si el mal estado o calidad de la cosa
le impide hacer de ella el uso para que ha sido arrendada, sea que el arren-
dador conociese o no el mal estado o calidad de la cosa al tiempo del con-
trato; y ain en el caso de haber empezado a existir e] vicio de la cosa des-
pués del contrato, pero sin culpa del arrendatario.

Si el impedimento para el goce de la cosa es parcial o si la cosa se des-
truye en parte, el juez decidird, segin las circunstancias, si debe tener lu-
gar la terminacién del arrendamiento o concederse una rebaja del precio o
renta”.

Recientemente el legislador ha corroborado este mismo criterio en
una ley relativa a arrendamiento, que lleva el N.2 6844 de 1941. Dicha ley
en el articulo 2 transitorio, ha dispuesto que “si la propiedad arrendada
hubiere sido destruida parcialmente por el terremoto del 24 de Enero, la
rebaja de la renta a que se refiere el articulo anterior, se hara proporcio-
nalmente, también, a la parte que hubiere quedado habitable”.

También debemos citar la ley 5001 cuyo objeto fué rebajar las rentas
de arrendamientos. El articulo 1. de esta ley indica que: “La renta de
arrendamiento de los fundos, parcelas, chacras u otros predios rusticos,
de las casas, departamentos, almacenes, piezas y otros predios urbanos,
sea para establecimientos comerciales, industriales, o viviendas, de los te-
rrenos con mejoras destinadas a la habitacién y de las mejoras mismas,
serd pagada durante la vigencia de la presente ley, con una rebaja de un
veinte por ciento con relacion a la que el mismo arrendatario pagaba el 1.»
de Enero de 1931”7 (%%).

74.—LAS MORATORIAS.—Aparte de la solucién con la cual se resuel-
ve el contrato, o se da término, cuando es de tracto sucesivo, o se revisa por
el juez, se propone también entre estas soluciones, para los casos de circuns-
tancias imprevistas, la suspension de la ejecucién del contrato. Las demas
- condiciones del contrato permanecen sin alterarse, lo Gnico que varia es el
plazo en que debe efectuarse el cumplimiento de la obligacién. Pero como
dice Ripert, “si se reflexiona, es tan grave mantener en vigor un contrato
més alla del término fijado por las partes, como modificar el contenido de la
obligacion contractual. En uno y otro caso el legislador substituye una si-
tuacién obligatoria a la obligacién nacida del contrato” (**?).

Esta suspension que el legislador hace, en circunstancias extraordina-
rias, del cumplimiento de las obligaciones contractuales mas alla del plazo
convenido, se conoce con el nombre de moratorias o simplemente prérrogas,
y constituyen indudablemente una de las formas que adopta la teoria de la
imprevigsién en orden a solucionar ciertos problemas.

En Francia, por ejemplo, después de la guerra ante la escasez de habi-
taciones, tuvo que dictarse una ley para prorrogar los plazos convenidos en
que los arrendatarios debian dejar las casas que arrendaban.

Entre nosotros podemos citar decretos-leyes de moratoria dictados du-
rante el gobierno de facto de don Carlos Davila.

(348) Véase: Lorenzo de la Maza. La teoria de la imprevisién; Planiol y' Ripert.
Ob. cit. T. VI, p. 551; J. Bonneccase. Supl. I, p, 284.
(349) G. Ripert. Le régime démocratique et le droit civil moderne, p. 313.
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Pero el leglslador ha utilizado la técnica proporcionada por la teoria
de la imprevisién a casos que verdaderamente se producen a consecuencia
de hechos perfectamente previsibles, pero si, inevitables. Asi por ejem-
plo, la legislacién social contempla el caso de las madres embarazadas, o el
gervicio militar en los hombres, hechos gque no producen el efecto de poner
término al contrato, como lo habria sido al aplicar las reglas de la legisla-
¢idn civil, sino que esos contratos se mantienen o mejor dicho se suspende
el cumphmlento del contrato durante el tiempo que existe la imposibilidad
de darle cumphmlento :

Establece el articulo 156 del Cédigo del Trabajo que: “El empleado
conservari la propiedad de su empleo, sin derecho a remuneracién, mien-
tras hiciere el servicio militar o formare parte de las reservas nacmnaleb
movilizadas.

El servicio militar no interrumpe la antigiiedad del empleado para los
efectos legales”. Y el articulo 310 dispone que “el patrén o empresario esta
obligado, no obstante cualquiera estipulacién en contrario, a reservar el
puesto a la obrera embarazada”.

75.—LA ADHESION EN LOS CONTRATOS.—Segun el principic de
la autonomia de la voluntad, el hombre, al ser libre para obligarse por un
acto o declaracién de voluntad, se encuentra capacitado para discutir, en
pie de igualdad con su cocontratante, las condiciones y formas del contrato,
Pero 1o cierto es que al individuo no siempre lo acompafia su condicion eco-
némiea para gozar de este privilegio que le concedié la autonomia de la vo-
luntad. Necesariamente es inducido a contratar, quiéralo o no, por necesi-
dades materiales propias o de su familia y lo que es ain mas, debe celebrar
contratos sin discutir previamente la forma, condiciones o contenido. Las
desigualdades econdémicas hicieron que el mas fuerte econémicamente, de-
terminara por si solo todo lo relacionado con el eontrato y el mas débil de-
bia adherirse a las cliusulas establecidas de antemane por el otro contra-
tante. Esto es lo que se ha dado en llamar contratos de adhesion, con lo
que se pretende hacer resaltar, que una de las partes sencillamente se
adhiere a las cldusulas y condiciones fijadas unilateralmente por la volun-
tad de una sola de las partes.

Es indudable que la adhesidn a la voluntad més fuerte se produce en
toda especie de contrato y en todas las clases sociales, pero los autores han
dado como ejemplos de contratos de adhesion, el de trabajo, el de transpor-
te, el de seguro y el celebrado con las compaifiias de gas, alumbrado, agua,
etc. tal vez por ser estos las especies de contratos en que mas corrientemen-
te se producia esta situacion de una manera uniforme para una cierta ca-
tegoria de contratantes (*%¢).

Asi en el contrato de trabajo, es el patrén o empresario qulen impone
las condiciones en el contrato y el obrero acepta tales condiciones sin discu-
tir. “Ud industrial, dice Ripert, puede siempre no contratar tal obrero v
aun con necesidad, detener la marcha de su usina; un obrero no puede re-
husar de contratarse, pues para él es cuestién de vida” (35%).

La legislacién civil clasica considerd el contrato de trabajo como un
arrendamiento de servicios sometido a la legislacién comdn, porque esa le-
gislacién fué dictada en la creencia de que reinaria en la sociedad una igual-
dad que no permitiria una explotacién, muchas veces vergonzosa, del tra-
bajo humano. Pero como ya hemos visto, de acuerdo con el ritmo de aque-

(3%0) Véase: Planiol y Ripert. Ob, cit. T. VI, p. 101; R, Demogue. Ob, cit, T. II,
p. 307; S. V. Linares. R. D. U, de C. N.¢ 13; Sara Eiler. Ob. cit., p. 163;
Leén Duguit, Ob, cit., p. 140,

(351) G. Ripert: Le régime démocratique el le droit civil moderne, p. 191.
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lla época, encontramos a un patrén o empresario grande y poderoso, impo-
niendo su voluntad sobre millares de voluntades mas débiles y desorganiza-
das. Pero la misma concentracién industrial hace que también se concen-
tren los factores humanos de produceidn, los que unidos forman una fuerza
considerable que oponen a la fuerza del capital y en estas condiciones acu-
den al Estado para que dirima los conflictos creados. El capital pide al Es-
tado seguridades en sus intereses ante los posibles desmanes de los obre-
ros, y éstos a su vez reclaman del Estado su intervencién para mejorar sus
condiciones econdmicas,

Surge entonces la intervencién del Estado en las relaciones del capi-
tal y el trabajo y con ello la legislacién especial para los obreros, que tiendé
a favorecerlos y ampararlos de su contendor el capital, el cual por si solo
tiene la suficiente fuerza para defenderse.

Con la intervencién del Estado deja de imponer su voluntad el patrén o
empresario de una manera arbitraria en el contrato de trabajo, por cuanto
éste se encuentra totalmente reglamentado sin que sea permitido a las par-
tes renunciar dicha reglamentacién para someterse a la legislacién comun.
Ya no es el patrén quien impone el salario, las horas de trabajo, las condi-
cionesien que debe desarrollarse el trabajo mismo, sino que eso esta perfec-
tamente determinado en la ley. ‘

El contrato de transporte también citado como ejemplo de contrato de
adhesién, en el cual 1a empresa de transporte fija el valor de la tarifa y el
que necesita de ese servicio se somete, lisa y llanamente, sin discutir nada.
Pero la intervencion del Estado ha hecho que no sea la voluntad de una so-
la de las partes la que se impone, sino que el contrato se encuentra regla-
mentado, por el poder publico ¥ bajo su fiscalizacion.

Asi, en el contrato de seguro, no es la compaiiia aseguradora la que
determina las tasas de las primas, sino que ellas deben ser sometidas a la
aprobacion de un organismo, como es entre nosotros la Superintendencia de
Seguros, sociedades anénimas y bolsas de comercio. Ha dejado de ser el
contrato de seguro un contrato de adhesion para adquirir la categoria de
contrato reglamentado, al cual, en verdad, también se adhiere la voluntad,
tanto de la empresa aseguradora, como la voluntad del asegurado.

Ultimamente entre nosotros, también el contrato de arrendamiento de
inmuebles, ha dejado la categoria de simple contrato de adhesién en que el
propietario imponia sus condiciones al arrendatario, para convertirse en
un contrato reglamentado por la autoridad ptiblica, estableciéndose que
sus disposiciones son de orden puablico y que en consecuencia, son irrenun-
ciables los derechos que confiere la ley, que reglamenta dicho contrato. Tal
es lo que dispone el articulo 4 de la ley N.» 6844 de Febrero del afio 1941.

76.—NOCION DEL CONTRATOQO DIRIGIDO.—De suerte que podemos
anotar el siguiente fenémeno en la evolucién del contrato, desde la época
del derecho clasico. Este derecho dejé entregados, sin reserva de ninguna
especie, todos los contratos al dominio e influencia del principio de la auto-
nomia de la voluntad, seguramente porque se creyé que con ello se asegura-
ba en una mejor forma el reinado de la justicia por medio de la igualdad que
ellos se imaginaron. Pero pronto las desigualdades en el hecho, echaron por
tierra esta igualdad sofiada y los contratos dejaron de ser el producto de la
voluntad de los dos contratantes, convirtiéndose en la imposicién de la vo-
luntad de uno de ellos para el otro que sélo debia aceptarlo. Esto sucede en
la generalidad de los contratos, pero en algunos mas que en otros.

Luego con la intervencién que naturalmente le ha correspondido al Es-
tado, en la organizacion de la sociedad moderna, ha sido a éste a quien le ha
correspondido velar por el reinado de la justicia, ya que los hombres, con la
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libertad dada por la Revolucion Francesa, no lo consiguieron; y con ello le
ha correspondido una activa participacion en la reglamentacién de los con-
tratos para evitar que sea la voluntad del contratante mas poderoso la que
se impone sobre el mas débil.

Ante esta situacién de hecho el legislador intervino, no para nivelar las
condiciones econémicas de los contratantes, para que asi pudieran discutir
libremente, sobre una base de igualdad, las condiciones contractuales, sino
para evitar que el poderio de uno de los contratantes se convirtiese en una
explotacién ilimitada respecto de los desposeidos de fortuna. Pero natural-
mente, como la variedad de contratos es enorme, el legislador ha debido
preocuparse de aquéllos que mas comunmente son utilizados en la vida dia-
ria por los hombres y esos contratos los ha reglamentado en tal forma que
permite restablecer en parte la igualdad que se ha perdido, desde el punto
de vista del poderio econdmico de las partes. Con ello, entonces, si bien no
se discuten libremente e}l aleance y contenido de] contrato, tampoco es la
voluntad de una sola de las partes 1a que se impone a la otra.

Pero no debemos dejar de notar, que por todas estas circunstancias,
algunos autores, entre ellos Duguit, niegan el caricter de contrato a estos
actos, por cuanto lo que caracteriza a los contratos, segin el concepto cla-
sico del derecho, es el hecho de que las dos voluntades de las partes entren
en contacto y se pongan «. =cuerdo, ¥ en estos actos no sucede tal cosa, por
lo que el autor que hemos c..:do, ha propuesto llamarlos convenios-leyes.
Pero, en realidad, a nosotros, para los fines de este trabajo no nos interesa
Ja discusién de si estos actos son o no contratos. Lo que nos interesa es que,
sea camo sea, estos actos rigen en forma absoluta, ciertas relaciones entre
los hombres, que el legislador clasico dejé entregadas por entero al princi-
pio de la autonomia de la voluntad, que hoy dia resulta totalmente reempla-
zada por esta especie de actos juridicos reglamentados por el legislador y
en los cuales las partes tienen bien poco que ver en cuanto a los efectos que
de ellos se derivan y, atin a veces, en cuanto a su generacion.

Y asi es como, debido a esta tendencia del rol del Estado, es la voluntad
de ambos contratantes la que se adhiere a la voluntad de éste, la cual impo-
ne a cada uno los derechos y obligaciones que le corresponden. De manera
que de Ia idea de contrato de adhesién, de que se hablaba hace pocos aifios,
estamos pasando a la idea de contrato reglamentado por Ia autoridad pu-
blica o contrato dirigido como lo ha expresado Josserand.

El sefior Arturo Alessandri expresa: “Vivimos bajo el régimen del
“contrato dirigido”, es decir, del contrate reglamentado y fiscalizado por los
Poderes Publicos, en su formacidn, ejecucion y duracion. A un régimen de
economia dirigida, como es el de la hora actual, no puede convenir sino un
régimen de contrato dirigido, de otro modo la economia dirigida no podria
marchar; los contratos son los vinculos juridicos de la circulacién y dis-
tribucion de la rigueza™ (3%%).

M. Perreau constatando esta reglamentacién legal del contrato que ca-
da dia crece mas y mas, ha dicho: “Ya no es la voluntad de las partes quien
determina los efectos de los contratos, en cada caso particular, sino la ley
que lag precisa de oficio y de una manera general. Es una técnica nueva en
la legislacién de los contratos, dejando de ser puramente interpretativa de
voluntad para llegar 4 ser absolutamente imperativa” (3%3),

(352) A, Alessandri R. El contrato dirigide. R. D. y J. 1941,

(%3) M, Perreau, Une évolution vers un statut legal des contrats, Recueil
d’études sur les sources du droit, T. II. Véase: Ripert, Le régime démo-
cratique et le droit civil moderne, p. 300; Josserand. Apergu general des
tendences actuélles de Ia théorie des contrats. Rev. Trim, 1937. T. 1L
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77—AMPLIACION DEL CONTENIDO OBLIGATORIO DE LOS
CONTRATOS.—La reglamentacién de los contratos por parte del Estado,
ha tenido la particularidad de producir, ademds otros efectos, no contem-
plados por el sistema juridico clasico, efectos que han restado al contrato
mucho del caracter absoluto que tenia, en lo que se relaciona con el alcance
de las obligaciones que-del contrato emanan.

Si en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, era necesaria
la concurrencia de la voluntad libremente manifestada, también, en virtud
de ese mismo principio, sélo la voluntad que concurria era obligada a las
prestaciones emanadas del acto, comprendiéndose en esa voluntad a la de
las personas a quienes pasaban los derechos y obligaciones emanadas del
contrato. Tal fué lo que estudiamos anteriormente bajo el titulo del efecto
relativo de los contratos, y donde pudimos ver que ello tenia por objeto
principal, limitar el efecto de Ios contratos a las partes contratantes, sin que
pasara a los terceros, en razén de que su voluntad no habia concurrido en
el contrato.

Pues bien, frente a este caricter juridico del contrato, las modernas
tendencias del derecho adoptan un nuevo criterio: el contrato-ley.

“Se caracterizan los contratoq-ley es, porque obligan no sélo a los que
han intervenido en su celebracion, sino a perbonas extranas a ellos, pero que
por razones de solidaridad social, de interdependencia social, deben enten-
derse incluidos en el sistema juridico creado” (3%).

Esta nueva forma que adopta el contrato, con la influencia de la filo-
sofia juridica moderna del derecho, ha sido denominada por Josserand la
“ampliacién del contenido obligatorio de los contratos” y que en la legisla-
cién francesa, mds que en la nuestra, ha tenido un gran desarrollo hacien-
do con ello una gran mella al principio contenido en el articulo 1165 del co6-
digo francés, segin el cual las convenciones no tienen efecto, sino entre las
partes contratantes y que no perjudican ni aprovechan a terceros.

Y decimos, que en el derecho francés, la ampliaciéon del contenido obli-
gatorio de los contratos es mayor que entre nosotros, por cuanto en aquella
‘legislacién el contrato por si solo puede transferir la propiedad o constituir
un derecho real, sin que sea necesario que ademas de esto, exista un modo
de adquirir, como sucede entre nosotros. Por esta razén los autores fran-
ceses han visto en este hecho que Ia “gran regla de la relatividad de las con-
venciones formuladas en el articulo 1165 del Cédigo Civil, deja de ser exac-
ta en la medida en que los contratos son por si mismos productivos o tras-
laticios de derechos reales oponibles a terceros” (3%).

Entre nosotros, el contrato no tiene el caracter que hemos visto en la
legislacion francesa, de manera que no podemos hacer extensiva a nuestro
derecho, la opinidn de los autores franceses, a este respecto. El contrato en
nuestra legislacidon solamente produce obligaciones, mas no transfiere por
si solo la propiedad u otro derecho real.

Sin embargo, se ha dejado sentir también en nuestra legislacién, co-
mo en todas partes del mundo, la tendencia de la ampliacién del contenido
obligatorio de los contratos a otras personas que los contratantes.

Tenemos un ejemplo en el contrato colectivo de trabajo, reconocido por
nuestra legislacion positiva en el articulo 3 del Cddigo del Trabajo, y que
es aquél que se celebra “entre un patrén o una asociacién de patrones, por

(85%4) D. Stitechkin. Las modernas tendencias del derecho. R. D. U. de C.
Nos 23 y 24,

(305) Josserand. L’essor moderne du concept contractuel. Recueil d’études. Véase:
% Savat‘?::r Le prétendu principe de Peffet relatif des contrats. Rev.
rim. 19
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una parte y un Sindicato o Confederacion de Sindicatos, por la otra, con el
fin de establecer ciertas condiciones comunes de trabajo o de salario, sea
en una empresa o en un grupo de empresas’”. Ahora bien, este contrato de
trabajo colectivo produce el efecto de modificar el principio de la relativi-
dad de los contratos cuando el articulo 20 inciso 2 del mismo cédigo, dispo-
ne que: “El contrato colectivo también regira para los obreros que con pos-
terioridad a su celebracién entraren a formar parte del sindicato”, aunque
no hayan participado en la celebracion del contrato.

También puede observarse lo mismo en las concesiones de servicios pi-
blicos, o sea el acto por el cual la autoridad publica otorga a un particular
la concesién de la explotacién de un servicio piblico, como ser de locomo-
cién, alumbrado, gas, etc. Estas concesiones gue son contratos celebrados
entre la autoridad piblica y el concesionario, contienen cldusulas cuyos efec-
tos no solamente interesan directamente a los contratantes, sino también a
terceros que no han intervenido en ese contrato, como son: el piblico que
se beneficiara con ese servicio, o los obreros que participaran en las labores
del mismo.

Como expresa Duguit: “El contrato colectivo es una categoria juridi-
ca absolutamente nueva y por completo fuera de los cuadros tradicionales
del derecho civil. Es un convenio-ley que regula las relaciones de dos cluses
sociales. No es un contrato que produzea obligaciones especiales, concretas
y temporales entre dos sujetos de derecho. Es una ley que establece rela-
ciones permanentes y duraderas entre dos grupos sociales, el régimen legal,
segun el cual deberan pactarse los contratos individuales entre los miem-
bros de esos grupos” (3%6), “Pero esto no explicaria sino la construeccién
cientifica de la nueva modalidad del contrato, opina don D. Stitchkin. No-
sotros podriamos decir que el legislador les da ese valor colectivo, porque
tales contratos envuelven en si una finalidad social que los individuos, que
no tienen otros derechos que los que les confiere el legislador, no pueden
desconocer, porque de hacerlo asi atentarian contra la finalidad social gue
ha tenido en vista el legislador al darles aquel caracter” (37),

78.—LA TEORIA DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD Y SUS
CONSECUENCIAS PRINCIPALES.—Debemos recordar que el principio
de la autonomia de la voluntad sienta, como base fundamental de la téenica
juridica, la eficacia absoluta de la voluntad psicolégica en el campo del de-~
recho, considerando su exteriorizacién como algo accesorio.

Pero este “predominio exclusivo de la voluntad en el contrato, corres-
ponde, expresa Gounot, a un estado econdémico poco desarrollado, donde las
relaciones juridicas son escasas, lentas, precedidas siempre de un debate,
més o menos largo, que determina con precisién su modo y extension, y
donde, por otra parte, siendo los lazos de solidaridad poco sentidos, el indi-
viduo se considera como “‘el Gnico artesano de su fortuna juridica”. Pero
cuando, con la mayor socializaeién de la vida humana, las relaciones juridi-
cas se extienden, se multiplican, se aceleran, y que por consecuencia, cada
uno tiene mas necesidad, para vivir y para obrar, de contar con los otros,
entonces se hace sentir mas y mas la necesidad de tomar en consideracion
la seguridad del crédito, el interés de los negocios, las exigencias de la bue-
na fe; y en nombre de esos elementos, el derecho relega insensiblemente a
segundo término a la voluntad interna para dar el primer lugar a la decla-

(356) L. Duguit. Las transformaciones generales del derecho privado desde el
Cédigo de Napoledn, p. 154,

{357) D. Stitehkin. Las modernas tendenmas del derecho. R. D. U. de C.
N.os 23 y 24,
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racién, o lo que viene a ser lo mismo a la confianza producida por la de-
claracion’ (%°%).

Con esta nueva doctrina que ya ha tomado colocacién en el derecho po-
sitivo, al adoptarla el Cédigo Aleman de 1900, aquel elemento accesorio, se-
gun el principio de la autonomia de la voluntad, la declaracién, ha tomado
una importancia considerable en razén de las transformaciones del derecho
en un sentido socialista. Con ello no es la voluntad la que por si sola tiene
eficacia juridica, sino que es el conocimiento que de ella se tiene por la de-
claracion, el que le concede el privilegio de producir efectos juridicos. Las
circunstancias de la vida moderna imponen como fundamento de las ubliga-
ciones emanadas del contrato, una seguridad que mire tanto los intereses
del sujeto como los intereses de la sociedad, y esa seguridad no se obtiene en
nuestros dias con la voluntad interna, que puede hacer desaparecer sobre
todo las relaciones contractuales por simples motivos subjetivos de las par-
tes. Hay que considerar ademés que, con la tendencia moderna en el sen-
tido de ampliar la fuerza obligatoria de los contratos mas alli de las partes
que a él han concurrido, se encuentran interesados, en la validez de un con-
trato, elementos diversos y miltiples, de manera que la invalidacién sor-
presiva del contrato puede tener enormes repercusiones, no siendo justo en-
tonces, que por razones ignoradas u obscuras que permanecen en el sujeto,
se perjudique a quienes han confiado en la existencia de un contrato que de
buena fe han creido sano, pero que en realidad se encuentra viciado.

La socializacion del derecho conduce necesariamente a la eliminacion
del subjetivismo del derecho individualista y con ello también la voluntad
simple hecho psicoldgico, deja de tener la trascendencia de crear derecho
por si sola, necesitando, no ya como algo accesorio, sino mas bien como al-
go sine qua non, la socmh?acwn que se obtiene mediante la declaracién de
la voluntad (559)

a) El error.—Es indudable que la teoria de la declaracién de la volun-
tad ha debido influir fundamentalmente en la transformacién de muchos
aspectos del derecho que encontraban la base de su existencia en la teoria
de la voluntad, segtin lo eoncebia el principio de la autonomia de la voluntad.

La teoria del error, por ejemplo, ha variado substancialmente y no se
le considera como una contradiccion entre la voluntad interna y su declara-
cién, como lo hacia la doctrina cldsica, sino que para que el error tenga in-
fluencia en el acto juridico, tiene que recaer en el contenido mismo de ia de-
claracidén, es decir, en un elemento del acto juridico que el declarante hace
figurar en la manifestacién exterior de su intencién.

El afén del objetivismo del derecho, que ha encontrado una gran base
en la teoria de la Declaracidn, es proporcionar confianza y seguridad a los
negocms juridicos para que se realicen con el maximum de seriedad. Ahora

st “esta confianza se derrumba con la 1mpugnac10n del negocio a causa de
un error esencial, la persona que anula su propia declaraciéon, queda obliga-
da a prestar una indemnizacion a la parte desengafiada, por el mero hecho
de haberse puesto en contradiccién con su declaracién anterior y sin que
haya culpa de su parte. Este principio domina todos los aspectos del Co-
digo Civil Aleman. No vale la voluntad interna, el motivo desconocido, sélo
rige la voluntad expresamente declarada, tal como pudo conocerla el terce-
ro en el momento de llegar a su conocimiento y apreciaciéon. Toda la estabi-
lidad de los negocios y la lealtad contractual, depende de esta maxima so-

(398) C’Ii‘taﬁo poi'ssBonnecase. Suplemento al Tratado de Baudry-Lacantinerie.,
. I, p. :

(359) Véase: Planiol y Ripert, Ob. eit. T. VI, p. 130; Gaudemet. Ob. cit, p. 30;
C. Valverde, Ob cit. p, 444; J. Bonllecabt‘. Suplemento 11, p. 4786.
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meramente indicada. El no jurista y el comerciante pueden confiar de es-
te modo en las “apariencias”, es decir en los * factores exteriores” que lo in-
ducen a tomar decisiones importantes sobre sus bienes, aunque ignore el
defecto interno de la declaracién hecha, o del propésito llegado 4 su conoci-
miento” (#60),

b) La causa.—Al ser aceptada la teoria de la declaracién de la volun-
tad, también ha sufrido una transformacién la teoria de la causa, en el sen-
tido de no aceptarse la distincién que se hacia entre los motivos y la causa,
considerando sélo a esta Gltima como elemento de los contratos, sino mas
bien “a todo elemento al que las partes hayan querido atribuir una influen-
cia determinante, aunque fuera este elemento un simple motivo psicolégico.
Bastari que él figure en el contenido de la declaracién de voluntad. El juez
deberi entonces tener en cuenta si surge de las circunstancias que las par-
tes han querido que asi fuera y aungue ellas no hubieran establecido expre-
samente una condicién en el contrato” (*¢),

De manera que eliminando esta diferencia entre motivos y causa, se
aumenta con ello el poder del juez quien en muchas circunstancias podra
apreciar el cardcter ilieito o inmoral de un contrato por los motivos y no so-
lamente por la causa.

¢) Interpretacion de los contratos.—Si lo que constituye la base de las
relaciones juridicas en conformidad a las nuevas aspiraciones del derecho,
es la voluntad objetivada por medio de la exteriorizacién, y no la voluntad
como fendmeno psiquico, es natural suponer también que todo lo relaciona-
do con la interpretacion de los actos juridicos sufre también una profunda
variacién a consecuencia de ello.

El rol que le corresponde al juez, segin esta nueva doctrina, en la in-
terpretacidon de los actos juridicos en general y de los contratos en especial,
no es el de la basqueda e interpretacion de la voluntad interna de los con-
tratantes, ya que nada le interesa al derecho lo que sucede en el fuero in-
terno del individuo mientras no se socialice con la declaracién, inico medio
de llegar al conocimiento de terceros y que cimienta sobre una base sélida,
las relaciones juridicas. Mds bien, la misién del juez se ha convertido en
una ayuda a las partes para conseguir los fines practicos y econémicos que
se han propuesto alcanzar por medio del acto juridico, siempre que dichos
fines no se aparten de la linea que les impone el interés colectivo. Y légica-
mente para comprender las diversas circunstancias que rodean al acto, el
juez debe tomar en consideracién la voluntad objetivada por la declara-
cibn. “La declaracién de voluntad tiene un valor en si; debe ser tomada tal
como existe, aisladamente de donde ella ha salido, para ser interpretada a
la luz de los usos admitidos en los negocios (articulo 157 del Cédigo Civil
aleman). Se busca que sentido debe tener, en consideraciéon al espiritu de
las costumbres en el medio en que ella ha aparecido. No se toma en cuenta
la intencién de las partes sino en la medida en que se ha concretado en la
férmula; para el resto es la voluntad sacial ]la que opera, tal como es mos-
trada por el juez: el contrato fenémeno social, es interpretado socialmen-
te, objetivamente” (362),

Este es el criterio de interpretacién que ha. adoptado el Cédigo ale-
man en sus articulos 133 y 157. El primero de los cuales establece: “que
para interpretar una declaracién de voluntad hay que buscar la voluntad
real y no atenerse al sentido literal de los términos”. Voluntad real que

(38%) V, Loewenwarter. Der Civ. Aleman. R. D. U. de C. 1935.
(361) E, Gaudemet. Ob. cit., p. 138,
(352) L. Josserand, Ob. cit, p. 127.
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para la legislacién alemana no es la interna, sino la declarada, segiin se
deduce del contexto mismo del cédigo, ya que de la sola disposicion que
hemos transcrito no puede deducirse tal cosa. Ahora esa voluntad decla-
rada en los contratos debe interpretarse eomo lo exige la buena fe y la in-
tencién de las partes ,determinadas segin la costumbre. Tal es lo que es-
tablece el articulo 157 del Cédigo alemén.

Inspirandose en este mismo criterio el articulo 914 del Cédigo Civil
austriaco ha establecido: “Para la interpretacién de los contratos, no hay
que atender al sentido literal de las palabras, sino que buscar la intencién
de las partes y el contrato deberd comprenderse de una manera que corres-
ponda a los usos admitidos en las relaciones honradas”.

Como podemos ver este sistema se ha separado substancialmente de
aquél que auspiciaba el principio de la autonomia de la voluntad y el afan
del juez debe eqtar destinado no a buscar la intencién sobre una base sub-
jetiva, sino que “al apreciar la validez y el significado de un contrato, es
la idea de utilidad social y de la justicia” (%63).

“En lo que concierne a la existencia y extensién de los contratos, co-
mo dice Saleilles, es necesario aumentar el poder del juez que deje de ser,
al primer. desacuerdo, el servidor del pensamiento de otro, el registrador,
el apreciador de la voluntad de otro, para asumir la responsabilidad de la
determinacién de la validez obJetlva del alcance objetivo, de la moralidad
objetiva del contrato” (3¢t).

79.—NUEVO ROL DEL JUEZ.—Con todas las modernas teorias que
hemos indicado debemos comprender que la labor asignada al juez por el
derecho clasico es inatil y estéril, en nuestros dias. La pasividad del juez
en la moderna legislacién no se justifica, porque nada saca el legislador
con dictar leyes compenetradas del mas profundo espiritu de justicia, si
le es facil a los particulares eludir su cumplimiento o burlar su espiritu.
Es al juez a quien corresponde en cada caso particular velar porque el ejer-
cicio de los derechos individuales no trasgreda el fin que se ha tenido en
vista al dictarse una norma de derecho.

En nuestros dias la intervencion del juez en los actos de los particu-
lares no puede considerarse como contraria a la libertad, como era conce-
bida por el derecho clasico. Esto ha cambiado como lo hemos visto ante-
riormente, y no comprendemos por qué haya que aplicirsele al juez, un
criterio cuyo fundamento ha dejado de existir.

En la teoria del abuso del derecho, por ejemplo, es al juez a quien co-
rresponde valorar cuidndo un individuo, invocando el texto de la ley que le
concede un derecho, pretende con el ejercicio de su derecho causar un da-
flo a otro, y entonces desarmar a quien no comprendiendo €l rol que le asig-
na la sociedad a sus derechos, trata de hacer un mal uso de ellos.

La labor del juez no debe reducirse en nuestros dias a reconocer la ley
impuesta por la voluntad de los particulares, sino mas bien como dice
George Ripert: “El juez debe inclinarse sobre las necesidades y el espiri-
tu de su época, apreciar si el acto realizado es aprobado por la opinién, dis-
cernir si es 1til al bien de la comunidad. Sin duda, no es fécil ia tarea. An-
tes se temia el arbitrio del juez, cuando no se trataba sino de un juicio lle-
vado sobre la moralidad del acto, y no era sin embargo muy dificil discer-
nir la intencién de dafiar. Ahora se exponen a un arbitrio mucho més te-
mible. Conocer el interés social es algo mas dificil que juzgar las inten-
ciones culpables. No basta juzgar el pensamiento del autor del acto, ni

(353) Bulow cit. por Manresa Ob, ¢it., p. 730.
(364) Citado por Bonnecase, Supl. II, p. 478. Véase: Valverde. Ob. cit. T. III,
p. 285; H, Brain R. La mterpretaclon de los contratos,
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aun escoger entre los motivos que le han hecho obrar. Es preciso juzgar
el acto segiin sus resultados, o al menos seglin aquellos que se queria al-
canzar. A veces los tribunales han realzado la inutilidad del acto realiza-
do como la prueba de que este acto habia sido realizado con intencién mal-
hechora. Pero esto es desviar la cuestion. No es necesario demostrar la
voluntad de dafiar. Para que sea condenable basta que el acto sea intil
desde el punto de vista econémico. Lo que es prohibido es dafiar a otro sin
utitidad para si mismo. El juez debe pues llevar una apreciacién sobre la
utilidad econdémiea y social del acto realizado” (3%%),

En la existencia y alcance de las relaciones contractuales, la labor del
juez no se reduce ya a asegurar el respeto de la voluntad comin del acree-
dor y del deudor y en caso de desacuerdo buscar sus intenciones. El obje-
tivismo del derecho actual considera mds bien al contrato como una enti-
dad juridica que debe considerarse independientemente de la voluntad de
las partes, mirada ésta bajo su aspecto subjetivo, y aplicarle las normas
necesarias para afianzar suficientemente el remado de una justicia en la
colectividad.

80.—RETORNO AL FORMULISMO.—EI derecho nacido de la Re-
volucién Francesa, en su afin de dar a la voluntad del hombre la fuerza
necesaria para crear por si sola, efectos juridicos, sin necesidad de recu-
rrir a otros elementos externos, desterré todo aquello que significara for-
mulismo, solemnidades y en general obsticulos para la libre manifesta-
cién de la voluntad. De ahi que como lo hemos observado anteriormente,
la regla general era de que los contratos fueran consensuales.

Pero ha avanzado el tiempo y han cambiado las circunstancias v con
ello las 1deas, bajo el mflu]o de las necesidades sociales, notandose, como
dice el sefior Somarriva “el fendmeno curioso de existir una marcada ten-
dencia de retorno al formulismo” (%%},

Asi como el formulismo de los pueblos primitivos se debié a necesi-
dades propias de ellos, principalmente a su incapacidad para las abstrac,
ciones, asi también el retorno al formulismo en nuestros dias, que vemos
en el derecho en general, se debe a nuevas necesidades que requieren
ser salvadas, necesidades éstas que dicen relacién con los derechos de ter-
ceros, la seguridad del crédito, y en general la firmeza de las relaciones
juridicas. Con las formalidades se pretende asegurar la manifestacién de
voluntad de las partes; establecer medios de prueba; evitar ia clandestini-
dad, tinicos medios que sirven para otorgar una base seria y estable a las
transacciones de la vida juridica.

El principio de la autonomia de la voluntad con la eliminacién del for-
mulismo, pretendia, desde un punto de vista prédctico dar a los actos juri-
dicos una sencillez y rapidez para concluirlos, pero en cambio tuvo el gra-
ve “inconveniente de crear estados de clandestinidad muy peligrosos pa-
ra los terceros” (3¢7).

El retorno al formulismo en nuestros dias obedece a la “multiplicidad
y al desarrollo de las relaciones juridicas y sociales y por la extensién del
horizonte juridico; tratamos més rapidamente que antes y a menudo con
personas que nos son desconocidas™ (%),

Con la introduccién de férmulas en los actos juridicos, no solamente
se beneficia quien los celebra, proporcionandole la oportunidad de meditar
bien sobre el acto que va a realizar, sino que “es interesante hacer notar

(385) George Ripert. Le régime démocratique et le droit civil moderne, p. 233.
(3%6) M, Somarriva, Trab. cit, R, D, y J.

(367) Cremieu, Citado L. Cruz P.

(388) L, Josserand, Ob. cit, T. I, p. 101.
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que en el derecho actual, el formulismo juega un rol que desconocido en
el derecho antiguo, no es por eso menocs importante. Nos referimos a las
formalidades establecidas no para la validez del acto, sino para que él
pueda ser opuesto a terceros extranos. En consecuencia, la omisién de
esa formalidad no produce la nulidad sino lisa y llanamente su inoponibi-
lidad a terceros” (%),

Para nosotros lo esencial es que este retorno al formulismo, aun cuan-
do revista una modalidad distinta de como la han concebido otras legisla-
ciones en otras épocas, significa una brecha profunda que se afiade a las
que ya hemos visto en el principio de la autonomia de la voluntad, que en-
contraba en forma invariable, en todas las legislaciones clisicas, el reco-
nocimiento del caracter consensual de los contratos.

81—CONCLUSION.—Es indudable que la Revolucién Francesa ha
sido uno de esos grandes movimientos ideolégicos que ha traido para la
humanidad enterd una serie de valores que son para el hombre actual de
una imprescindible necesidad. Valores que constituyen un acerbo para cu-
ya formacion el hombre ha tenido que luchar a través de siglos y que sig-
nifica, en resumen, la mas grande de las exaltaciones que se haya hecho a
la personalidad humana. Aht radica la grandeza de la obra de la Revolu-
cion Francesa que ha adquirido los caracteres de lo indestructible, porque
no obstante las acometidas que pretendan negarle su importancia, perma-
nece inalterable en su valor intrinseco.

Pero, a este movimiento que es de innegable importancia, le falté la
perfeceién que es necesaria a las cosas para que tengan un caracter defi-
nitivo y durable.

La violencia que es la caracteristica de las revoluciones tiene la par-
ticularidad de que al operar una transformacion de la sociedad no produ-
ce el efecto de consolidar en una forma duradera las instituciones que ese
movimiento crea, porque falta en ella la suficiente maduracién y el estu-
dio sereno que necesitan las cosas destinadas a perdurar por largo tiempo
si no definitivagnente. En primer lugar la Revolucién Francesa, como to-
das las obras realizadas por la mano del hombre, llev) en si el sello de la
imperfeccién, y en seguida, como movimiento revolucionario, tuvo que
exagerar los principios sustentados a fin de que fuesen valorizados en una
forma suficiente que pudiesen desterrar las bases del régimen contra el
cual se reaccionaba violentamente por medio de la revolucién. Si bien esa
exageracion fué, en verdad, beneficiosa, en forma inmediata, para el fin
que se tenia en vista, resulté pronto de una manera notable, como algo que
no correspondia a la realidad de la vida social.

Asi, a 1a opresion en que vivia el hombre en el antiguo régimen, la Re-
volucién opuso una libertad con el minimum de restricciones, como una
consecuencia del afdn de ensalzar la personalidad del hombre, conculcada
por los regimenes despdticos, prescindiendo del rol social que a cada indi-
viduo corresponde en lassociedad, Y aquella concepcién exagerada de la
libertad, repercutié en el campo del derecho, originando como consecuen-
cia el principio de la autonomia de la voluntad que constituyé 1a base de
toda la estructuracién de la técnica juridica en el siglo pasado, en razén de
que la voluntad auténoma era la mas perfecta expresién de la personali-
dad humana. .

La Revolucién Francesa no se contentd con reconocer simplemente los
derechos necesarios para la dignidad del hombre, sino que le dié una liber-
tad casi sin limites, y desde el punto de vista juridico, no sélo reconocié a
la voluntad la eficacia que por si sola debia tener, cual era hasta entonces

(3%9) M. Somarriva U. Trab. cit. R. D.-y J., p. 43.
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el desarrollo que habia alcanzado en la historia del derecho, sino que ademas
le di6 un poderio casi ilimitado también, al considerarla como algo autdé-
nomo o independiente lo que, en el campo del derecho, supone la facultad
de regirse por si mismo y adoptar la direccién y ejecuciéon que se quiera
en los actos propios de cada sujeto.

Pero restablecida la calma en los espiritus después del apasionamien-
to revolucionario, la critica empezd a juzgar los hechos y acontecimientos
ocurridos con una serenidad suficiente que permitié apreciar la grandeza
.de la obra realizada junto con los excesos que se habian produeido, y es asi
como pronto los cimientos de aquellas verdades eternas, que se crey6 en-
contrar para que rigieran los destinos de la humanidad, en forma total y
definitiva, empezaron a ser removidos bajo el influjo de la realidad social
que no correspondia al sistema imaginado, y el sistema juridico creado por
la Revolucién Francesa y especialmente el principio de la autonomia de la
voluntad se juzga como ‘“‘una obra de especulacién abstracta y de pura 16-
gica, como expresa Gounot. En esos dos caracteres, que en el fondo se lla-
man e implican, se resume todo. Es, en efecto, en el terreno de las puras
abstracciones del individualismo clasico en que estd edificada. Se supo-
nen dos voluntades ideales, auténomas y soberanas, viviendo en un mundo
cualquiera, o mejor no viviendo en ninguno, no perteneciendo a ningiin me-
dio social, y no dependiendo sino de ellas mismas en la organizacién de su
vida juridica. Se trata de saber cémo esas voluntades abstractas, que ade-
més son consideradas como obras sin un fin préactico determinado, sim-
plemente para gozar de si misma, pueden crear obligaciones y derechos.
Y para resolverse el problema, en lugar de observar las realidades juridi-
cas concretas v de agotar los elementos de concepciones doctrinales flexi-
bles y fecundas, se contenta con analizar las nociones de voluntad y auto-
nomia para sacar, more geométrico, siguiendo los procedimientos de una
deduccién rigurosa, toda la teoria” (3™). :

‘Por su parte Le6n Duguit considera que este sistema ademas de ser
individualista es de orden metafisico el cual no puede sostenerse en una épo-
ca de realismo y de positivismo como la nuestra y propone abandonar las
férmulas juridicas consagradas por el derecho clasico para crear un de-
recho civil sobre las bases de las nuevas concepciones.

Primeramente pues, la realidad social en que se desenvolvia la vida
de los pueblos en la propia época del pleno dominio de la autonomia de la
voluntad y posteriormente, las transformaciones generales de la economia,
alejaron paulatinamente los hechos de los principios y normas de derecho
que los regian, produciéndose una evolucién tanto en los hechos primero
como en el derecho después en un sentido que pugna, con el ideal alcanza-
do con el ensalzamiento de la personalidad humana, sino contra los exce-
sos y exageraciones que ello implicaba y que podia sintetizarse en la sola pa-
labra individualismo. De manera que la nueva concepcién que hoy dia se
tiene respecjo del derecho es el resultado de una evolucién constante y
progresiva que ha- experimentado la humanidadsentera en el transcurso
de un siglo ¥ que ha transformado substancialmente la vida econdmica y
juridica de los pueblos en general. Evolucién en la que se ha tratado de
ajustar, sobre una base de realidad social, las normas de derecho que co-
rresponden a las actividades contemporaneas de los hombres, y no que és-
tas se encuentren regidas por preceptos dictados en otras épocas mas o
menos lejanas, en las que las necesidades ¥y manera de vivir eran distintas
a las actuales. Evolucién ésta ademds, que aun no ha llegado a su etapa
final, lo que hace que precisamente estemos en una época de transicién en-
tre los viejos moldes clasicos del derecho que condicionaban la vida en la

(379) Gounot. Citado por Bonnecase. Ob. cit., p. 441,
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sociedad y los nuevos moldes cuya elaboracién aun no se termina lo cual
a su vez, también permite que aun subsista la autonomia de la voluntad,
pero no ya como un principio, sino mas bien como una excepecién, frente a
las teorias y principios modernos del derecho que se abren paso. Jivoin
Periteh con sobrada razén, entonces, ha podido decir que: “El principio
de la autonomia de la voluntad, principio que domina todo el derecho pri-
vado del Estado a base burguesa, es uno de aquellos principios que no lo
son sino en teoria; en el hecho estan en tal forma limitados, que si se qui-
siera hablar de un principio, éste seria, que no existe la autonomia de la
voluntad ; en realidad, se es tan poco libre, no solamente desde el punto de
vista césmico, sino también desde el punto de vista social, que seria més
propio decir: los hombres no nacen ni permanecen libres” (*"').

Todas las explicaciones anteriores nos hacen comprender que el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad no encuentra ningtin apoyo fuerte pa-
ra su existencia. La libertad. general del cual era un elemento, ya hemos
visto el papel que le asigha el destino en nuestros dias, y bastaria la sola
concepciéon moderna de la libertad funcién social para comprender el valor
que hoy dia tiene en el derecho el principio a que nos estamos refiriendo.
Pero como ya lo hemos dicho y volvemos a repetirlo, por creerlo necesario,
el moderno concepto que el derecho adquiere es el producto de una evolu-
cién y no de una revolucién como lo fué el derecho individualista, lo cual
ha hecho que lentamente se le vaya aceptando sin que todavia podamos
proclamar su triunfo definitivo.

Y asi, poco a poco, a medida que vayan adquiriendo mayor cuerpo en
el derecho positivo las modernas tendencias del derecho, ird disminuyen-
do la fuerza que otrora se le asignara a la autonomia de la voluntad, has-
ta llegar a un dia en que desaparecera por completo, eon la consagracion
definitiva de todas las doctrinas que hemos enunciado y entonces ya no
se hablari de autonomia, sino mas bien de heteronomia de la voluntad, lo
cual no significard que la voluntad del hombre vaya a desaparecer y con
ello su personalidad, sino méas bien que la voluntad del hombre al obrar
tendri ante todo la conciencia de un sentido social de los actos que va a
realizar, al recibir de lo exterior, de las condiciones de Ia vida colectiva,
la Inspiracién que iluminari la concepcidon y desarrollo de cada acto vo-
luntario. Porque debemos considerar que la personalidad del hombre, que
es lo mas sagrado que ha podido conquistar, no sélo existe cuando la vo-
luntad es auténoma, sino también cuando, eliminando en cierto modo la
arbitrariedad que la autonomia supone, se manifiesta en ella el someti-
miento a la realidad social en que el sujeto vive y se desenvuelve.

(371) Jivoin Peritch. La volonté des particuliers comme créatrice des droits
privés. Rev. Trim. 1929,
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