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RESUMEN

La buena fe es un concepto juridico indeterminado de inmensa aplicacion practica en
Derecho Privado. Pese al gran interés que ha suscitado este tema, ain subsisten marcadas

diferencias en la forma en como es comprendida por los operadores juridicos.

En esta tesis se propone un mecanismo para entender la labor del juez frente a un caso en el
que se invoque la buena fe que depende en Ultimo término de si ésta estd o no regulada
legalmente. El mayor ambito de discrecionalidad viene dado por su aplicaciéon como un principio
general del derecho, siempre que no exista ley que regule la materia y que el legislador no haya
manifestado su voluntad expresa o implicitamente en sentido diverso. Si esta regulada, sea como
regla especifica o como estandar de conducta, el juez deberd cefiirse a los limites establecidos en

la misma norma que la recoge, restringiéndose su ambito de discrecionalidad.

Por su gran trascendencia en la practica juridica, este trabajo indaga en las funciones y en el
ambito de aplicacion del articulo 1546 del Cédigo Civil, norma que invoca la buena fe como
estandar de conducta. Este patrén de comportamiento recibe aplicacion exclusivamente en la
fase de ejecucion del contrato, encontrandose la fase precontractual regida por el principio
general de buena fe. Los distintos niveles de discrecionalidad judicial en estas etapas se
justifican desde el punto de vista de la certeza que un contrato debe traer a las partes, lo que
determina que el juez, en la aplicacion del estandar de buena fe, se vea impedido de
desnaturalizar la convencidon, quedando por lo tanto vinculado por los fines practicos

perseguidos por las partes.

Palabras clave: buena fe, estindar juridico, concepto juridico indeterminado, principios

generales del derecho.



INTRODUCCION
DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA EN LA APLICACION DE LA BUENA FE

La principal mision del derecho es lograr una convivencia pacifica y ordenada de los
hombres en sociedad!. Para ello, éste se vale de normas imperativas, que se presumen conocidas
por todos desde su entrada en vigencia y a las cuales todas las personas, ya sean naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, se deben sujetar. De esta forma, se supone, se logra el

objetivo sefialado.

Es necesario, entonces, que las leyes que componen el ordenamiento juridico sean capaces de
orientar la conducta de los sujetos de derecho en el sentido deseado por el legislador, de manera

que éstos sean capaces de predecir las consecuencias derivadas de sus actos.

Sin embargo, ocurre que en ciertos casos el legislador se vale de normas que no describen de
manera precisa las situaciones en las que han de aplicarse, ni la conducta que el destinatario debe
observar. Esta situacion genera incertidumbre tanto para el sujeto que ha de regirse por la norma

como para el juez, al no recibir un mandato claro que determine la manera como ha de fallar.

Estas normas, llamadas comunmente ‘“conceptos juridicos indeterminados”, permean
diversos cuerpos normativos dentro de nuestro derecho. En derecho privado existen multiples
conceptos juridicos indeterminados, como son la nocion de “culpa”, “buenas costumbres”,
“orden publico”, “buena fe”, por sefalar algunos. Este trabajo se centra en la situacion de

incertidumbre que genera la nocion de “buena fe”.

El jurista Werner Flume ha sido locuaz al describir la problematica en torno a la buena fe, al

sefialar que “es obvio que una decision ha de ser conforme a la buena fe; la cuestion es s6lo qué

! VODANOVIC HAKLICKA, Antonio: Manual de Derecho Civil. 2* ed, Santiago, Editorial Juridica
ConoSur Ltda, 2001. p.4.



decision es conforme a la buena fe’”

. Es justamente la incertidumbre en torno a la nocion de
buena fe la que ha servido de motor a esta tesis, que pretende avanzar en el sentido de lograr una

mayor claridad en el entendimiento del tema propuesto.

El primer capitulo de esta memoria busca precisar la manera en que la buena fe debe ser

aplicada por los tribunales de justicia y como ha de ser interpretada por los particulares.

Si bien la doctrina ha realizado grandes avances en esta materia, aun persisten ciertas
interrogantes. A mi juicio éstas se solucionan mediante la distincion entre la buena fe como
principio y la buena fe como norma. En efecto, la forma en que los tribunales de justicia deben
aplicar el concepto de buena fe varia en los casos en que el legislador la consagré expresamente
- ya sea en forma de una regla especifica, ya sea en forma de estandar juridico — y en los casos
en que omiti6é referirse a ella, en los cuales es pertinente preguntarse por la posibilidad de

aplicarla como principio juridico.

Existen diversas opiniones respecto a la posibilidad que tiene el juez de invocar directamente
un principio juridico como solucién a un caso concreto. Como se vera en el capitulo primero,
sostengo que la aplicacion de un principio general del derecho ha de reservarse para aquellos
casos en que no sea posible inferir de las normas que reglamentan una determinada materia, una
voluntad del legislador tendiente a hacer primar un bien juridico especifico; y ha de aplicarse en
aquellas hipotesis en que sea razonable sostener que el legislador pretendid reservar esa

ponderacion al juez, por las particulares circunstancias que rodean la materia.

Cuando se ha concluido que una materia ha de ser regida por el principio general de la buena

fe, surge la pregunta respecto a la forma en que el juez debera aplicarla.

En primer lugar, parece adecuado que el adjudicador determine qué es lo que impone la
buena fe en el caso concreto, esto es, cual seria la decision deseable en aras de la buena fe.
Luego, ha de senalar cual es la conducta que se sigue de invocar otros principios juridicos que

pudieran verse involucrados en la hipotesis de hecho (por ejemplo, el principio de autonomia de

2 FLUME, Werner. Negocio juridico. 4* Ed. Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, [Traduccion de
J.M Miquel y E. Gémez], 1998. p.589.



la voluntad, la proteccion a la propiedad, la responsabilidad, entre otros). Las conductas que
imponen los diversos principios han de ser ponderadas en su mérito, debiendo el juez dar
preponderancia a una por sobre otra, considerando el impacto que genera dicha valoracion de
principios, no so6lo en el caso en el que se aplica, sino que también respecto a otros casos

analogos®.

Algo distinto ocurre cuando el legislador ha hecho referencia expresa a la buena fe, pues
aquellos casos suponen una ponderacion previa de los diversos bienes juridicos atingentes a la
institucion y una decision del legislador en un sentido determinado, por lo que el juez no podra
valerse de la amplitud del concepto de buena fe para hacer primar algun valor por sobre otro.
Dicho de otro modo, en los casos en que se regula expresamente la buena fe, el principio general
es cristalizado en la norma, por lo cual ya no sera pertinente que el juez se remita directamente a
los principios generales del derecho a la hora de fallar el caso sometido a su decision, sino que

ha de aludir a la norma que lo contiene.

La forma en la cual el legislador ha precisado el contenido de la buena fe y por consiguiente,
el ambito de libertad que tiene el juez para decidir, es variable. Puede haberla regulado como una
regla de contenido preciso y determinado - como ocurre, a modo de ejemplo, en las normas
sobre prestaciones mutuas — o puede haberlo hecho mediante la incorporacion de un estandar
juridico — como en el caso del articulo 1546 del Codigo Civil, que la consagra para regir la fase

de ejecucion del contrato.

Cuando el legislador ha consagrado una regla especifica, como demostraré por medio de
algunos ejemplos en el cuerpo de esta tesis, el &mbito de discrecion judicial es restringido y la
efectividad de la norma como mecanismo orientador de la conducta de las personas en el
derecho es mayor, pues se hace explicita la eleccion del codificador por determinados valores

juridicos.

3 Si bien el Codigo Civil dispone, en su articulo tercero inciso segundo que “/l]as sentencias judiciales no
tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren’, la
Constitucion Politica de la Republica consagra, en su articulo 19 N°3, la garantia de igual proteccion de la
ley en el ejercicio de los derechos, que supone una solucion uniforme por parte de los tribunales de justicia
ante dos casos analogos.



Por otro lado, si se utiliza el estandar de buena fe como mecanismo regulatorio, el &mbito de
discrecion judicial se amplia, permitiendo una mayor adecuacion de la solucion al caso concreto
pues se faculta al juez para considerar ex post ciertas circunstancias a las cuales el legislador no
podra tener acceso anticipadamente. Con todo, esta forma de regulacion sacrifica la seguridad en
el trafico, tan necesaria al momento de contratar, ya que para los particulares se vuelve dificil

anticiparse a las circunstancias que el juez estimara relevantes a la hora de emitir su decision.

El estandar de buena fe se encuentra recogido en el articulo 1546 del Codigo Civil. Por la
gran importancia practica y teoérica que reviste esta disposicion, en el capitulo segundo indagaré

en el estudio de este precepto.

Comenzaré exponiendo las principales funciones que la doctrina y la jurisprudencia han

atribuido tradicionalmente a la disposicidon en comento.

De la investigacion realizada con motivo de este trabajo aparece que a esta norma se le han
atribuido diversas funciones. Una primera funcion es la interpretativa de las normas
contractuales, otros la han entendido en relacion con el articulo 1545 del Codigo Civil,
sefialando que la buena fe impone la obligacion de cumplir el acuerdo en los términos
convenidos, por otro lado, se ha sefialado que opera como un mecanismo integrador de derechos
y obligaciones al contrato y por ultimo, como la consagracion en materia de contratos de un

patrén de conducta conforme al cual los contratantes han de comportarse.

Sin perjuicio del desarrollo que recibira cada una de estas funciones en el capitulo segundo,
adelanto que son las funciones integradoras y de fijacion de estandar de conducta las que a mi

juicio se ajustan cabalmente a la norma del articulo 1546 del Codigo Civil.

La funcion integradora consiste en la posibilidad que se le otorga al juez de imputar un
derecho o una obligacién no regulada previamente en el contrato cuando se verifique una laguna

o vacio contractual.

La integracion es una institucion necesaria en el derecho de contratos, ya que es usual que los

problemas entre co-contratantes se generen justamente a partir de la inexistencia de una



disposicion que regule la circunstancia que se presenta ante ellos. Las razones que explican la
existencia de una laguna contractual son numerosas, lo que las hace de frecuente ocurrencia. Es
por ello que el articulo 1546 del Cddigo Civil permite al juez integrar el contrato, no a su
arbitrio, sino que basandose en la naturaleza misma de la obligacion, en la ley o en la costumbre,

elementos que, como se vera, son fundamento y limite de la integracion judicial.

Por otro lado, la consagracion de un estdndar de conducta en materia contractual se justifica
fundamentalmente en base a dos consideraciones. En primer término, no ha de desconocerse que
el contrato genera una situacion en la que las partes deben colaborar mutuamente en vista de
satisfacer el interés reciproco. Durante la ejecucién del contrato los co-contratantes deben
comportarse de manera honrada y leal con la contraparte, quien tendra derecho a exigir ciertas
actitudes en el cumplimiento de las obligaciones. En segundo lugar, el contrato constituye no
s6lo un mecanismo de satisfaccion de los intereses particulares de los contratantes, sino que
también es una eficaz herramienta de la sociedad toda, mediante la cual se persiguen diversos
fines, como la regulacion de las relaciones interpersonales en la comunidad y la transferencia de
bienes y servicios. Bajo esta perspectiva, la ejecucion de los contratos no interesa sélo a las
partes, sino que a la comunidad en su conjunto, la que razonablemente puede esperar que las

personas vinculadas se comporten de una manera decente.

La distincion contenida en el primer capitulo, entre principios y normas, cobra gran
relevancia al momento de determinar qué es lo que, en concreto, exige el estandar de buena fe a

las partes contratantes.

Asi, ha de tenerse presente que si bien los términos del articulo 1546 del Cédigo Civil son
amplios, el juez se encuentra impedido de invocar directamente el principio general al caso
sometido a su decision, sino que deberd realizar un juicio de abstraccién, comparando la
conducta del sujeto concreto con aquella que la comunidad estima exigible en aras de la buena
fe, utilizando para su determinacion los elementos fijados en dicho articulo (la naturaleza de la

obligacion, la ley y la costumbre).

Una ultima cuestién a abordar en este trabajo, dice relacion con la posibilidad de extender el

ambito de aplicacion del estdndar de buena fe a d&mbitos distintos a la ejecucion del contrato.



Este tema es relevante a la luz de la distincion entre la aplicacion de un principio juridico y de
una norma juridica, pues si se afirma que la aplicacion de la buena fe en fases distintas a la
ejecucion de la convencion es por medio de un estandar, se estara restringiendo

consecuentemente la libertad decisoria del juez.

Si bien gran parte de la doctrina ha sefialado que el estandar de buena fe se aplica durante
todo el iter contractual y por consiguiente, se extiende desde las negociaciones preliminares,
pasando por la celebracion y ejecucion de la convencion, hasta etapas posteriores a la misma,
estimo que la norma del articulo 1546 del Cddigo Civil se circunscribe exclusivamente a la fase
de ejecucion de los contratos, esto es, la que va desde su celebracion hasta su cabal extincion. En
su oportunidad analizaré la forma en como se debe aplicar, o excluir su aplicacion, en materia

precontractual, durante la celebracion del contrato y en la llamada fase postcontractual.

Dicho esto, el proximo capitulo comenzard con una breve sintesis de lo que ha sefialado la
doctrina nacional sobre la buena fe, para que una vez situados en el estado actual de la cuestion,
sea posible avanzar en busqueda de una mayor claridad en la aplicacion de la buena fe en

general y del articulo 1546 del Codigo Civil en particular.



CAPITULO I
LA BUENA FE

Una lectura coherente y armoénica del ordenamiento privado supone hacerse cargo de
desentrafiar el sentido y fijar el alcance de una normativa que no siempre se vale de reglas
precisas y determinadas sino que, en ocasiones, emplea conceptos con contenido indeterminado,
como el de “buena fe”. Para poder comprender qué se esconde tras aquel concepto, en este
capitulo expondré lo que tradicionalmente ha entendido la doctrina por buena fe, para luego

proponer una aproximacion alternativa a aquella mirada.

1. La vision tradicional del concepto de buena fe

El jurista espafol Luis Diez Picazo ha sefialado que “el concepto de buena fe es uno de los
mas dificiles de aprehender dentro del derecho civil™. Es probablemente aquella dificultad la
que explica el gran interés que ha despertado este topico tanto en la doctrina nacional como
internacional. El intento por comprender una nocién que pareciera pertenecer mas al ambito
moral que al juridico, ha devenido en la coexistencia de multiples planteamientos en torno a ella,

sin existir hasta hoy consenso respecto a su contenido y alcance.

4 Los conceptos juridicos indeterminados son aquellos “que no poseen un contenido descriptivo que limite
los casos de aplicacion”. [BARROS BOURIE, Enrique. Conceptualismo y Vulgarismo en el Derecho
Civil Patrimonial. En: Estudios de Derecho Civil VI: Jornadas Nacionales de Derecho Civil Olmué, 2010.
Chile, AbeledoPerrot, 2011, p. 23]. Cuando el legislador se vale de este tipo de conceptos, “lo que hace es
ordenar o prohibir acciones que merezcan una cierta calificacion valorativa sin determinar, en términos de
propiedades descriptivas, cudles son las condiciones de aplicacion de la calificacién valorativa en
cuestion” [ATIENZA, Manuel; RUIZ, Juan. Ilicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley
y la desviacion de poder. Madrid, Trotta, 2000. p.41].

5 DIEZ-PICAZO, Luis y DE LEON, Ponce. La doctrina de los propios actos: Estudio critico sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona, Editorial Bosch, 1963. p.134.
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En este apartado pretendo hacer una breve sintesis sobre la manera en la cual ha sido

aprehendido el concepto de buena fe por la mayoria de la doctrina nacional®.

Si bien es posible encontrar en nuestro medio algunos esfuerzos por definir buena fe’, gran
parte de la doctrina se ha apartado de esa pretension, en el entendido de que una de las mayores
virtudes de este concepto (su capacidad de adaptarse a nuevas situaciones juridicas) se sacrifica
al pretender otorgar una definicion rigida de la misma®. Es por ello que los autores han preferido

asumir la tarea de conceptualizarla en términos mas bien abiertos y generales’.

En términos amplios, se ha dicho que la buena fe es “el conjunto de directivas, que no han
sido expresamente formuladas, pero que con naturalidad son aceptadas en la comunidad,
relativas a la lealtad, la confianza y a la consideracion que el sujeto pasivo del derecho puede
razonablemente esperar del titular del derecho. Desde una dptica netamente mercantilista, se ha
sefialado que ella impone la obligacion de “respetar las condiciones en las que el mercado
opera”!®, mientras que desde un punto de vista normativo, la buena fe implicaria “guardar

“fidelidad” en la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella”'!.

6 Para profundizar en torno al alcance que se ha dado a la buena fe en el Derecho Europeo, sugiero
consultar: ZIMMERMANN, Reinhard y WHITTAKER, Simon. Good Faith in European Contract Law.
Cambridge University Press, 2000. 720p.

" En nuestro medio, José Medina ha definido a la buena fe como “la conciencia , reglamentada por la ley,
de haber actuado honesta y lealmente en el ejercicio de la capacidad juridica, observado todas las
condiciones exigidas por la naturaleza del Derecho o la obligacion, o requeridas para el perfeccionamiento
de una situacion juridica determinada” [MEDINA PEREZ, José. La buena fe en la doctrina, la legislacion
y la jurisprudencia. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Concepcion, Patrocinado por Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1950. p.126].

8 BOETSCH GILLET, Cristian. La buena fe contractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011. p.49.

® Han sido muchos los intentos por alcanzar un concepto de buena fe. Pefiailillo ha sefialado que “la buena
fe consiste en la conviccion de actuar licitamente, honestamente” [PENAILILLO AREVALO, Daniel.
Obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Santiago, Editorial
Juridica, 2003. p. 50]. Iiligo de la Maza, por su parte, la ha conceptualizado como “una conducta
caracterizada por la cooperacion, la lealtad y la fidelidad a la palabra dada” [DE LA MAZA GAZMURI,
Inigo. Buena fe, el reverso de la moneda. A propdsito del dolo por omision y el deber precontractual de
informar. Revista Chilena de Derecho Privado, (11): 43-72, 2008. p. 48]; La jurisprudencia ha sefialado
que "buena fe en su acepcion mas amplia significa rectitud y honradez que conducen de modo natural a la
confianza” [Juzg. Civ. de Vifia del Mar, 26 de Julio de 1999. N° Legal Publishing 26071 (C.32)].

10 Resulta interesante la aproximacion planteada por Fernando de Trazeignes, quien afirma que la buena fe
impone el deber o exigencia de “eliminar las contradicciones que pongan en peligro el correcto

11



Mas alla de su definicion o conceptualizacion, donde si parece haber consenso entre los
autores es en su naturaleza juridica. En efecto, una amplisima parte de la doctrina nacional
concibe la buena fe como un principio general del derecho y en particular, del derecho privado!?.
Las consecuencias que se derivan de entenderla como un principio general del derecho
dependeran en ultimo término de la dptica desde la cual se aborde el topico de los principios en

el derecho'®, y a esa vision se subordinan también las funciones especificas que se le atribuyan.

Sin perjuicio de esto, la doctrina parece estar de acuerdo en reconocer en la buena fe un
elemento integrador de lagunas legales, interpretativo de las leyes y en general, un criterio

orientador en el perfeccionamiento del derecho'*. Adicionalmente, se ha sefialado que ademas de

funcionamiento del sistema: no se debe actuar en sentido doble, no se debe jugar el juego del mercado
para desvirtuarlo, no se debe colocar trampas contractuales ni iniciar procedimientos judiciales so6lo para
ganar tiempo sin pagar la deuda, i.e. no se debe utilizar la libertad del mercado para destruir el sistema de
mercado minando sus bases” [DE TRAZEIGNES, Fernando. Desacralizando la buena fe en el derecho.
En: CORDOBA, Marcos. Tratado de la buena fe en el derecho. Buenos Aires, La Ley, 2004, t. I, p. 39].

"' LARENZ, Karl. Derecho de las obligaciones. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958-
1959. p.142.

12 En este sentido, ver: ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones. 3* Ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1993. p.96; BOETSCH, Cristian. “La buena fe contractual” (N°8), pp. 39 y ss;
CORRAL TARCIALI, Hernan. La aplicacion jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordenamiento
civil chileno. En: CORDOBA, Marcos (dir). Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Buenos Aires, La Ley,
2004. p.189; DE LA MAZA GAZMURLI, fiiigo. La distribucion del riesgo y la buena fe. A propésito del
error, el dolo y los deberes precontractuales de informacion. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, XXXVII: pp.115-135, 2011. p.119; DUCCI CLARO, Carlos.
Derecho Civil: parte general. 4* Ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p.28 y ss.; FUEYO
LANERI, Fernando. Instituciones de Derecho Civil Moderno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990.
p. 147 y ss.; LOPEZ Santa Maria, Jorge. Los Contratos. Parte General. Tomo II. 4° Ed. Santiago, Editorial
Juridica, 2005. p.305 y ss.; MEJIAS ALONZO, Claudia. Rol de la buena fe en materia de resolucién y de
excepcion de contrato no cumplido. Gaceta juridica (384):19-26, 2012, p.19; PENAILILLO, Daniel.
“Obligaciones...”, (N°9), p.49; REZZONICO, Juan Carlos. Principios fundamentales de los contratos.
Argentina: Editorial Astrea, 1999. p.486; VODANOVIC, Antonio: “Manual de Derecho Civil”, (N°1),
p-50;

La jurisprudencia también lo ha reconocido de la misma forma, se recomienda revisar: CS. 12 de julio de
2004. N° Legal Publishing 30438 (C.8).

13 Daniel Pefailillo sefiala que los principios “son las nociones fundamentales, universales e inmutables,
que estan en la naturaleza humana. O que son las ideas primarias que emergen de la tradicion juridica del
respectivo ordenamiento [...]. O, en fin, que son los postulados constantes que surgen en la legislacion
vigente en cada pais” [PENAILILLO, Daniel. El enriquecimiento sin causa. Principio de derecho y fuente
de obligaciones. Revista de Derecho Universidad de Concepcién (200): 7-40, 1996. p.8].

4 PENAILILLO, DANIEL. “El enriquecimiento sin causa...” (N°13), p.8.

12



las funciones generales de todo principio juridico, la buena fe cumple ciertas funciones
particulares, como son la fijacion de limites al ejercicio de derechos subjetivos, la prohibicion de
contravenir los propios actos, la proteccion al error excusable, la justificacion de la apariencia y

servir de patron de conducta exigible' .

Otro tema recurrente al aludir a la buena fe es el relacionado con su caracter unitario o
bipartito. Gran parte de la doctrina nacional'® ha sefialado que el principio de la buena fe “no
puede limitarse a las relaciones obligatorias™!’, diferenciando en relacion a su aplicacion la

vertiente subjetiva de la objetiva'®.

La buena fe subjetiva consiste en “la creencia, nacida de un error excusable, de que [una]

99 19

conducta no va contra derecho” . Una de sus principales manifestaciones se encuentra

consagrada en el articulo 706 del Codigo Civil, a proposito de la posesion, el cual concibe a la

1S BOETSCH, Cristian. “La buena fe contractual” (N°8), pp. 64 y ss.

16 Se ha sefialado que “la buena fe no es un concepto Unico; bajo su denominacion se agrupan dos
situaciones distintas, perfectamente diferenciables [...] son dos conceptos diversos el estar de buena fe que
el actuar de buena fe” [DUCCI, Carlos: “Derecho Civil: parte general“, (N°12), p.29]. Llega a la misma
conclusion De Trazaignes, quién sefiala que la buena fe “tiene dos modalidades que pueden identificarse
de acuerdo a los principios que las rigen: hay una “buena fe-sana ingenuidad” y hay una “buena he-
honestidad” [DE TRAZEIGNES, Fernando. “Desacralizando la buena fe”, (N°10), p.38]. También
recogen esta distincion: CORRAL, Hernan, “La aplicacién jurisprudencial...”, (N°12), p.187; LOPEZ,
Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p. 398 y ss; y DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial. Madrid, Editorial Civitas, 6* Ed. 2007. p.62.

7 LARENZ, Karl, “Derecho de las obligaciones”, (N°11), p.144.

18 Existen también autores que abogan por una concepcién unitaria de la buena fe, en este sentido:
BOETSCH, Cristian. “La buena fe contractual” (N°8), p. 83; GUZMAN BRITO, Alejandro. La buena fe
en el Codigo Civil de Chile. Revista Chilena de Derecho, 29 (1): 11-23, 2002. p.22; FUEYO, Fernando.
“Instituciones de Derecho Civil ...”, (N°12), p.147.

Sobre el particular, el profesor Pefiailillo propone una interesante lectura respecto a la distincion entre
buena fe subjetiva y objetiva. El autor entiende que no existen dos aspectos de la buena fe, sino que dos
métodos para juzgar la fe de un sujeto. El método subjetivo seria practicamente imposible de emplear,
pues no existe forma de revelar la conciencia de un individuo, por eso el juez debera hacer una evaluacion
necesariamente objetiva; ya sea en concreto, ya sea en abstracto. [PENAILILLO, AREVALO, Daniel.
La apreciacion de la buena fe. Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion,
2(1): 69-78, 1993. p.70].

19 DIEZ-PICAZO, Luis, “La doctrina de los propios actos”, (N°5), p.135.
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buena fe como una conciencia, es decir, un estado mental y por tanto subjetivo de un sujeto. En

su inciso primero dicha norma dispone:

“La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa

por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio”.

Se ha entendido que, sin perjuicio del claro tenor literal de la norma transcrita, la buena fe
subjetiva excede el ambito de la posesidn, para situarse en aquellos casos en que existe “un acto
que es objetivamente antijuridico e irregular y que, sin embargo, la persona ha realizado con la
conviccioén de que su comportamiento era regular y permitido”. En estas situaciones el derecho
reacciona, por regla general, entendiéndola como una “causa de exoneracion o de atenuacién de
la sancion que el ordenamiento juridico impone a un acto objetivamente irregular o

incorrecto’?!.

La buena fe objetiva, por otro lado, se refiere a la “conducta social que la conciencia social
exige en cada caso conforme a un imperativo ético dado”*. Esta supone una manera de proceder

a la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas?-*.

La principal consagracion de la buena fe objetiva se encuentra en el articulo 1546 del Codigo

Civil, el cual dispone:

2 Ibid., p.136.

21 Ibid., pp. 138-139.

2DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p. 61.

2 DIEZ-PICAZO, Luis, “La doctrina de los propios actos”, (N°5), p.137.

24 La jurisprudencia ha afirmado que la buena fe objetiva debe ser entendida como “la conciencia de
cumplir los derechos y obligaciones derivados de los contratos con rectitud, honradez, leal y
honestamente, de un modo legitimo y consciente” [C. Concepcion. 13 de julio de 2000. N° Legal
Publishing 22139 (C.13)]. Desde otra oOptica, se ha fallado que la buena fe objetiva, “también llamada
buena fe en sentido ético o buena fe lealtad, consiste en la creencia y confianza que tiene un sujeto en que
una declaracion surtira en un caso concreto los mismos efectos que ordinaria y normalmente ha
producido en casos iguales” [CS. 25 de julio de 2012. N° Legal Publishing 62174 (C.10)].
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“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la

costumbre pertenecen a ella’.

Se ha sefialado que “la ejecucion de buena fe del contrato significa que éste debe cumplirse
conforme a la intencidn de las partes y a las finalidades que se han propuesto al contratar”?. Sin
perjuicio del tenor literal del texto del articulo en referencia, la doctrina es pacifica al sostener
que, al igual que ocurre con la buena fe subjetiva, no es posible circunscribirla en su sentido
objetivo a la sola ejecucion del contrato, sino que recibiria una aplicacion transversal®®. En
relacion a su aplicacion, el profesor Hernan Corral ha distinguido una extension horizontal del
articulo 1546 del Cddigo Civil -que alcanzaria tanto las tratativas preliminares, la celebracion del
contrato y la fase post-contractual- y una extension vertical, vinculada a la aplicacion que de ella
estan haciendo los jueces. En su aplicacion horizontal, la buena fe opera como “fuente de
creacion de especiales deberes de conducta, exigibles en cada caso segun la naturaleza de la

2927

relacion juridica y la finalidad perseguida por las partes a través de ella”’, mientras que en un

sentido vertical cumple la funcion de reforzar la fuerza vinculante del contrato, crear deberes

2> MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones. 9° Ed.
Santiago, Editorial Juridica, 1999. p.16.

26 Hernan Corral ha sostenido que la norma del articulo 1546 del Codigo Civil chileno “esta siendo
utilizada como una herramienta eficaz no sélo para profundizar y flexibilizar la reglamentacion del
contrato sino, también, para aportar criterios €ticos de comportamiento tanto en las fronteras del contrato
(antes y después) como mas alla de sus dominios” [CORRAL, Hernan, “La aplicacion jurisprudencial...”,
(N°12), pp.225-226]. Por su parte, Fernando Fueyo ha sefialado que “la norma de conducta con arreglo a la
buena fe no debe limitarse al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de las obligaciones juridicas de
la fuente contractual [...] sino que tiene aplicacion abierta y general, sin una necesaria limitacion
[FUEYO, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil ...”, (N°12), p.158]. En el mismo sentido:
PENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.50;

Alguna jurisprudencia también se ha sumado a la aplicaciéon extensiva de la buena fe, al afirmar que:
“como lo ha comprendido la doctrina y la jurisprudencia en nuestro medio juridico, la buena fe
contractual que exige el articulo 1546 del Codigo Civil, ha de estar presente en todas las etapas de
desenvolvimiento del contrato, esto es, desde las negociaciones preliminares, pasando por la celebracion
y ejecucion del mismo, hasta las relaciones posteriores al término del contrato, inclusive” [C. Santiago.
29 de noviembre de 2007. N° Legal Publishing 39372 CA (C.6)].

27 DIEZ-PICAZO, Luis, “La doctrina de los propios actos”, (N°5), pp.138-139.
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contractuales, calificar al contrato en cuanto a su naturaleza, interpretar las clausulas de una

convencion y morigerar su literalidad, entre otras®®.

Un tultimo tépico recurrente en la doctrina, es el que dice relacion con la prueba de la buena
fe. Para la mayoria de los autores, existe una presuncion de buena fe, regulada especificamente
en materia posesoria, en el articulo 707 del Codigo Civil, pero que tiene un alcance general,

salvo aquellos casos en que la ley presuma mala fe o dolo.

En este sentido el profesor Carlos Ducci es categorico en afirmar que “existe una presuncion
general de buena fe en todo el ambito del derecho privado”?. Para el profesor Fernando Fueyo,
la justificacion de esta presuncion general es la interpretacion extensiva de la buena fe

posesoria’’.

Luego de esta breve sintesis doctrinaria, que abarca los puntos mayoritariamente
desarrollados por los autores nacionales, continuaré este trabajo proponiendo una nueva forma

de aproximarse al concepto de buena fe.

2. Una nueva aproximacion al concepto de buena fe

Si bien las contribuciones doctrinarias expuestas constituyen un gran avance a la hora de
concretar el concepto de buena fe, hasta hoy perduran una serie de interrogantes en torno a la
misma, fundamentalmente en relacion a su aplicacion practica. ;Cual es su naturaleza juridica?
(Cual es su alcance? ;Por qué el legislador la ha consagrado especificamente en ciertas materias

y en otras no? ;Cual es el rol del juez cuando se invoca la buena fe en un litigio?

28 CORRAL, Hernan, “La aplicacion jurisprudencial...”, (N°12), pp. 205 a 224.

2 DUCCI, Carlos: “Derecho Civil: parte general®, (N°12), p.31. En el mismo sentido: PENAILILLO,
Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.52.

30 Este autor ha advertido que “es importante destacar el cardcter general de la presuncion de buena fe,
radicada s6lo en el particularismo de la posesion, que la hace aplicable a todas las hipotesis en que juega
dicha buena fe, simplemente por la via de la interpretacion extensiva” [FUEYO, Fernando. “Instituciones
de Derecho Civil ...”, (N°12), p.151].
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Estas preguntas me han motivado a proponer una manera alternativa de abordar la nocion de

buena fe, en base a la distincion que ha realizado la doctrina entre principios y reglas®!.

Los principios juridicos® se distinguen de las reglas por “su vaguedad, su mayor abstraccion,

y su apertura™?. En los primeros “subyace una logica ordinal, que se expresa en términos de

9934

“mejor y peor”*. Una regla, por el contrario, es una “directiva precisa, cuya aplicacion es mas

31 El estudio de los principios y las reglas juridicas corresponde principalmente a la Ciencia del Derecho, y
no es mi pretension profundizar en €l en esta oportunidad. Para mayor informacion, se sugiere consultar:
ALEXY, Robert. A theory of legal argumentation: The theory of rational discourse as theory of legal
justification. [Traduccion espafiola de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Teoria de la argumentacion
Juridica. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,1989]. Clarendon Press, 1989, 232p.; ALEXY,
Robert. El Concepto y la Validez del derecho. Barcelona. Editorial Gedisa,1997. 224p.; ATRIA
LEMAITRE, Fernando. Del Derecho y el razonamiento juridico [en linea]. Doxa N° 22
<http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10293/1/doxa22 03.pdf> [Consulta: 12 de marzo de 2013];
HART, Helbert. El concepto de derecho [Traduccion espanola de Genaro Carrid]. Buenos Aires, 1998.
332p.; MacCORMICK, Neil. Razonabilidad y Objetividad (Traduccion de Fernando Atria). Revista de
Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, (45). pp. 399-436; STONE, Julius. Legal System and
Lawer’s Reasoning. California, Stanford University Press, 1964. 454p;

32 Son dos las principales aproximaciones doctrinarias al concepto de principio juridico. La primera, el
positivismo, entiende que los principios generales del derecho “son normas obtenidas mediante un proceso
de abstraccion de las propias leyes, de manera que de las leyes pueden o podrian derivarse. [...] Para la
direccion iusnaturalista, en cambio, los principios generales del derecho equivalen a las normas del
Derecho Natural. Son normas que no tienen formulacion positiva ni sancion estatal, pero que poseen
innegable vigencia, validez y obligatoriedad por formar parte de un sistema superior e ideal” [DIEZ-
PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. 9* Ed. Espafia, Editorial Tecnos, 1998.
p-139].

En relacion al rol o funcidon que dichos principios cumplen en el ordenamiento juridico, el ius naturalismo
“se caracteriza por sostener la existencia de ciertos principios absolutos e inmutables (de Derecho natural),
cuyo respeto es condicion necesaria para que el derecho positivo exista o pueda considerarse derecho
valido. Esos principios, por otro lado, no son una creacion humana, sino una manifestacion de la razén o
de la voluntad de Dios” [ATIENZA, Manuel: El sentido del derecho. Barcelona, Editorial Ariel S.A.,
2003. 344p.]. Lo opuesto propone la doctrina del positivismo juridico, que ha utilizado la expresion
principio juridico “para referirse a caracteristicas importantes del orden juridico, a generalizaciones
ilustrativas obtenidas a partir de sus reglas y a reglas no operativas dirigidas por el legislador”
[QUINTANA BRAVO, Fernando. Interpretacion y Argumentacion Juridica. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2010. p.316].

En nuestro medio, el profesor Daniel Peiailillo se ha pronunciado respecto a la utilidad de los principios
juridicos, sefalando que éstos permiten “asegurar un funcionamiento mas objetivo de la equidad, que evite
los riesgos de su aplicacion en estado puro” [PENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.49].

33 SAFFIE GATICA, Francisco. Reglas, principios y positivismo ético. Revista Derecho y Humanidades,
(11): 383-392, 2005, p.384.

3* BARROS BOURIE, Enrique. Reglas y Principios en el Derecho. Anuario de Filosofia Juridica y Social
(2): pp. 269-281, 1984. p.11.
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bien “formal”, “logica”, “mecénica”, “literal” y “restrictiva”*-*¢, Los autores Cass R. Sunstein y
Edna Ullmann-Margalit han advertido que la caracteristica clave de una regla es que equivale a

1 i 1 ificacion - d Itad d inado®’
una completa o casi completa especificacion -ex ante- de resultados en un caso determinado’’,

limitando de esta forma la libertad del juez al momento de fallar?®.

Con todo, la distincion no es binaria. Principios y reglas “pueden ser mejor concebidos como

extremos de un continuo”?

. Dicho de otro modo, hay reglas cuya textura abierta parece
acercarlas al concepto de principio, situacion que tipicamente se genera cuando el legislador

emplea estandares juridicos como mecanismo de regulacion*.

Un estandar juridico es un tipo de norma que permite al juez una mayor libertad para juzgar

ex post el supuesto de hecho sometido a su decision. El legislador, “en vez de formular una

35 Ibid.

36 Antonio Gordillo Cafias entiende que una regla “es una norma desarrollada en su contenido y precisa en
su normatividad: acota y perfila los presupuestos de su aplicacion [...] el principio, por el contrario
expresa la inmediata y no desarrollada derivaciéon normativa de los valores juridicos: su presupuesto es
sumamente general y su contenido normativo es tan evidente en su justificacion como inconcreto en su
aplicacion” [ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. Los Principios Generales del Derecho. Chile, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2003. p. 55].

37 Traduccio6n libre, el original sefiala: “A key feature of a rule is that it amounts to a full, or nearly full, ex
ante specification of results in individual cases”. [SUNSTEIN, Cass. Behavioral Law and Economics.
Cambridge, Cambridge University Press, 2000. p.188].

38 Un tipico ejemplo de regla es aquella que fija el limite maximo al conducir en 80 kilémetros por hora.
El juez se encuentra constrefiido por los limites formales de la norma, por lo que el juez no podra fallar
que un sujeto que conducia a 115 kilémetros por hora no infringio la ley.

3 BARROS, Enrique, “Reglas y principios”, (N°34), p.270.

40 Hay quienes conciben que es precisamente la actitud que tienen los sistemas legales hacia la “forma”, el
reflejo de su madurez. La manera en como la ley es expresada ilustra, al mismo tiempo, el espiritu general
imperante en una €poca determinada. El formalismo y la rigidez son caracteristicas de las arcaicas
sociedades agrarias. El extremo opuesto viene representado por la libertad ilimitada, el individualismo y la
arbitrariedad. (Traduccion libre, el original sefiala: “The attitude of a legal culture towards form reflects its
self-image and maturity. At the same time, the form in which the law appears and finds expression is an
image of the general spirit of the age. Strict formalism and rigidity are characteristic of the archaic
agrarian society [...]. The other extreme is absolute freedom, unlimited individualism and arbitrariness”).
[ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition.
Grand Britain, Oxford University Press, 1996. p.88].
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solucion rigida, recurre a un parametro flexible™!-*2. Schauer Frederick explica la necesidad de
consagracion de estandares al afirmar que directrices altamente especificas -reglas— maximizaran
la certeza y la predictibilidad, pero lo hacen al costo de impedir la posibilidad de lograr el
resultado mas exacto en algiin caso o situacion no anticipada. Otras directrices mas vagas — o
estandares — mantendran abierta la posibilidad de que un futuro tomador de decisiones pueda
tomar la decision exactamente correcta, pero al costo de proveer muy poca certeza y

predictibilidad®.

En conclusion, el codificador a la hora de legislar se inspira en los principios subyacentes en

. e . . , . D b 44
el ordenamiento juridico, que se cristalizan a través de diversas normas juridicas*, ya sea en
forma de una regla precisa, ya sea como estandar. En la aplicacion de una regla el juez tiene un
ambito de discrecion muy reducido, lo que otorga el beneficio de una mayor seguridad juridica*
para los sujetos de derecho y tiene como costo, la imposibilidad de evolucionar o ir modificando

su 4mbito de aplicacién con motivo de su uso*. Dicho inconveniente se pretende resolver por

4 LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p. 401.

42 Para ilustrar el punto, imagine esta vez que la regla que define que la sefial que establecia el limite de
velocidad, es reemplazada por otra que indica que “se debe manejar con precaucion por ser en una zona en
donde los nifios juegan”. En este caso, distintos jueces podran tener opiniones diversas respecto a si una
persona que iba manejando a 60 kilometros por hora en esa zona se ajustaba o no al estandar de conducta
impuesto, no existiendo una respuesta correcta a priori.

4 Traduccion libre, el original sefiala: “highly specific directives —rules- will maximize certainty,
constraint, and predictability, but they will do so at the cost of retaining the ability to achieve exactly the
correct result in some currently unanticipated case or situation. And much vaguer directives —standards-
will hold open the ability of some future decision —maker to make just the right decision [...] but at the
cost of providing very little certainty, predictability and decision-maker constraint” [SCHAUER, Federick.
Thinking like a Lawyer: A New Introduction to Legal Reasoning. Cambridge (Mass): Harvard University
Press, 2009. p.195].

4 Se ha sefialado que si bien las distintas normas pueden recoger principios generales del derecho, “el
caracter del principio general del Derecho no se lo da la norma que la formule [...]. A los principios
generales del Derecho quien les dota de valor es la conviccion social, quien los crea y quien en definitiva
los mantiene” [DIEZ-PICAZO, Luis, “ Sistema de Derecho Civil”, (N°32), p. 142].

45 La nocidn de seguridad juridica se asocia con la posibilidad de conocer, con certeza, la solucion que
otorga un sistema normativo a un caso concreto, y persigue la finalidad de que los sujetos de derecho
puedan predecir fundadamente los resultados de sus actos. Para una visiéon mdas profunda acerca de la
necesidad de la seguridad juridica en el Derecho se sugiere consultar: DIEZ-PICAZO, Luis,
“Fundamentos del Derecho...”, (N°16), pp. 68 y ss.

4 BARROS, Enrique, “Reglas y principios”, (N°34), p. 275.
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medio de la consagracion de estandares juridicos, como el de la “negligencia” en el articulo 44
del Cdédigo Civil, o el de la “buena fe” del articulo 1546 del Cédigo Civil, como tendremos la

oportunidad de analizar.

Trasladando las distinciones precedentes al estudio de la buena fe en el derecho privado,
propongo distinguir entre los casos de aplicacion de la buena fe como norma juridica de su
aplicacion como principio juridico. Esta aproximacion tiene una doble utilidad. En primer lugar,
permite dotarla de un contenido mas o menos determinado, de manera de alcanzar una mayor
seguridad juridica al orientar el actuar de los individuos. En segundo lugar, sera determinante a
la hora de comprender el rol que tendra el juez frente a un litigio en el cual la buena fe se vea

invocada.

a) Aplicacion de la buena fe como regla juridica

En este apartado abordaré los casos en que el legislador ha hecho mencion expresa a la buena
fe en el texto del Codigo Civil. En particular, me referiré a las hipotesis en las que dicha alusion
se ha realizado en términos limitados y concretos, es decir, aquellos en que se ha consagrado en

una regla especifica a ser aplicada por el juez.

El funcionamiento normal del derecho continental supone un conjunto de reglas legales que
deben ser aplicadas a los supuestos de hecho por ellas regulados. El fundamento altimo de las
diversas reglas que componen el ordenamiento juridico usualmente se encuentra en un principio
general del derecho, sin embargo, ante la necesidad de resolver un conflicto de relevancia
juridica el juez debera basar su decision en la norma que lo acoge y no en el principio que la
funda. Dicho de otra forma, “[s]i principios y reglas pueden convivir pacificamente es porque la
construccion de las reglas hace la apelacion a los principios redundante [...] [L]as reglas
pretenden precisamente ser aplicables con independencia a su racionalidad; no porque no la
tengan; sino porque esa racionalidad se encuentra en la ponderacion de la que ellas son resultado

y que la ciencia juridica reconstituye™?’.

YTATRIA LEMAITRE, Fernando. Lo que importa sobre los principios. En: CARBONELL, F; COLOMA,
R; LETELIER, R (Coordinadores). Principios juridicos. Anélisis y critica. Chile. Legal Publishing Chile.
2011. pp, 73-74.
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Como he venido sosteniendo, en las reglas juridicas es posible encontrar una “ponderacion ya
hecha, en tanto expresa una decision que reclama haber tomado en cuenta lo que debia ser
tomado en cuenta, de modo que volver a considerarlo es negar la autoridad de el que dict6 la
regla™®. En estas circunstancias, en las que el legislador define ex ante los casos en que ha de ser
aplicada, “al juez le resulta mas bien sencillo actuar como ese instrumento mudo de la ley que

con buenas razones propiciaba Montesquieu”®.

En diversas reglas juridicas se hace referencia directa a la nociéon de buena fe, consagrandola
expresamente®®, dejando de manifiesto el valor juridico que ha protegido el legislador a la hora

de realizar la ponderacion.

En lo sucesivo me abocaré al analisis de algunas reglas que se refieren a la buena fe con el
objetivo de dejar en evidencia la ponderacién de principios juridicos que ha debido hacer el
legislador en cada caso. A través de estos ejemplos persigo demostrar que categorizar a la buena

fe como principio general del derecho no implica que éste se aplique invariablemente y de la

4 Ibid., p.68.
4 BARROS, Enrique: “Conceptualismo y Vulgarismo”, (N°4), p. 22.

S0 Bl legislador alude en forma expresa y directa a la buena fe en las siguientes materias en el Codigo
Civil: en relacion a la muerte presunta (articulo 94); a los efectos del reconocimiento de un hijo (articulo
189); a los efectos de la sentencia que se refiere al reconocimiento o impugnacion (articulo 221); en los
alimentos provisorios (articulo 327); en la accesion (articulos 646 y 669); en la posesion (articulos 702,
706, 707); en la accion reivindicatoria (articulos 900); en las prestaciones mutuas (articulos 906, 907, 909,
911, 913); en materia sucesoria (articulos 976, 1267, 1268), en la particion (articulo 1337), en el error en
la persona (articulo 1455), en los efectos de la resolucion respecto a terceros (articulo 1490), en la
ejecucion de los contratos (articulo 1546); en el pago (articulos 1575 y 1576); en el beneficio de
competencia (articulos 1626); en la nulidad (articulo 1687); en la sociedad conyugal (articulo 1739); en la
compraventa (articulos 1814 y 1853); en la cesiéon de derechos litigiosos (articulo 1913); en el
arrendamiento (articulos 1916, 1925 y 2014), en la sociedad (articulos 2058, 2070 y 2089); en el mandato
(articulos 2122 y 2173); en el mutuo (articulo 2202); en el pago de lo no debido (articulos 2301, 2302 y
2303), en la fianza (articulo 2339); en la prenda (articulo 2406); en la prescripcion adquisitiva (articulo
2510).
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misma forma a todos los casos en que se invoca’! sino que, por el contrario, recibe una

aplicacion concreta y dotada de un contenido determinado, en multiples materias.

i. La buena fe en las prestaciones mutuas

Las reglas sobre las prestaciones mutuas, consagradas a proposito de la accion reivindicatoria
en los articulos 904 y siguientes del Codigo Civil, se aplican a distintas situaciones en el derecho
civil, generalmente cuando se busca volver a un estado juridico anterior. Existen diversos
motivos que justifican dicha pretension, como por ejemplo, la declaracion de nulidad de un acto

o contrato o que haya sido acogida una accion reivindicatoria.

A la hora de determinar la extension de lo que las partes se deberan reciprocamente, el
legislador ha prestado especial atencion a la buena o mala fe del que ha sido privado de la

posesion de la cosa por haber sido vencido en juicio®2.

Imagine una situacion en la que “A” compra a “B” una casa en la playa, para poder veranear
con su familia. Luego de inscribir la propiedad en el Registro del Conservador de Bienes Raices
respectivo, el comprador junto a su conyuge e hijos se dedican a realizar algunas reparaciones de
diversa naturaleza al inmueble y a embellecer la casa. Transcurridos dos afios desde la tradicion
del inmueble, toman conocimiento de la interposicién en su contra de una accidn reivindicatoria
por parte de “C”, el verdadero duefio del inmueble, alegando que el comprador carecia de justo
titulo ya que “B” se hizo pasar por mandatario suyo sin serlo. Como consecuencia del juicio,

“A” pierde el inmueble.

Una aplicacion irrestricta del principio general de la buena fe llevaria a sostener que en este

caso, dado que el poseedor vencido tenia la conciencia de haber adquirido legitimamente el

5! La opinién contraria es sostenida en nuestro medio por Cristidn Boetsch, quien estima que “buena fe y
principio general de la buena fe son una misma cosa” [BOETSCH, Cristian. “La buena fe contractual”
(N°8), p. 79].

52 La extension de la reparacion de los gastos de custodia y conservacion de la cosa, de los deterioros, de
los frutos y de las mejoras, dependera fundamentalmente de la buena o mala fe del poseedor vencido.
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dominio®, no debera restituir nada al verdadero duefio. Sin embargo, esta no es la norma que
rige en la materia, justamente porque hay otro principio general del derecho que también debe
ser considerado: la proteccion a la propiedad. Si Uinicamente aplicaramos este Gltimo, veriamos
que nuestro ordenamiento exigiria una restitucion completa a “C”, quién no deberia nada al
poseedor vencido, sin importar su buena o mala fe, solucion también distinta a la que llega la

ley.

(Cudl de los dos principios debera primar? ;por qué proteger mas la buena fe del
reivindicante por sobre el derecho de propiedad del duefio? Por otro lado, ;por qué dejar en
indefension a la persona que ha creido sinceramente haber adquirido el dominio de la cosa,

aunque finalmente dicho efecto no se produjo?

Estas preguntas son las que el legislador ha debido tener en cuenta a la hora de dictar las
normas sobre las prestaciones mutuas. El codificador ha hecho primar el principio de la
proteccion a la propiedad, al obligar al poseedor a devolver la cosa, sin importar su buena o mala
fe. Sin embargo, la proteccion a la propiedad es atenuada en razéon de la buena fe en la que
pudiera encontrarse el poseedor. Asi, el poseedor de buena fe no estara obligado a pagar los
gastos en que el secuestre hubiere incurrido producto de la custodia y conservacion de la cosa
(articulo 904 del Cédigo Civil), tampoco a responder por los deterioros por los que ha sufrido la
cosa, siempre que no se haya aprovechado de ellos (articulo 906 del Cédigo Civil) ni a restituir
los frutos percibidos antes de la contestacion de la demanda. Ademas, tendra derecho a la
restitucion de las mejoras utiles hechas antes de contestarse la demanda (articulo 909 del Codigo

Civil).

En conclusion, de la lectura de las normas que regulan la manera en que las partes deberan

proceder a efectuar las restituciones mutuas, es posible apreciar el equilibrio que el legislador ha

33 Este es el contenido que el articulo 706 del Codigo Civil otorga a la buena fe en materia posesoria. La
norma sefiala en su inciso primero: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la
cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio”.
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buscado entre dos bienes juridicos -propiedad privada y buena fe- ponderandolos y sefialando

cuales seran las consecuencias concretas que de ellos se derivan.

En la aplicacion de las reglas sobre prestaciones mutuas no existe espacio a la
discrecionalidad judicial. Un tribunal no podra fallar, por ejemplo, que el poseedor vencido no
tiene derecho al abono de las mejoras utiles (pues el principio de proteccion a la propiedad
impone la proteccién completa al verdadero duefio), ni sefialar que el poseedor de buena fe podra
retener los frutos percibidos hasta el momento de la sentencia definitiva (pues el legislador ha
determinado ex ante el momento en el cual se entiende perder la buena fe). Hacerlo implica
atribuirse directamente el rol de legislar en base a principios, los cuales ya fueron una vez

considerados al momento de dictarse las normas en comento.

ii. La buena fe en la nulidad del matrimonio

La nulidad del matrimonio se regula en los articulos 44 y siguientes de la Ley 19.947 o Ley
de Matrimonio Civil. En relacién a sus efectos, el articulo 50 de la referida ley prescribe que una
vez ejecutoriada la sentencia que la declara, las partes se deben retrotraer al estado en que se
encontraban al momento de contraer el vinculo®. Es justamente en este punto en donde la buena

fe cobra importancia. El articulo 51 de la Ley 19.9475 regula la figura del “matrimonio

54 En este sentido creo que se han de matizar ciertas afirmaciones que sostienen que “la buena fe pertenece
al grado de lo que podriamos denominar principio general superior. Se encuentra por encima de muchos
otros [...]”. [FUEYO, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil ...”, (N°12), p. 165]. Estimo que la
primacia de un principio por sobre otro es una cuestion que debera determinar el legislador o el juez segun
sea el caso, sin ser posible determinar a priori cual tendra mayor valor.

55 La norma enunciada consagra en materia matrimonial el mismo efecto que tiene la nulidad patrimonial
en relacion a las partes. El articulo 1687 del Codigo Civil sefiala que “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”.

56 Este articulo sefiala: “El matrimonio nulo que ha sido celebrado o ratificado ante el oficial del Registro
Civil produce los mismos efectos civiles que el valido respecto del conyuge que, de buena fe y con justa
causa de errvor, lo contrajo, pero dejara de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por parte
de ambos conyuges.

Si solo uno de los conyuges contrajo matrimonio de buena fe, éste podra optar entre reclamar la
disolucion y liquidacion del régimen de bienes que hubieren tenido hasta ese momento, o someterse a las
reglas generales de la comunidad.

Las donaciones o promesas que por causa de matrimonio se hayan hecho por el otro conyuge al que caso
de buena fe, subsistiran no obstante la declaracion de la nulidad del matrimonio.
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putativo” en virtud de la cual, cuando el matrimonio adolece de un vicio de nulidad, y siempre
que el mismo haya sido celebrado o ratificado ante oficial del Registro Civil, producira los
mismos efectos civiles que el valido respecto del conyuge que estaba de buena fe y lo contrajo

con justa causa de error.

A propésito del matrimonio putativo es posible apreciar que el legislador ha debido efectuar
una ponderacion entre dos bienes juridicos en juego: la proteccion a la autonomia de la voluntad

y la buena fe.

En efecto, al observar las causales de nulidad del matrimonio®’, es posible constatar que la
primera de ellas dice relacion con la falta de capacidad para actuar en la vida juridica (al
celebrarse el matrimonio con algiin impedimento dirimente); la segunda, con la falta de un libre
y voluntario consentimiento (al concurrir algin vicio de la voluntad), y por tltimo, a la falta de
una solemnidad por via de validez del matrimonio (la ausencia del niumero de testigos que sefala
la ley o la inhabilidad de los mismos). Todas estas causales -capacidad, voluntad libre y
espontanea y solemnidades de validez- tienen como objetivo ultimo el resguardo al principio de

la autonomia de la voluntad®®, eje en el derecho privado. De hecho, todas ellas han sido

Con todo, la nulidad no afectara la filiacion ya determinada de los hijos, aunque no haya habido buena
fe ni justa causa de error por parte de ninguno de los conyuges”.

57 Las causales de nulidad estan contenidas en los articulos 44 y 45 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil.
El primero sefala que: “El matrimonio sélo podra ser declarado nulo por alguna de las siguientes
causales,

que deben haber existido al tiempo de su celebracion:

a) Cuando uno de los contrayentes tuviere alguna de las incapacidades senialadas en el articulo 5°, 6°¢
7°de esta ley, y

b) Cuando el consentimiento no hubiere sido libre y espontaneo en los términos expresados en el
articulo 8°”.

El segundo dispone que: “Es nulo el matrimonio que no se celebre ante el numero de testigos habiles
determinados en el articulo 17"

% Don Arturo Alessandri ha definido la autonomia de la voluntad como “la libertad de que gozan los
particulares para pactar los contratos que les plazcan y de determinar su contenido, efectos y duracion”
[ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo: De los Contratos. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. p.
10].
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calificadas por la doctrina como requisitos —ya sea de existencia, ya sea de validez- de todo acto

juridico™.

Las consecuencias de hacer primar uno u otro principio no son triviales. De seguirse los
radicales efectos de la nulidad, volviéndose los contrayentes al mismo estado en que se hallarian
de no haber contratado, deberiamos aceptar que ellos “habrian convivido en concubinato, y que
los hijos, que en ese estado hubieren concebido tendrian filiacion no matrimonial”®®. Si bien la
importancia de esta institucién en materia de filiacién ha disminuido notoriamente luego de la
Ley 19.947%!, no pasa lo mismo en cuanto a las relaciones entre los conyuges, ya que ademas de
mantenerse vigentes los derechos y deberes que impone el matrimonio, existen importantes

consecuencias respecto a la existencia y disolucién del régimen matrimonial.

Nuevamente la alusiéon expresa a la buena fe impone un limite al juez quien, frente a una
demanda de nulidad, no podra optar por seguir los efectos del matrimonio putativo en ausencia
de buena fe de los conyuges, ni tampoco estara facultado para aplicar integramente los efectos

normales de la nulidad, encontrandose ésta presente en al menos uno de los conyuges.

Resulta de interés analizar si es posible aplicar la institucion en comento a la nulidad
patrimonial. La respuesta debe ser negativa. El juez no puede alterar los efectos de la nulidad

patrimonial con la excusa de estar aplicando el principio de la buena fe.

La nulidad es una institucion de orden publico®. Las normas que la regulan han sido

establecidas por el legislador con el objetivo de proteger una determinada materia que, por

5 VIAL DEL RIO, Victor, Teoria General del Acto Juridico. 5* ed. Chile, Editorial Juridica de Chile,
2003. pp.36-37.

%0 RAMOS PAZOS, René: Derecho de familia. 6 Ed. Santiago, Editorial juridica de Chile, 2007. Tomo 1.
p-9l.

61 Sy articulo 51 inciso cuarto sefiala que la sentencia de nulidad no afecta la filiacidén ya determinada.
62 Las normas de orden piiblico son aquellas a las cuales, en sus relaciones, los sujetos deben cefiirse

ineludiblemente, no pudiendo modificarlas ni sustituirlas. [VODANOVIC, Antonio: “Manual de Derecho
Civil”, (N°1), p. 19].
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revestir un interés general, no admite modificaciones. Se trata de una sancion de derecho

estricto, que no puede ser aplicada por via analogica a casos diversos que los regulados por ley®’.

Ademas de la naturaleza de orden publico de la nulidad, es posible observar que al igual que
ocurre con las prestaciones mutuas, también en materia de nulidad patrimonial el legislador ya
ha realizado una ponderacién de bienes juridicos, producto de la cual ha de entenderse que el
principio de la buena fe cede en favor de los otros bienes juridicos protegidos a través de las
diversas causales de nulidad. Asi, un juez no podria declarar la existencia de una “compraventa
putativa” o de una “hipoteca putativa”, alterando los efectos propios de la nulidad. Este debera
simplemente verificar si al momento de la celebracion de esos contratos concurrié un vicio de
nulidad, y en ese caso, aplicar los articulos 1687 y 1689 del Codigo Civil®, sin perjuicio de las

excepciones legales, dentro de las cuales no se hace alusion alguna a la buena fe.

iii. La buena fe en el pago a quien no es el verdadero acreedor

El pago es un modo de extinguir las obligaciones que se encuentra regulado en los articulos
1568 y siguientes del Codigo Civil. Juridicamente el pago es una convencion extintiva de
caracter intuito personae, ya que debe hacerse siempre al acreedor o no valdra en cuanto modo
de extinguir la obligacion, segun dispone el articulo 1576 inciso primero del referido cuerpo
legal®. Existe un conocido aforismo juridico que expresa que “el que paga mal paga dos veces”
el cual, mas alld de constituir una sancion al deudor que malamente paga a quien no es acreedor
0 a su representante, es una garantia para el duefio del derecho personal, por medio de la cual se
protege su derecho de dominio sobre una cosa incorporal, en conformidad a lo dispuesto en el

articulo 583 del Codigo Civil®.

8 VIAL, Victor, “Teoria general...”, (N°59), p. 247.

64 El articulo 1687 del Codigo Civil regula los efectos de la nulidad respecto a las partes, en los términos
ya transcritos (ver nota 55), y el articulo 1689 del mismo cuerpo legal los consagra en relacion a terceros,
seflalando que: “La nulidad judicialmente pronunciada da accion reivindicatoria contra terceros
poseedores”.

65 También puede hacerse el pago a sus sucesores del crédito, sus diputados o a las personas que la ley o el
juez autorice.

6 EI articulo 583 del Codigo Civil sefiala: “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de
propiedad, Asi, el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.”
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La situacion expuesta protege integramente el principio de respeto a la propiedad, que
informa nuestro derecho privado y que encuentra su consagracion constitucional en el articulo
19 N°24. Sin embargo, el legislador reguld una hipétesis en que dicha proteccion debe ceder en
aras de la buena fe. Me refiero al caso recogido en el articulo 1576 inciso segundo del Codigo

Civil, el cual dispone:

“ El pago hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesion
del crédito, es vdlido, aunque después aparezca que el crédito no le

pertenecia’.

En este caso el legislador opta por resguardar a quien creia -con justa causa de error- que
estaba cumpliendo una obligacion en favor de su acreedor, ain en contra del legitimo derecho

del verdadero acreedor a recibir el pago®’.

Para ilustrar la tension entre ambos principios, imaginemos la situaciéon en que una persona
obtiene la posesion efectiva de una herencia respecto de la cual no era legitimo heredero®. En
razon de aquél titulo, un deudor del difunto realiza el pago de una deuda devengada y exigible al
heredero putativo. Luego, los legitimos herederos logran la modificacion del decreto de posesion

efectiva y reclaman la invalidacion del pago realizado en razon de aquel titulo. ;Podra el juez

7 La doctrina ha entendido que el articulo 1576 del Codigo Civil constituye una aplicacion de la doctrina
de la proteccion de la apariencia. Sobre el particular se sugiere consultar: RAMOS PAZOS, René. De las
obligaciones. 3 ed. Santiago, Legal Publishing, 2007. p. 357.

Para mayor informacién sobre la recepcion de las doctrinas de los actos propios y de la proteccion a la
apariencia, ver: CORRAL TALCIANI, Hernan. La raiz histérica del adagio “Venire contra factum
proprium non valet” [en linea]
<http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/05/historiaadagioactospropios.pdf > [Consulta: 12 de
marzo de 2013].; EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. La doctrina de los actos propios: el deber
juridico de no contrariar conductas propias pasadas. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989. 271p.;
FUEYO, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil ...”, (N°12), p.150; PARDO De CARVALLO, Inés.
La doctrina de los actos propios. Revista de Derecho de la Universidad Catodlica de Valparaiso, (14): 49-
69,1991-1992; SALAH ABUSLEME, Maria. Las doctrinas de los actos propios y de la proteccion a la
apariencia: una mirada comparativa. Revista del Magister y Doctorado en Derecho (2): 189 - 202, 2008.

3

% Don Fernando Fueyo ha interpretado la expresion “en posesion del crédito” como “una apariencia
juridica de poseedor dada a conocer por signos idoneos. También ha sefialado que parece haber consenso
respecto de la calidad de tal en el heredero putativo” [FUEYO, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil
.7, (N°12), p. 150].
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declararlo asi para proteger a los verdaderos herederos? Ciertamente no. El legislador ha
protegido la confianza creada en el deudor que, fiAndose de una apariencia juridica, realiza el
pago de buena fe. Se podra argumentar en torno a la justicia o injusticia de aquella opcion
legislativa, sin embargo, el juez no podra decidir conforme a su vision privada en torno a cual

principio juridico deberia primar, pues dicho trabajo fue realizado ex ante por el legislador.

Asimismo, una aplicacién directa e irrestricta del principio de la buena fe, supondria que
cualquier pago realizado de buena fe seria valido, sin importar a quién se realiza el pago, lo cual
terminaria con la destruccion del principio de proteccion de la propiedad sobre las cosas

incorporales.

iv. La buena fe de quien contrata en virtud de un mandato que ha expirado

Una situacién similar a las descritas ocurre a proposito del contrato de mandato, regulado en
los articulos 2116 y siguientes del Codigo Civil y en particular, en relacion a los casos en que el

mandatario se extralimita en la ejecucion del encargo.

Una lectura armonica los articulos 2154 y 2160 inciso segundo del Cddigo Civil permite
concluir que, por regla general, los terceros soportaran las consecuencias derivadas de una
extralimitacion en el mandato, imponiéndoseles a €stos la carga de verificar si el mandatario esta
o no actuando en la esfera de sus poderes. Esta regla encuentra como excepcion aquellos casos
en que, habiéndose excedido el mandatario en sus poderes, debera responder con su patrimonio -
ya sea por no haber dado suficiente conocimiento de sus poderes o por haberse obligado
personalmente- y los casos en que respondera el mandante, ya sea por haber ratificado las
obligaciones, ya sea por haber actuado el mandatario fundado en un mandato que ya ha
expirado, siempre que los terceros con los cuales éste hubiere contratado se encontraren de

buena fe, como lo sefala el articulo 2173 Codigo Civil:

“En general, todas las veces que el mandato expira por una causa
ignorada del mandatario, lo que éste haya hecho en ejecucion del mandato
sera valido y darad derecho a terceros de buena fe contra el mandante.

Quedara asimismo obligado el mandante, como si subsistiera el mandato,
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a lo que el mandatario sabedor de la causa que lo haya hecho expirar,
hubiere pactado con terceros de buena fe; pero tendra derecho a que el
mandatario le indemnice.

Cuando el hecho que ha dado causa a la expiracion del mandato hubiere
sido notificado al publico por periddicos, y en todos los casos en que no
pareciere probable la ignorancia del tercero, podra el juez en su

prudencia absolver al mandante”.

En esta disposicion, el legislador ha hecho primar la confianza del tercero por sobre los
intereses econdmicos o juridicos del mandante. Se protege una apariencia®, en términos tales
que respecto a “los terceros de buena fe que se han guiado por acto aparente, se podran generar
aquellos derechos que, bajo otras circunstancias, no se habrian originado””. El resultado
practico del articulo 2173 del Cédigo Civil es dejar obligado al mandante sin existir causa
contractual que justifique dicha obligacion, pues la convencidén que le servia de base ya expiro.
El efecto protector hacia los terceros es tan radical, que en nada importa si el mandatario sabia o
no de la expiracion del mandato, ya que los terceros siempre podran hacer valer los derechos
adquiridos en virtud del mandato extinto, sin perjuicio de la indemnizacion a la que tendra
derecho el mandante en caso de que el mandatario haya tenido efectivo conocimiento de la

extincion del mandato.

Otro aspecto interesante a destacar es que esta norma es también ilustrativa de lo que he
venido planteando en relacion a la labor adjudicativa. En el inciso final del articulo 2173 Codigo
Civil, el legislador llama al juez a realizar la ponderacion de bienes juridicos, inicamente en los
casos en los cuales “no pareciere probable la ignorancia del tercero”. Esta parte del articulado
deja en evidencia la manera en que el legislador excluye la posibilidad de que el juez se atribuya
la potestad de ponderar los bienes juridicos involucrados cuando €l ya lo ha hecho y la delega en
los casos en que existan otros elementos a ser considerados, a los que el codificador no podra

tener acceso al momento de la ponderacion.

% La situacion descrita constituye otra hipétesis en la que se ha reconocido la “doctrina de la proteccion de
la apariencia”. Sobre ella, me remito a lo sefialado a proposito del pago hecho de buena fe a quien estaba
en posesion del crédito.

70 SALAH, Maria, “Las doctrinas de ...”, (N°67), p.196.
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En relacion al mandato, resulta relevante notar que si bien la proteccion que se otorga al
tercero contratante de buena fe es importante, ésta tiene un ambito de aplicacion acotado a lo
dispuesto en el articulo 2173 del Codigo Civil, pues no es posible aplicar la buena fe
directamente a otros casos de extralimitacion, justamente porque la regla que impera es la
contraria: el tercero es quien debera, en principio, soportar las consecuencias de la

extralimitacion en el mandato, sin importar su fe.

De la muestra de disposiciones recogidas para ilustrar la forma como opera la buena fe
cuando ha sido reglada en forma especifica por el legislador, es posible concluir que en cada uno
de estos casos el codificador se ha encargado de sopesar los diversos valores juridicos aplicables

a cada caso y de dictar una regla que cristaliza su decision.

Esta conclusién sera determinante a la hora de definir la labor que tendra el juez cuando se
enfrente a una norma que regule la buena fe de manera concreta. El adjudicador no podra —a
pretexto de constatar la existencia de una pugna entre bienes juridicos- atribuirse la facultad de
realizar personalmente la ponderacion de los mismos. En este sentido no me es posible coincidir
con quienes sostienen que ‘“no existe ninguna importancia en el hecho de que nuestro Codigo
Civil reconozca en una norma expresa a la buena fe, pues, como principio general del derecho
que es, tiene plena fuerza normativa por si mismo, sin necesidad de reconocimiento positivo™’!.
Esta vision difumina las distintas esferas de competencia del poder legislativo y judicial, y a su
vez, pone en riesgo la seguridad juridica de la que debe estar dotada un sistema normativo, al

impedir que los particulares anticipen qué principio juridico primard por sobre otro en una

hipoétesis de hecho en la cual resulten aplicables.

Antes de continuar con el andlisis de aquellas normas que recogen la buena fe en términos
mas abiertos, me adentraré en la cuestion tendiente a determinar la posible aplicacion directa de
la buena fe como principio, a fin de dejar en evidencia el contraste entre la labor del juez al

invocar la buena fe como regla o como principio general del derecho en un caso concreto.

"' BOETSCH, Cristian. “La buena fe contractual” (N°8), p.107.
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b) Aplicacion de la buena fe como principio general del derecho™
i. Procedencia de la aplicacion de la buena fe como principio

Habiendo analizado aquellos casos en que el legislador consagro a la buena fe en el texto del
Cédigo Civil como una regla de contenido determinado, cabe preguntarse respecto a su
aplicacion como principio, en virtud del cual “el derecho protege las actuaciones de buena fe

[...]y, por lo mismo, [...] repudia la actuacion de mala fe””>.

Como he indicado, en los casos en que existe una regla que se ajuste a un supuesto de hecho
determinado, el juez estd obligado a aplicarla. En ninglin caso el recurso a la buena fe puede
igi iar | d id 1 legal fi 7
erigirse en coartada para obviar los mandatos contenidos en las normas legales o sus efectos’®.
Por consiguiente, la pregunta por la aplicacion de principios juridicos sera relevante en aquellas

hipétesis en que no exista regla que haga expresa mencion a ellos™.

Existen (al menos) tres posibles respuestas a la cuestion de cuando aplicar la buena fe ante el
silencio del legislador. En primer lugar, es posible asumir que en los casos no regulados, el
legislador ha optado por su no exclusion, de modo que el juez no podréd invocarla de manera
alguna. Una alternativa opuesta serd inferir que “su vigencia como principio [...] surgird en

todas aquellas situaciones en que no hay norma que ordene considerarlo”’®. Una tercera via

2 Sobre la evolucioén del concepto de “principio juridico”, Enrique Alcalde Rodriguez sefiala que “durante
la Tlustracion los principios generales aparecian como manifestaciones o concreciones del derecho natural,
segun la concepcion racionalista de aquél. Posteriormente, como reflejos del “espiritu del pueblo”; para
considerarlos, después, como ideas juridicas formales, nociones fundamentales, etc”. [ALCALDE,
Enrique, “Los Principios Generales...”, (N°36), p.51].

73 PENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.50.

7 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.66.

75 En un sentido contrario se pronuncia Karl Larenz, quien a sefialado que la buena fe “es un principio
supremo del Derecho de las relaciones obligatorias, de forma que todas las demas normas han de medirse
por ¢l y en cuanto se le opongan han de ser en principio pospuestas” [LARENZ, Karl, “Derecho de las

obligaciones”, (N°11), p. 146].

76 PENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.52.
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permite excluir su aplicacion en casos en que la materia en cuestion ya se encuentra regulada e

incluirla cuando el juez se enfrente a una materia carente de regulacion”’.

La primera interpretacion -que niega la aplicacion de la buena fe cuando no se ha regulado
expresamente- es la propia de un positivista acérrimo: aquel que identifica el derecho con la ley,
y que no concibe la existencia ni aplicacion de principios juridicos. Esta vision tropieza con la
realidad, ya que existen multiples situaciones en las que se reclama la intervencion judicial sin
existir una norma que regule el conflicto sometido al conocimiento del Tribunal, quien se
encontrara juridicamente impedido de declarar inadmisible el caso en virtud del principio de

inexcusabilidad’®.

La segunda opcion —aquella que estima que la buena fe es aplicable a cualquier materia, bajo
cualquier respecto- hace irrelevante la distincion entre reglas, estandares y principios. Creo que
hasta este punto ha quedado suficientemente demostrado que la existencia o inexistencia de una
regla que recoja un principio no es indiferente desde el punto de vista de su aplicacion y
determinacion, por lo que no es irrelevante lo que el legislador ha tenido que decir (o callar)

respecto al mismo.

Como pretendo demostrar, la tercera via — aquella en que se permite aplicar los principios
juridicos Unicamente en areas no reguladas por la ley- no incurre en los vicios de las dos
primeras. Esta opcion permite respetar la ponderacion de bienes juridicos que ha tomado el
legislador, conciliando dichas opciones con un derecho vivo que incorpore los valores que la

sociedad estima dignos de proteccion.

Es posible distinguir dos hipdtesis en las que el legislador no ha invocado a la buena fe: en
primer lugar, cuando no se ha regulado la materia considerada, y en segundo lugar, cuando

habiéndola regulado, la ley no emplea el término “buena fe”. Desde ya, me manifiesto conforme

7 Esta situacion ha recibido el nombre de “lagunas originarias”. Ellas “consisten en la carencia de una
disposicion normativa legal y provienen de una falta de prevision” [DUCCI CLARO, Carlos.
Interpretacion juridica: en general y en la dogmatica chilena. 3* Ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1989. p.57].

8 El principio de la inexcusabilidad encuentra su sustrato normativo en los articulos 76 de la Constitucion
Politica de la Republica y 10 del Codigo Organico de Tribunales.
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a la tesis que postula que solo es posible aplicar la buena fe como principio en los casos en que

no existe regulacion, quedando excluida en aquellos en que existe regulacion pero no se invoca.

A continuacion me valdré de algunos ejemplos para ilustrar por qué he llegado a esta

conclusion.

1. Primera hipotesis

Suponga que “A” presta dinero a “B” para que éste pague una deuda. El préstamo se realiza
en términos informales, sin dejar constancia escrita de ¢l y sin que figure en el pago que “B”
realiz6 a su acreedor mencion alguna sobre el origen de los fondos. Transcurrido cierto lapso de
tiempo y ante la negativa de “B” a pagar el préstamo, “A” decide demandarlo ante los tribunales,
solicitando que declare que ha operado una subrogacion a su favor, que lo habilita a ocupar la
misma posicion juridica que el acreedor de “B”. Funda su pretension en el principio de buena fe,
sefialando que seria contrario a la misma el quedar en una peor situacion que el acreedor al cual

se realizo el pago.

En relacion al caso propuesto, cabe recordar que el pago con subrogacion es un modo de
extinguir las obligaciones que se encuentra regulado en los articulos 1608 y siguientes del
Codigo Civil. La subrogacion legal se encuentra en el articulo 1610 del mismo Codigo, el cual
sefiala las hipotesis especificas en que ha de aplicarse’, dentro de las cuales no se encuentra la
invocada por “A” en el juicio. En el conjunto de normas que regulan esta primera hipotesis, no

se hace referencia alguna a la buena fe.

" El articulo 1610 del Codigo Civil dispone: “Se efectiia la subrogacion por el ministerio de la ley y aun
contra la voluntad del acreedor, en todos los casos seiialados por las leyes, y especialmente a beneficio,

1.° Del acreedor que paga a otro acreedor de mejor derecho en razon de un privilegio o hipoteca;

2.° Del que habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los acreedores a quienes el
inmueble esta hipotecado,

3.° Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente;

4.° Del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las deudas de la herencia;

5.° Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor;

6.° Del que ha prestado dinero al deudor para el pago; constando asi en escritura publica del
préstamo, y constando ademds en escritura publica del pago haberse satisfecho la deuda con el mismo
dinero.”

34



ii. Segunda hipotesis

Imagine esta vez que “A” presta a “B” dinero para realizar un negocio, en cuyas utilidades
“A” tendria participacion desde el segundo mes. El préstamo se materializa en un contrato de
mutuo. Para que “A” accediera a prestarle la suma solicitada, “B” manipul6 la informacion del
negocio mediante documentos falsos en relacion a las condiciones de mercado y a las
proyecciones del negocio. Cuando “A” toma conocimiento del fraude, solicita la nulidad de
contrato por dolo, y el resarcimiento de todos los perjuicios en sede extracontractual. Funda su

accion en la infraccion del deber de negociar de buena fe.

iii. Tercera hipotesis

Imaginemos que una sociedad de inversiones (“Y”) estd atravesando un pésimo momento
financiero. Para poder cumplir con la obligacion de pagar a sus inversionistas, “Y” engafa a la

sociedad “Z” para que acceda a prestarle dinero y ésta, producto del engafio, accede.

Un afio después, cuando “Z” descubre el engafio, reclama la nulidad del contrato celebrado
con “Y”. Conjuntamente con ello y amparada en el articulo 2316 del Codigo Civil, solicita la
restitucion de los valores que recibieron los distintos inversionistas. El abogado de los
beneficiados con dichos dineros, aduce que la accion restitutoria no es procedente, por haberse

encontrado éstos de buena fe al momento de recibir el pago.

(Existe alguna diferencia entre los casos propuestos?

En ninguna de las hipdtesis el legislador ha hecho mencion a la buena fe. ;Procede aplicarla
en todos estos casos? (Existe alguna diferencia entre ellos que justifique un tratamiento diverso?
(La sola circunstancia del silencio respecto a la aplicacion de la buena fe faculta al juez para
aplicarla como principio? ;Podria dicho silencio ser en realidad una manifestacion de una

voluntad contraria del legislador?

35



La cuestion central radica en determinar si es posible interpretar el silencio del regulador
como una delegacion de sus poderes al juez para que éste cree la regla a ser aplicada en el caso

concreto.

En el primer caso la respuesta parece bastante clara. El legislador no ha dado espacio alguno
para que el juez cree una hipotesis diversa de pago por subrogacion. Por el contrario, ha definido
ex ante en qué casos tendrd lugar una subrogacion de caracter legal y para ello se vale de la
enumeracion de casos, y sefiala que s6lo procedera en los casos establecidos por ley. El juez
deberé limitarse a verificar si concurren los supuestos ahi expresados y declarar la aplicacion de

esta figura de ser procedente, debiendo rechazar la demanda en el caso expuesto.

La segunda hipotesis se enmarca en el contexto de la responsabilidad extracontractual®. Es
un caso de falta total de regulacion legal, pues el Cédigo Civil no se refiere a la fase de las
tratativas preliminares, lo que ha obligado a la doctrina y a la jurisprudencia a desarrollar la
procedencia de responsabilidad por los dafios causados producto de la ruptura de las
negociaciones. En esta materia el legislador opta por delegar en el juez la elaboracion de los
deberes de cuidado que deberan cumplir las personas al momento de negociar®!. Para realizar esa
tarea, parece razonable admitir la posibilidad de que el juez pueda valerse de los diversos

principios juridicos para resolver el caso planteado, a falta de directrices legales.

La aplicacion del principio de la buena fe a la ultima hipotesis planteada podria suscitar
algunas dudas, pues la normativa que regula la materia parece no ser tan rigurosa como la
aplicable al primer ejemplo. La resolucion del caso requiere tomar en cuenta la regla recogida en

el articulo 2316 del Codigo Civil, que su inciso segundo sefiala:

80 Como analizaré en el capitulo segundo, si bien en el pasado existié un amplio debate respecto a la
naturaleza contractual o extracontractual de la responsabilidad precontractual, hoy parece haber consenso
en la doctrina nacional en que ésta se debe regir por las normas de la responsabilidad extracontractual.

81 Si bien es cierto que en una gran mayoria de casos en materia extracontractual el deber de cuidado ha de
ser fijado por el juez, “esos deberes pueden estar también tipificados por la ley [...] o pueden estar
establecidos convencionalmente por reglas sociales” [BARROS BOURIE, Enrique: Tratado de
Responsabilidad Extracontractual. Chile, Editorial Juridica de Chile, 2006. p.97].
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“El que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser complice en él, solo es obligado

hasta concurrencia de lo que valga el provecho”.

El argumento esgrimido por parte de los inversionistas supone que el legislador se ha referido
en la norma transcrita unicamente a quienes de mala fe han recibido un provecho del dolo ajeno,
guardando silencio respecto de aquellos que lo han recibido de buena fe, de manera que el juez
estaria compelido en virtud del principio de la buena fe, a hacer dicha distincion, aplicando la
norma Unicamente a quién conocia o debia conocer el origen malicioso de los fondos.

En principio, podria parecer deseable brindar proteccion a quién ha actuado de buena fe, sin
conocer el fraude. Sin embargo, uno de los principales desafios que reporta una aplicacion
juridica del principio de buena fe es justamente que “cualquier sentimiento puede ser presentado
como un caso de aplicacion verosimil del principio”®2. Para superar aquel desafio sin caer en la
absoluta arbitrariedad, ha de tenerse presente que una correcta solucion al caso debe considerar
una de las misiones principales del derecho, cual es, otorgar seguridad juridica a los sujetos
regidos por sus normas. Por cierto que la proteccion de la buena fe es deseable (por ello es un
principio general del derecho), sin embargo, ésta no es un bien absoluto, pues se encuentra en

colisién permanente con otros principios.

A mi juicio, existen buenas razones para admitir que en casos reglados en los que el
legislador no ha hecho mencion a la buena fe, ésta no ha de ser considerada. Tomando como
ejemplo el caso planteado, el analisis ha de considerar que el legislador ha tomado una opcion
clara por privilegiar a quien ha sido victima del dolo, y no a quien ha sacado provecho de ¢l, al
no hacer distincion alguna (pudiendo hacerlo) respecto a las circunstancias que rodean ese
provecho. En segundo lugar, existe ya en la norma una proteccion tacita a quienes recibieron
beneficios de buena fe (aquellos que no fueron complices del dolo) al limitar el monto por el
cual deberan responder a la victima. Asi, quien fue cémplice del dolo, incurriendo en una
actuacion de mala fe, podra ser responsable no so6lo del provecho, sino que de la indemnizacion
de perjuicios en virtud de las normas del titulo XXXV del libro IV del Cédigo Civil. Por ultimo,
esta norma encuentra como fundamento mediato el principio juridico que busca evitar el

enriquecimiento injustificado, que consiste “en una atribucion patrimonial sin una justificacion

82 BARROS, Enrique: “Conceptualismo y Vulgarismo”, (N°4), p.31.
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que la explique, de modo que constatado, se impone la obligacion de restituir”®. En efecto,
habiéndose anulado el contrato de mutuo que servia de causa al pago realizado a los
inversionistas, este pago queda carente de una causa que lo justifique juridicamente, por lo que

se debe imponer una obligacion restitutoria.

En conclusion, en los casos regulados por el legislador, el juez no se encuentra facultado a
introducir consideraciones de buena o mala fe en el entendido de que el legislador “olvid6”

hacer mencién de ellos.

ii. Forma de aplicacion de la buena fe como principio

Distinta a la cuestion de cudndo aplicar la buena fe como principio general del derecho, es

aquella referente a como aplicarla.

En términos generales, en los casos no regulados por el legislador el juez debera determinar
en primer lugar, qué es en concreto lo que impone el principio de buena fe, y luego considerar

otros principios generales del derecho que pudiesen ser aplicables.

La determinacion de lo que impone el principio en el caso concreto aparece como una dificil
tarea para el juez, toda vez que son deberes que emanan directamente de la conciencia social y
que no encuentran consagracion legal. Parece obvio decir que el ordenamiento juridico debe
exigir que las personas actien de buena fe, sin embargo, dicha afirmacion no otorga una regla
apta para ser aplicada a un caso particular®. Con meridiana claridad, Karl Larenz ha expresado
que la solucion a la que se llegue no debe ser “una decision adoptada a tenor del “sentimiento

juridico” o segun el “criterio de equidad” del llamado en cada caso a pronunciar sentencia [...],

$3 PENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.102.

Para una aproximacion al principio del enriquecimiento sin causa se recomienda: DIEZ-PICAZO, Luis y
DE LEON, Ponce. Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa. Madrid, Editorial Civitas, 1991. 208p.
y; ZIMMERMANN, Reinhard. Estudios de Derecho privado europeo. [Traduccion y prologo a cargo de
Antoni Vaquer Aloy]. Madrid, Editorial Civitas, 2000. 325p.

8 En el capitulo segundo me referiré en concreto a algunos deberes que pueden emanar del principio
general de la buena fe en la fase precontractual.
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sino una resolucion tomada siempre segin una medida necesitada de concrecion, pero

ampliamente determinable en sentido objetivo™.

Para llegar a una decision juridicamente consistente, el juez debera hacerse cargo de la
ponderacion de todos los principios juridicos que pudieren ser aplicables al caso concreto
haciendo que la solucién fundada tnicamente en la buena fe se incline en un sentido diverso®.
Esto se explica porque los principios generales del derecho “no son aplicables a la manera de
“todo o nada” como las reglas [...]. Mas bien anuncian una razon para decidir en otro sentido.
En caso de conflicto, hay que tomar en cuenta el “peso” o importancia relativa de los principios

en cuestion”¥7-%8,

13

Debido a que “[lJos conflictos entre principios obligan a argumentar en términos de

intensidad y relevancia de los mismo respecto al caso”™®

, €s que no es posible afirmar que una
determinada decision judicial adoptada conforme a ellos es “correcta” o “incorrecta”, pues
personas razonables pueden, razonablemente, tener distintas consideraciones respecto al peso

relativo de cada principio®. Este es otro de los puntos en el que la regla se distingue del

8 LARENZ, Karl, “Derecho de las obligaciones”, (N°11), p.143.

8 La falta de norma legal que privilegie la eleccion de un principio por sobre otro, no significa -como
expresa Alfonso De Cossio- que la decision judicial deba ser arbitraria. [COSSIO, Alfonso: “instituciones
de Derecho Civil”, Editorial Civitas, primera edicion, 1988, Espana. p.98].

87 QUINTANA, Fernando, “Interpretacion y Argumentacion ...”, (N°32), p.318.

8 En este sentido, estimo que es necesario matizar la afirmacién de Diez-Picazo y Antonio Guillon,
quienes entienden que los principios “son auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues
suministran pautas o modelos de conducta” [DIEZ-PICAZO, Luis, “Sistema de Derecho Civil”, (N°32),
p.141]. Toda vez que las pautas impuestas por un principio pueden entrar en colisiéon con otras, no es
posible entender que se aplican como normas juridicas en sentido sustancial.

8 BARROS, Enrique, “Reglas y principios”, (N°34), p.283.

% Como mecanismo para solucionar los conflictos entre principios juridicos, Alcalde Rodriguez sefiala
que el intérprete se debera inclinar por la opcion que “(i) mejor se conforme con la obtencion del interés
publico; (ii) produzca el resultado mas justo; (iii) sea la que mas convenga en orden a hacer previsibles los
resultados de la aplicacion de la ley y, en suma, (iv) se traduzca en la solucidon mas coherente y consistente
con el resto del ordenamiento e que la ley se inserta” [ALCALDE, Enrique, “Los Principios Generales...”,
(N°36), p.72].
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principio, pues “como resultado de un conflicto de reglas o antinomia so6lo una de ellas sera

2991

aplicable

Para cerrar este apartado, cabe sefialar que en la libre aplicacion de principios juridicos, el
juez ha de tener presente que “la solucion de un conflicto de acuerdo a un principio estd sujeta a
una exigencia de justicia formal: la argumentacion judicial tiene el imperativo implicito de la
universalidad, esto es, de que el criterio (la regla) de solucidén de un caso debe aplicarse también
a los casos semejantes”™?. En un Estado de Derecho es primordial la certeza juridica, por lo que
el juez no debera dejar de considerar que, aunque la sentencia que dicte pueda tener fuerza
unicamente respecto a la causa judicial en la que se pronuncia, existe una pretension recogida
incluso a nivel Constitucional (articulo 19 N°3) de que dos personas que se encuentran bajo un
mismo supuesto de hecho, deberian encontrar en el ordenamiento una misma respuesta juridica.
Cabe al juez entonces preguntarse respecto a los efectos que se podrian seguir de aplicar la

decision a la que se a llegado a todos los casos similares que se puedan suscitar.

He tenido la oportunidad de referirme a la aplicacion de buena fe como principio juridico y
como regla determinada. Queda pendiente la cuestion relativa a la aplicacion de la norma que
regula la buena fe, ya no en términos concretos y especificos, sino mas bien de manera general y
amplia. En el proximo apartado se analizara el estandar de buena fe desde una perspectiva
introductoria, que guiara este trabajo al andlisis pormenorizado de la misma en el capitulo

segundo.

¢) Aplicacion de la buena fe como estandar de conducta

En el medio de la aplicacidon de la buena fe como regla y la buena fe como principio, se

encuentra la norma que regula la buena fe como un estandar juridico.

Un estandar de conducta es una norma abierta, que determina como un sujeto debiera

comportarse en una circunstancia dada. Al ser una norma legal expresa, debera ser aplicada por

1 SAFFIE, Francisco, “Reglas, principios...”, (N°33), p.31.

92 BARROS, Enrique, “Reglas y principios”, (N°34), p.284.
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el juez al caso concreto, sin que éste pueda aludir de manera directa al principio general del
derecho. Sin embargo, a diferencia de la regulacion por medio de reglas determinadas y precisas,
los estandares juridicos permiten al juez una mayor libertad para poder apreciar —ex post- el
supuesto de hecho sometido a su decision, pues “en vez de formular una solucion rigida, recurre

a un parametro flexible™,

La regulacion por medio de estdndares denota lo implausible “que resulta para el legislador
una referencia especifica a todas las situaciones en que el estandar puede resultar aplicable™*.
Frente a esta circunstancia opta por sacrificar la certeza de la ley y conceder poder al juez para
evaluar, en base a los casos particulares que se le presenten, la concrecion de la idea normativa
que ha de aplicar, pues el costo en términos de justicia aplicada al caso de regular por medio de

reglas excede al beneficio de hacerlo.

La consagracion de un estandar demuestra la opcidén del codificador por permitir “que el juez

particip[e] en el proceso legislativo de un modo subordinado”®

, es decir, ponderando las
circunstancias del caso concreto®. Esto se debe fundamentalmente a “que las reglas que
incorporan estandares, segin R.M. Dworkin, funcionan como los principios, en el sentido de que
requiere, en alguna medida, sopesar factores relevantes™’. El mayor grado de discrecionalidad

que se le otorga al juez implica que una institucion con el poder de controlar o revisar un caso,

9 LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p.401.
% BARROS, Enrique: “Conceptualismo y Vulgarismo”, (N°4), p.23.
% MacCORMICK, Neil, Razonabilidad y objetividad, (N°31 ), p.410.

% La delegacion no es siempre absoluta. Existen casos en donde el legislador, sin pretension de
exhaustividad, menciona ciertas circunstancias que han de ser tomadas especialmente en cuenta por el juez
a la hora de resolver. Es posible encontrar un ejemplo de esta forma de regulacion en los Principios de
Derecho Europeo de Contratos: a proposito de la etapa de negociacion de un contrato, el articulo 2:301
sefiala que la parte que hubiere negociado o roto las negociaciones de manera contraria a las exigencias de
la buena fe, serd responsable de las pérdidas causadas a la otra parte, especificando que se entiende
especialmente contrario a la buena fe “que una parte entable negociaciones o prosiga con ellas si no tiene
intencion alguna de llegar a un acuerdo con la otra parte”.

97 Ibid., p.411.
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puede tolerar una diversidad de decisiones disimiles®®. En efecto, una consecuencia de la
regulacion por medio de estandares es que la solucion del caso no es invariable. Dos jueces
pueden razonablemente estar en desacuerdo respecto a la forma en que se deberan ponderar los
bienes juridicos en juego, especialmente en cuestiones “que requiera[n] la evaluacion de mucha
evidencia o muchos intereses y valores para arribar a una conclusion en relacion a lo que parece
ser un fino balance™”. Especialmente claro resulta en este punto lo sostenido por S. Whittaker y
R. Zimmerman, quienes afirman que el reconocimiento del principio de buena fe no requiere un
resultado particular en determinadas circunstancias, sino que simplemente autoriza la posibilidad

de un resultado particular, dejando en las Cortes la decision de si debe o no adoptarse!®.

Sin perjuicio de los beneficios de esta técnica legislativa, existen también costos asociados.
Los estandares producen una mayor incertidumbre respecto al resultado de un juicio en que sean
aplicables, lo que puede constituir un desincentivo a la celebracidon de contratos de ejecucion
diferida o de tracto sucesivo, o al menos, un incentivo al aumento en los costos de la regulacion
contractual y muchas veces, de asesoria profesional. Asimismo, deja latente el riesgo de
intromision judicial a la convencion, a tal punto que algunos han llegado a afirmar que la buena
fe no es mas que una cubierta para los jueces, quienes podran ampararse en ella para crear

disposiciones contractuales que afectaran a las partes'®.

Antes de profundizar en torno al estandar de buena fe, conviene dar una ultima apreciacion
general. Un estandar juridico se caracteriza por imponer un comportamiento de manera objetiva,
esto es, una conducta que debe ser observada por cualquier persona, mas alla de sus

caracteristicas personales y por tanto, subjetivas. El estandar se aprecia en abstracto por el juez,

%Traduccion libre, el original dice: “discretion is that some institution with the power to control or review
will let stand a multiplicity of quite different decisions” [SCHAUER, Federick, “Thinking like...”, (N°43),
p-191].

% MacCORMICK, Neil, Razonabilidad y objetividad, (N°31 ), p.407.

100 Traduccion libre, el original sefiala: “The recognition of a principle of good faith does not require a
particular result in the circumstances, it merely allows the possibility of a particular result, leaving the
court to decide whether or no it should be brought about” [ZIMMERMANN, Reinhard, “Good Faith in
..., (N°6), p.687].

IWIHESSELINK, Martijn. The Concept of Good Faith [En linea]. http://ssrn.com/abstract=1098856
[Consulta: 12 de marzo de 2013]. s/n.

42



conforme a como actuaria una persona leal y correcta, y se determina en concreto, verificando
como se habria comportado esa persona en las circunstancias del caso que se le presenta. De esta
forma, una persona llamada a actuar en cumplimiento de un estandar, debera “hacer abstraccion
de su propia situacion y ver y sentir la situacion como ella se ve y se siente desde el punto de
vista de los otros envueltos [...]. Por esto, ellas pesan sus intereses y compromisos de modo

imparcial al compararlos con los de otros”!%2,

Es posible encontrar la regulacién de la buena fe como un estandar juridico en el articulo

1546 del Codigo Civil. En él, el legislador ha sancionado:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la

costumbre pertenecen a ella.”

Esta norma, como se analizard en profundidad en el proximo capitulo, se justifica
plenamente en materia contractual. Esta area del derecho se caracteriza por la existencia de un
espiritu tendiente a fomentar la contratacion, por medio del resguardo del principio de
autonomia de la voluntad y de la posibilidad de que los particulares regulen libremente sus
intereses. Es imposible (e incluso indeseable) que el legislador prevea las variadas
circunstancias que se pueden originar a propoésito de la ejecucion de los contratos, por lo que
una regulacion Unicamente mediante reglas en la fase de ejecucion propiamente tal parece
inviable. La incorporacion del estaindar de buena fe en la ejecucion de los contratos aparece
entonces como una alternativa razonable para lograr un proposito deseable en el derecho, cual

es asegurar que las partes se comporten leal y correctamente entre si'®,

102 MacCORMICK, Neil, Razonabilidad y objetividad, (N°31 ), p.405.

103 En este sentido, Larenz ha sefialado que la buena fe tiene una triple direccion, orientandose en primer
término al deudor, obligdndolo a cumplir su obligacion atendiendo a letra y espiritu de la relacion
obligatoria. En segundo lugar, se dirige al acreedor, mandando a ejercer el derecho que le corresponde
actuando segun la confianza depositada en el deudor, con una consideracion altruista segun la clase de
vinculo y en tercer lugar, se dirige a todos los participantes de la relacion juridica, imponiendo conducirse
conforme al sentido y finalidad de la convencién [LARENZ, Karl, “Derecho de las obligaciones”, (N°11),
p. 148].
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El articulo en comento no s6lo tiene la virtud de permitir la necesaria flexibilidad en materia
contractual, sino que ademas se hace cargo de las externalidades negativas asociadas a la
consagracion de estandares (en particular, la falta de seguridad juridica que traen aparejados). El
codificador ha consagrado ciertos elementos que configuran el limite externo a la decision
judicial: la naturaleza de la obligacion, la ley y la costumbre. Cada uno de estos limites se
integra por un contenido preciso al que las partes pueden acceder ex ante y funcionan ademas
como guia para el juez a la hora de tomar una decision'®. Estas directrices se otorgan al
adjudicador pues “aun los conceptos juridicos e indeterminados exigen que la sentencia se funde

en el derecho vigente™!®.

El hecho de que las exigencias de la buena fe deban respetar la naturaleza de la obligacion, la
ley y la costumbre, permite que ésta norma armonice mejor con la légica subyacente al libro IV
del Cdodigo Civil. Los efectos de los contratos son tan radicales que a los compromisos por ellos
adquiridos se les reconoce la fuerza de una ley'®. Es por esto que en materia contractual, como
en pocas areas del derecho privado, existe una gran necesidad de contar con normas que
permitan a las partes prever los resultados econdomicos y juridicos de los acuerdos, que es lo que

justifica la celebracion de convenciones.

La normativa tendiente a regular la contratacion se basa fundamentalmente en el principio de
justicia conmutativa. Este principio supone que “el acuerdo voluntariamente consentido
beneficia a ambas partes y, por eso, es equitativo desde un punto de vista de su relacion de
derecho privado”!"’. Dicho de otro modo, se incorpora una logica de justicia procedimental en
virtud de la cual un contrato es valido porque ha sido el fruto de una voluntad libre e informada,

de manera que “la justicia de los intercambios es esencialmente entregada a la voluntad de las

104 Para mayor informacion sobre estos limites, se sugiere consultar el capitulo segundo de este trabajo.
105 BARROS, Enrique: “Conceptualismo y Vulgarismo”, (N°4), p.28.

196 B articulo 1545 del Codigo Civil sefiala: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

107 BARROS BOURIE, Enrique: Finalidad y alcance de las acciones y remedios contractuales. En
GUZMAN, Alejandro, Estudios de Derecho Civil 111, Chile, Legal Publishing, 2008. p. 404.
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partes en los contratos libremente discutidos”!%®. Se parte de un supuesto en el que las personas
deben poder disponer de una esfera de libertad en donde, actuando como sujetos racionales,
puedan regular sus propios intereses de la forma en que lo deseen, sin intromisiones de terceros
ni del juez!®-'1°. Asi, la idea fundamental que subyace a éste ordenamiento privado es permitir a
las partes en un contrato y solo a ellas, determinar el contenido y alcance de las obligaciones
que emanan de la convencidn, sin intervencion de terceros y con completa libertad, siempre que

no vulneren la ley, la moral y las buenas costumbres.

Es de gran importancia dotar a la buena fe en materia contractual de un contenido que no
quiebre esta ordenacion de intereses, atribuyéndole un rol arménico y no disruptivo en relacion a
la materia llamada a regir. Otorgar al juez, por medio de este estandar, una libertad absoluta para
aplicar irrestrictamente el principio de la buena fe, sin otra consideracion que su propia
prudencia, traeria aparejada la esperable consecuencia de producir un desincentivo de la
contratacion, pues los sujetos de derecho no encontrarian en el sistema legal la necesaria certeza
juridica para confiar la regulacion de sus intereses, volviendo la ejecucion del contrato en

extremo onerosa. Lo razonable es entender que ella alude a la relacion de confianza que puede

108 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Decadencia y resurgimiento de los principios originales del Codigo
Civil. En: CORRAL TALANI, H. Y RODRIGUEZ PINTO, M.a (Eds). Estudios de Derecho Civil II.
Chile: LexisNexis, 2006. p.23.

199 Una manifestaciéon normativa del principio de justicia procedimental se encuentra en el articulo 1441
del Cédigo Civil, que define a los contratos conmutativos como aquellos en los cuales “cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a o que la otra parte debe dar o
hacer a su vez”. Es posible constatar que lo importante para el Derecho no es que las prestaciones debidas
sean efectivamente equivalentes, sino que el proceso para llegar a contratar haya sido un procedimiento
valido. Esta caracteristica es el necesario correlato legislativo que debe imperar en una economia de libre
mercado en la cual se entiende que “no hay abusividad de los precios en la medida en que éstos se
encuentren regidos por un mercado libre” [DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16),
p-58].

110 E] principio de justicia procedimental opera en el entendido “de que las partes negocian sus términos en
igualdad de condiciones” [DE LA MAZA GAZMURI, Iiigo. Justicia contractual, contratos por adhesion
electronicos y buena fe. En: CORRAL TALANI, H. Y RODRIGUEZ PINTO, M.a (Eds). Estudios de
Derecho Civil II. Chile: LexisNexis, 2006. p.574]. Este principio ha debido ser corregido en diferentes
leyes especiales, como en el Derecho Laboral o en la Ley de Proteccidon de los Consumidores, materias en
las cuales tipicamente existe un gran desequilibrio en el poder negociador durante la etapa de formacion
del consentimiento.
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juridicamente esperarse''! conforme a lo que las partes expresaron en sus acuerdos, de manera

que no se encuentren con imprevistas “sorpresas” a la hora del cumplimiento.

Por la inmensa importancia practica que reviste la aplicacion del estandar de buena fe en
materia contractual, parece necesario indagar sobre su esfera de aplicacion y dotarla de un
contenido mas preciso. El capitulo segundo de este trabajo pretende exponer las distintas
funciones que han sido atribuidas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia al articulo
1546 del Codigo Civil y luego hacerse cargo del ambito de aplicacion de esta norma a la luz de

la distincion entre normas y principios expuesta en este primer capitulo.

"' BARROS, Enrique: “Conceptualismo y Vulgarismo”, (N°4), p.33.
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CAPITULO 11
LA BUENA FE EN LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS

En el capitulo anterior he propuesto una manera de entender la buena fe que explica su
ambito de aplicabilidad y la forma en como ha de ser entendida, a partir de la discrecionalidad
que el legislador otorga al juez al momento de fallar. Para ello, distingui los casos en que la
buena fe se invoca en el Codigo Civil como una norma juridica —ya sea como regla o como

estandar- de aquellos en los que recibe aplicacion directa como principio juridico.

Debido a la gran significacion tedrica y practica que suscita el estdndar de buena fe en
materia contractual, en este capitulo centraré mi atencion en dicho estandar, abordandolo bajo la
optica de la distincion entre normas y principios. Este ejercicio tiene por finalidad determinar la
extension de la labor adjudicativa en el conocimiento de casos que pueden tomar lugar en las

diversas fases del iter contractual.

Previo al analisis del patrén de conducta conforme a la buena fe, creo conveniente exponer
otras funciones que la doctrina y jurisprudencia han atribuido al articulo 1546 del Coédigo

Civil'2,

1. Funciones del articulo 1546 del Codigo Civil

El articulo 1546 del Codigo Civil constituye, a mi juicio, una de las piezas angulares del
derecho de contratos. De hecho, se ha entendido que ella encuentra lugar entre las normas

referidas a los efectos de los contratos, esto es, a los derechos y obligaciones que de éstos

12 E] profesor Enrique Barros ha sefialado que el contenido del articulo 1546 del Codigo Civil “es
doblemente pobre, porque es concepto indeterminado respecto de sus condiciones de aplicacion y,
ademas, tiene un contenido normativo que sélo es indiciario de sus fines” [Ibid., p.30]. En este capitulo
pretendo aportar en la determinacidén del mismo, de manera de racionalizar su entendimiento y aplicacion.

47



emanan'!®. Pese a su notoria importancia, su empleo o uso presenta grandes dificultades pues
ésta contiene un mandato de contenido amplio y su ambito de aplicacion se encuentra

relativamente indeterminado.

Por lo sefialado, y ante la imposibilidad de determinar ex ante el contenido de aquella norma,
es que es de especial interés el andlisis de las funciones que puedan ser atribuidas al articulo

1546 del Codigo Civil.

Se han dado diversas lecturas respecto a la funcién de la norma en comento. Algunos han
sefialado que la buena fe seria un método de interpretar los contratos. Otros la han entendido
como una simple repeticion del articulo 1545 Cddigo Civil, en un intento por reforzar el efecto
obligatorio de los contratos; hay quienes la han visto como un mecanismo integrador de
derechos y obligaciones y por ultimo, como un estandar juridico. Analizaré someramente cada
uno de estos postulados para profundizar luego, en lo que -en mi opinion- define correctamente
el sentido y alcance de la buena fe en materia contractual: su funcion integradora y la fijacion de

un estandar juridico.

a) Buena fe y pacta sunt servanda

El articulo 1545 del Cddigo Civil consagra el llamado “pacta sunt servanda”, aforismo que

proclama el hecho de que los pactos deben observarse''*. Este dispone lo siguiente:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas

>

legales.’

En lo referente a las funciones del articulo 1546 del Cédigo Civil, es posible extraer de

diversos fallos de los tribunales de justicia que ésta supone el respeto a la palabra dada en el

113 RAMOS, René. “De las Obligaciones”, (N°67), p.232.

14 LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p.275.
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contrato y la plena satisfaccion de los derechos que éste genera, identificando de esta forma los

articulos 1545 y 1546 del Codigo Civil.

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcion ha fallado que “la responsabilidad
contractual en que incurre un deudor cuando no ha cumplido en la forma ni oportunidad debida
la obligacion impuesta por el contrato, no es otra cosa que la responsabilidad por haber
violado el principio de la buena fe con que deben ejecutarse los contratos ' ’istz. También se ha
dicho que “la primera parte del precepto [1546] sujeta al deudor a cumplir cabalmente y sin
intencion elusiva, su obligacién”''%. En un sentido similar se ha fallado - a propésito del
cumplimiento de un contrato de mandato- que “la gestion desarrollada por el mandatario en
beneficio del mandante debe ser realizada de buena fe, cifiéndose rigurosamente a los términos

del mandato™'".

Al analizar estas sentencias, se puede facilmente constatar como algunos jueces han tendido
a difuminar la diferencia entre los articulos 1545 y 1546 del Cdédigo Civil, atribuyéndole a
ambos una funciéon comun. El primer fallo identifica la responsabilidad contractual con la
violacion del principio de la buena fe, lo que hace devenir en inutil la consagracion de la norma
del 1546 Codigo Civil. En el segundo caso se interpreta la frase “los contratos deben ejecutarse
de buena fe”” como la imposicion de la obligacion de cumplir integramente la convencion, lo que
es lo mismo que reafirmar que los contratos obligan y por tanto deben cumplirse. En el ultimo,
se afirma que el mandatario actiia de buena fe cuando se cifie rigurosamente a los términos del
mandato, lo cual no es mas que la repeticion de la obligacion de la esencia del mandatario,

recogida en el articulo 2131 del Codigo Civil''®,

Si bien existe una clara y estrecha relacion entre los articulos 1545 y 1546 del Codigo Civil,

al consagrar el primero la obligatoriedad de las obligaciones del contrato, y el segundo integra

115 C. Concepcion. 13 de julio de 2000. N° Legal Publishing 22139 (C.13).
116 C. Valparaiso. 11 de octubre de 1991. N° Legal Publishing 19614 (C.4).
17 C. Santiago. 20 de enero de 2009. N° Legal Publishing 41644 (C.3).

118 Bste articulo sefiala: “El mandatario se cefiird rigurosamente a los términos del mandato, fuera de los
casos en que las leyes le autoricen para obrar de otro modo”.
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deberes mas alla de lo expresado por las partes (como se analizara al abordar su funcion
integradora), considero errada la equiparacion entre ambos. Dicha conclusion sugiere que la
regulacion de uno de ellos es inttil, al limitarse a repetir lo ya sefialado por el otro, lo que es
inadmisible en un sistema legal codificado, en el cual es indispensable que las normas en él
consagradas tengan un propo6sito autonomo y determinado, y logren una adecuada armonia entre

si.

b) Buena fe e interpretacion

Si bien entre las normas sobre interpretacion de los contratos (articulos 1560 y siguientes del
Codigo Civil) no se alude a la buena fe, es frecuente la afirmacion que sefiala que los contratos
han de interpretarse de buena fe''’. En relacion a este asunto, nuestra jurisprudencia ha sefialado
que “es un principio de las convenciones que los contratantes se comporten de acuerdo con la
buena fe. Asi lo dispone el articulo 1546 del Codigo Civil. Esta regla no solo se aplica a la

ejecucion del contrato sino también a la forma como éste debe interpretarse'*®”.

El fundamento que se ha dado para aludir a la buena fe como una norma interpretativa es mas
légico que normativo. Se ha sefialado que si los contratos deben ejecutarse de buena fe, es

razonable que la etapa previa de determinacion del contenido deba definirse también conforme a

121

ella’*’, pues seria “imposible configurar un cumplimiento de buena fe sin una interpretacion en

que ella haya sido considerada”!?2,

19 Ver: DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.64; DUCCI, Carlos,
“Interpretacion juridica...”, (N°77), pp. 205-206; CORRAL, Hernan, “La aplicacion jurisprudencial...”,
(N°12), p. 206; JOHOW SANTORO, Christian. La interpretacion del contrato y la buena fe. En: Estudios
de Derecho Civil: Cédigo y dogmatica en el Sesquicentenario de la promulgacion del Codigo Civil. Chile.
LexisNexis, 2005. p. 216.

120 C. Concepcién. 12 de Julio de 1995. N° Legal Publishing 14060. (C.6). En el mismo sentido: C.
Valparaiso. 6 de enero de 1995. N° Legal Publishing 23888 (C.5); CS. 30 de agosto de 2004. N° Legal
Publishing 30750 (C.2); C. Santiago. 28 de junio de 2005. N° Legal Publishing 32935 (C. 4 y 5); C.
Valparaiso. 6 de julio de 2005. N° Legal Publishing 32691 (C.6).

121 pENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), p.51.

122 DUCCI, Carlos, “Interpretacion juridica...”, (N°77), p. 205-206.
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Quienes afirman que el articulo 1546 del Codigo Civil cumple una funcion interpretativa,
entienden que ésta obliga a darle a las clausulas un sentido armoénico al sentido ético juridico
inminente en el orden econdmico y social'®. Bajo esta perspectiva, dicha norma seria de la

misma naturaleza que las consagradas en los articulos 1560 y siguientes del Codigo Civil'*,

A mi juicio, la concepcion de la buena fe como mecanismo interpretativo no es compatible
con la consagracion de un sistema subjetivo de interpretacion, como el que nuestro Codigo Civil

125 El articulo 1560 del Codigo Civil consagra un mandato vinculante para el juez, quien

recoge
debe buscar la intencion comun de las partes para fijar el sentido y alcance del contrato. Santa
Maria, citando a Carbonnier, sefiala que en nuestro ordenamiento la mision del juez sera
“indagar por todos los medios, aun extrinsecos al acto, cudl ha sido el verdadero pensamiento
intimo que uni6 a los contratantes”!2°. Para cumplir este mandato, el mismo Codigo regula

diversos mecanismos que ayudan al juez a alcanzar esa intencién comun.

123 JOHOW, Christian, “La interpretacion del...”, (N°119), p.221.

124 Asi parece haberlo entendido también la jurisprudencia, al sefialar que: “Que en el presente caso, ha
sido una prdctica entre la empresa y los trabajadores, desde hace mucho tiempo atras incluso antes de la
vigencia de los contratos colectivos, que éstos recibieron siempre una remuneracion sobre la base del
trato, asegurandose en todo caso un sueldo minimo, que ellos estipularon como sueldo base, pagado por
dia en caso de que no tuvieran trabajos o éstos por razones de cualquier orden no pudieran ser
desemperniados en un tiempo determinado, de tal manera que aplicando los principios generales de
interpretacion de los contratos, en cuanto ordenan que éstos se cumplan de buena fe y que sus clausulas
se_interpretaran por la aplicacion prdctica que las partes hayan hecho de ellas, hay que concluir,
aplicando las normas de los articulos 1546 y 1564 del Codigo Civil, que en el presente caso la
demandada ha dado fiel cumplimiento al contrato colectivo [C. Santiago. 22 de agosto de 1996. N° Legal
Publishing 14872. (C.6]. Como es posible apreciar, la Corte ha equiparado en su considerando el mandato
contenido en el articulo 1546 del Codigo Civil con las normas propias de interpretacion, en particular, con
la contenida en el articulo 1564 del mismo codigo.

125 No ocurre lo mismo en un sistema objetivo de interpretacion. En €1, mas que atenderse a la voluntad
interna de las partes, se fija el alcance del contrato segun el “sentido normal de la declaracion, de manera
que los efectos juridicos seran los que cualquier hombre razonable atribuiria a la convencion” [LOPEZ,
Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p. 481]. Se ha sefialado que el reconocimiento de un principio (normativo)
de buena fe permite salvar a un sistema legal del problema de intentar imputar las consideraciones
normativas que de ella emanan a la intencion comin de las partes (traduccion libre, el original sefiala:
Recognition of a normative principle of good faith may save a legal system the trouble of trying to impute
these normative considerations to the intention of the parties) [ZIMMERMANN, Reinhard, “Good Faith
in ...”, (N°6), p.680].

126 LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p.425.
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Con todo, no pretendo sefialar que deben excluirse consideraciones de buena fe a la hora de
interpretar; simplemente quiero expresar que para ello no es necesario identificar al articulo

1546 del Codigo Civil con una norma de interpretacion.

En efecto, una de las principales manifestaciones del principio general de la buena fe en la
interpretacion de los contratos es el articulo 1564 inciso tercero del Codigo Civil, que dispone

que las clausulas de un contrato podran interpretarse:

“por la aplicacion prdactica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una

>

de las partes con aprobacion de la otra.’

Buena parte de la doctrina y jurisprudencia ha sefialado que esta norma recoge la denominada
“doctrina de los actos propios” en materia de interpretacion de los contratos'?’. Su relacion con
el principio general es manifiesta: la buena fe impone, cuando se cumplen los supuestos para que
opere dicha teoria, el respeto a la confianza suscitada en la contraparte!?s. De esta forma, el
articulo 1564 del Codigo Civil exige de las partes un comportamiento coherente en la vida
juridica y por consiguiente, el deber de abstenerse de ejecutar el contrato de manera impulsiva o
irresponsable, toda vez que aquel comportamiento podria generar una confianza legitima y, por

consiguiente, digna de proteccion juridica en la contraparte'?’.

127.C. Concepcion. 12 de Julio de 1995. N° Legal Publishing 14060; C. Santiago. 22 de agosto de 1996. N°
Legal Publishing 14872 (C.6).

128 EKDAHL, Maria, “La doctrina de...”, (N°67), p.70.

129 Sin perjuicio de que las normas contenidas en los articulos 1546 y 1564 del Cédigo Civil comparten
como fundamento ultimo la buena fe, no es posible equipararlas, pues la primera sirve de elemento
integrador, mientras la segunda cumple un rol interpretativo. En este sentido se ha fallado, a proposito del
pago de determinadas prestaciones no contempladas en los contratos de trabajo por parte de un empleador
a sus trabajadores, que: “no existen razones logicas que permitan sostener el aserto de que hubo una
modificacion tdcita del contrato, por la prolongacion en el tiempo de dicha asignacion, en la medida que
ella fue mantenida contractualmente y renovada en iguales términos, hasta su cese, de tal manera que los
sentenciadores no pudieron, sin incurrir en infraccion de ley, omitir la consideracion de dichos contratos
y sus anexos para concluir en los términos en que lo hicieron pues se apartaron del articulo 1545 del
Codigo Civil” [CS. 16 de noviembre 2000. N° Legal Publishing 17744 (C.13)]. Asi, a pesar de que se
ordena interpretar el contrato segiin su aplicacion practica, ha de entenderse que dicha norma no permite
imputar una clausula inexistente al contrato.
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Luis Claro Solar se ha referido a la importancia que ha de otorgarse al articulo en comento.
Al respecto ha expresado que “la interpretacion o aplicacion que las mismas partes han hecho de
las clausulas del contrato, sobre cuya significacion discuten después, es lo mismo que la
interpretacion auténtica de la ley, o sea la que de ella ha dado el legislador mismo, la que
naturalmente debe preferirse a la que pueda resultar de cualesquiera otros hechos o

circunstancias”'3°.

Otra norma inspirada en la buena fe en materia interpretativa y que resulta bastante coherente
con la regulacion que se hace en materia de ejecucion de contratos, es el articulo 1563 del

Cddigo Civil, que en su inciso segundo dispone:

“las clausulas de uso comun se presumen aunque no se expresen”.

Al igual que el articulo 1546 del Cédigo Civil, esta norma impone al juez, al momento de
interpretar, la necesidad de atender a lo que en la practica se entiende ser comiin en un
determinado momento y lugar. Sin embargo es menos exigente que el primero, ya que en este
caso no se exigen los caracteres de generalidad y conviccion de actuar en cumplimiento de una

necesidad juridica'®!.

En conclusion, no es necesario a la hora de interpretar un contrato hacer alusiéon a normas
cuya funcidén propia es configurar sus efectos, como el articulo 1546 del Codigo Civil. El
legislador se encargd de consagrar normas propiamente interpretativas que encuentran su
fundamento en el principio general, y que impregnan la actividad interpretativa de los criterios
de rectitud y lealtad que rigen también al momento de la ejecucion misma del contrato por

aplicacion del articulo 1546 del Codigo Civil.

130 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Santiago, Editorial
Juridica, 1979, Vol V1. pp. 19-20.

131 Los destacados juristas Alessandri, Somarriva y Vodanovic han caracterizado los usos como “pricticas
o conductas que, por conveniencia, oportunidad u otros motivos, siguen en sus relaciones juridicas
determinados sujetos o circulos de un nucleo social dado”. Estos autores distinguen los usos de la
costumbre por carecer de su generalidad ni llenar el requisito de la opinio necessitatis [En:
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVICH, Antonio. Tratado de Derecho Civil. 7%
Ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009. p.154]. En contra de esta opinion, Jorge Lopez afirma que
nuestra ley no hace diferencia entre uso y costumbre. [LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p.460].
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¢) Buena fe como mecanismo de integracion

La funcién de la buena fe como mecanismo de integracion de los contratos es aceptada
pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia. Este hecho, dificil de encontrar en el medio
juridico, se explica porque el tenor literal del articulo 1546 del Codigo Civil es meridianamente

claro al sefialar que:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no

solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan

precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la

costumbre pertenecen a ella”. [Enfasis afiadido]

De la misma literalidad del articulo se desprende, mediante la expresion “por consiguiente”,
que ejecutar un contrato de buena fe significa ampliar el circulo de las obligaciones expresadas a
aquellas que, sin estarlo, emanan ya sea de la propia naturaleza de la obligacion, de la ley o de la
costumbre. Asi parece entenderlo don Alejandro Guzman Brito, al sefialar que “lo caracteristico
de la buena fe, y su real y unico efecto es precisamente dejar a las partes sujetas a mas

. . 132 . . .
consecuencias que las obligaciones expresadas en el contrato””*. Esta disposicion permitiria
entonces “ir mas alld de lo que las partes han convenido para llenar el contrato de hasta lo mas

infimos detalles que implica la convencion que fue celebrada”!33- 134,

La Corte Suprema también ha acogido esta vision, sefialando que “ha de entenderse que el
citado articulo 1546 contempla una verdadera norma de integracion de los contratos, pues
segun ella, estos ultimos dictan mas alla de su letra “todos los elementos que emanan

precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por la ley o la costumbre pertenecen a

132 GUZMAN, Alejandro: “La buena fe en...”, (N°18), p.14.

13 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. Aspectos de la integracion del contrato. En: Estudios de Derecho
Civil VI: Jornadas Nacionales de Derecho Civil Olmué, 2010. Chile, AbeledoPerrot, 2011. p. 253.

134 La teorfa cldsica, en cambio, ha optado por una lectura y aplicacion literal del contrato. En razéon de ella
se entiende que las partes se obligaron unicamente a lo que expresaron en el contrato, el cual debe ser
ejecutado tal cual se pactd. [FRIED, Charles. La obligacion contractual. El contrato como promesa.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, p.96].
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ella”’®. También se ha afirmado que “no obstante encontrarse ubicada en el Titulo XII del
Libro 1V del Codigo Civil, a proposito del efecto de las obligaciones, mas parece una norma de

integracion del contrato, basica de considerar para el proceso interpretativo posterior”'*°,

De lo expresado fluye la necesaria relacion que existe entre los articulos 1546 y 1545 del
Coédigo Civil: una vez determinado el ambito del contrato, en relacion a las obligaciones
explicitamente contenidas en el mismo y a aquellas integradas por mandato de la buena fe, éste
constituye una ley para las partes contratantes'*’. El mandato del articulo 1545 del Codigo Civil,
en consecuencia, se debe cumplir una vez aplicado el 1546 del mismo Codigo, pues unicamente

en ese momento es posible determinar el completo contenido del acto juridico.

i. ;Cuando integrar?

Al hacer referencia a la integracion se hace necesario aludir al estudio de las lagunas en el
derecho. Las lagunas se originan en “los casos de la vida real que no encuentran una norma
especificamente adecuada para ser solucionadas por ella”!*®. En esta ocasion me referiré a las

lagunas contractuales'®.

135 Corte Suprema, sentencia de 11 de mayo de 1992, R.D.J., T. 89, secc. 17, pag. 46.

136 Casacion en el fondo, Corte Suprema, 11 de mayo de 1992, R.D.J. y G.T, 1992, tomo LXXXIX, 2*
parte, sec 1%, considerando N°10, pp.48-49 [referencia extraida de: JOHOW, Christian, “La interpretacion
del...”, (N°119), p.218].

137 En similares términos, los autores Diez-Picazo, Roca y Morales distinguen dos tipos de obligaciones
contractuales: “aquellas que nacen de los expresos pactos, clausulas o condiciones expresamente
estipuladas, y aquellas otras que surgen sin que exista un pacto expreso.” [DIEZ-PICAZO, Luis; ROCA
TARIAS, E; MORALES; A. Los principios del derecho europeo de contratos. Madrid, Editorial Civitas,
2002 p.272]. Ambas deben ser cumplidas como una “ley” por las partes contratantes.

133 ALESSANDRI, Arturo, “Tratado de Derecho ...”, (N°131), p.199.

139 Las lagunas se pueden originar tanto a nivel legal como convencional. Ambas deben ser subsanadas por
el juez, éstas por mandato del articulo 1546 del Codigo Civil, y aquellas en virtud de la obligacion que se
le impone de fallar el caso atn en aquel evento. En este sentido, el articulo 76 de la Constitucion Politica
de la Republica y el nimero 10 del Cédigo Orgénico de Tribunales disponen que los tribunales “no
podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto
sometidos a su decision”’; en tanto el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala en su numeral
quinto, que las sentencias definitivas deberan contener “la enunciacion de las leyes, y en su defecto de los

principios de equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo”.
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La importancia de otorgar un adecuado tratamiento a los vacios contractuales es enorme, toda
vez que “los verdaderos problemas juridicos se dan [...] por lo que se refiere a las
circunstancias respecto de las cuales no se ha establecido una reglamentacion contractual y para
las cuales tiene que hallarse una regulacion a partir de la Ley o por medio de la interpretacion

integradora del contrato”!%,

Cuando existe una laguna, “la tinica base sobre la cual estos casos no pueden resolverse es la
del acuerdo, esto es, la del contrato como promesa. La corte no puede ejecutar forzadamente la
voluntad de las partes puesto que no hay voluntades concordantes”!*!. El Codigo Civil ha dado
una respuesta expresa a este problema al ordenar al juez integrar de buena fe el contrato, ya sea
por via de crear una nueva obligacion, ya sea por medio de completar o especificar una ya
existente. En este sentido es posible sostener que el articulo 1546 del Cédigo Civil ordena que se
imponga heterbnomamente “una regulacion de los intereses de los particulares, estimada como

la més adecuada considerando aquélla que usualmente se dan las personas razonables” 42,

Existen multiples motivos que pueden explicar la existencia de un vacio contractual. En
primer lugar, la celeridad en el trafico hace que muchas transacciones se deban realizar de
manera instantanea, sin que las partes tengan la opcion de negociar los términos del contrato.
Incluso existiendo la posibilidad de negociar sus clausulas, subsanar todos los vacios no es
siempre la opcion econdmicamente eficiente. En efecto, el andlisis econémico del derecho
sugiere dejar un vacio “siempre que el costo efectivo de la negociacion de términos explicitos

supere al costo esperado de llenar una laguna”'#

, originandose una laguna deliberada o
voluntaria. Otra causa frecuente de vacios contractuales es el hecho de que generalmente los

intervinientes en un contrato son personas no letradas quienes al celebrar un negocio, mas que

140 FLUME, Werner, “Negocio juridico”, (N°2), p.717.
141 FRIED, Charles. “La obligacion contractual”, (N°134), pp. 90-91.
122 VIDAL OLIVARES, Alvaro. La construccion de la regla contractual en el derecho civil de los

contratos. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XXI: 219-222, 2000. pp.
213.

143 COOTER, Robert y ULLEN, Thomas. Derecho y economia. México, Fondo de cultura econdmica,
(Traduccion de Eduardo L. Suarez), 1998. p.257.
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desear producir un efecto juridico, buscan la organizacion, regulacion y satisfaccion ulterior de
sus intereses, sin pensar en las posteriores consecuencias propiamente juridicas del mismo. Es
aun posible la existencia de lagunas en las hipotesis contrarias (cuando letrados hayan podido
negociar latamente diversos aspectos relevantes del negocio con miras a impedir el surgimiento
de incomodos vacios) pues siempre subsistird la incapacidad de las partes de lograr una
. . ) .
prevision anticipada de todos los aspectos concretos de su convencion **. Todos estos motivos
permiten explicar con facilidad por qué es frecuente que al momento de ejecutar la convencion

no exista clausula que permita resolver qué hacer en cierto evento.

Frente a esta realidad, la instauracion de normas que permitan salvar omisiones contractuales
no es sélo necesaria, sino que aumenta la eficiencia del sistema. Como anticipaba, el problema
de las lagunas no radica unicamente en la imposibilidad de prever ex ante los eventos del futuro,
sino que ademads el intento por aproximarse a una (casi) completa anticipacion de los mismos

genera altos costos en términos de tiempo y de asesoria juridica profesional.

Para comprender esto imaginemos un contrato entre dos empresas, una de las cuales se obliga
a entregar un bien dificilmente reemplazable por otro (como una tuerca con caracteristicas
especiales) para que la contraparte lo utilice en sus procesos productivos. Claramente en la
negociacion del contrato las partes intentaran determinar la mayor cantidad de aspectos relativos
a su ejecucion, a fin de evitar la incertidumbre que deja un vacio contractual. Regularan los
gastos mas probables, como los de transportes o bodegaje. Regularan también la cantidad de
unidades que se deberan suministrar mensualmente y su precio. Incluso, puede que regulen qué
ocurrira si el material de las tuercas aumenta su valor, o se extingue durante la vigencia del
contrato. Sin duda, los aspectos centrales del negocio, y aquellos eventos que tienen una alta
probabilidad de ocurrencia, han de estar debidamente precisados en la convencion. Sin embargo,
podria suceder que los contratantes no prevean la ocurrencia de alguna circunstancia que
convierta un riesgo que solia ser de extrafia ocurrencia en algo frecuente. Imagine que cambia la
legislacién aduanera del pais importador y por ello se vuelve obligatoria la retencion de los
productos para un aforo al momento de internarse. ;quién asumird los costos del bodegaje y del

retardo en la produccion de los productos?

144 VIDAL, Alvaro, “La construccion de...”, (N°142), p. 222.
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Evidentemente si cierto riesgo es extrafio, no se justifica desde una perspectiva econémica su
expresa regulacion. Lo racional sera dejar esa regulacion en las manos del juez. En estos casos
“los tribunales subsanan [...] las lagunas “imputando” un término al contrato, lo que significa

1 hubi 2d o P . 145 [
actuar como si las partes hubiesen negociado un término que en efecto no negociaron”'*. La
norma que autoriza a los tribunales para imputar ese riesgo es justamente el articulo 1546 del
Codigo Civil 16, Cabe hacer presente que la integracion no solamente opera cuando una materia
no esta regulada en forma alguna, sino que también en los casos en que, atin estandolo, ésta se

encuentra incompleta.

Suponga que usted compra via internet un computador en una gran tienda de retail. En la
compra, se fija como dia de recepcion el 3 de julio. Llegado el dia, se pretende efectuar la
entrega en el lugar convenido a las 03:00, hora en que el comprador dormia y no supo del
despacho. Luego de un par de minutos en los que el representante del vendedor esperd en la
puerta, optdé por dejar el computador en la entrada, bajo la lluvia. ;Podria sostenerse
razonablemente que la obligacion de entregar la cosa fue integra y oportunamente cumplida? Me
inclino a responder que no. La costumbre en nuestro medio es que el despacho de mercaderia se
debe realizar en horarios habiles, por tanto es posible afirmar que aquella costumbre se
encontraba integrada a la obligacion del vendedor de entregar la cosa en horas hébiles9 a pesar

de no haber sido expresada por las partes.

Pues bien, clarificada la necesidad de contar con mecanismos de integracion de lagunas
contractuales, y en el entendido de que no puede ser un fin general del derecho privado el
involucramiento judicial en las convenciones entre particulares, surge la pregunta sobre los

limites de la integracion.

145 COOTER, Robert, “Derecho y economia”, (N°143), p.258.

146 Asi lo ha destacado don Enrique Barros al sefialar que la funcién de este articulo es “completar el
contenido del contrato, mas alld de lo expresamente pactado o previsto por la ley, con el contenido
normativo que se entiende pertenecerle atenida la naturaleza de la obligaciéon o lo que establece la
costumbre” [BARROS BOURIE, Enrique. Limites de los Derechos Subjetivos Privados. Introduccion a la
Doctrina del Abuso de Derecho. Revista Derecho y Humanidades, (7):11-37, 1999. p.20].
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Refiriéndose a las condiciones que posibilitan la integracion judicial de la convencion,
Carmen Dominguez ha sefialado que es necesario -ademas de la existencia de un acuerdo de
voluntades valido e incompleto respecto a sus efectos- que las partes no hayan excluido de
manera expresa alguna de las consecuencias que puedan derivarse de la integracion'’’. De lo
dicho fluye un primer limite a la integracion: la voluntad de las partes en contrario. En efecto,
“los términos implicitos subsanan las lagunas por omision, lo que significa “en ausencia de

términos explicitos por contrario”!4®

. Con esto se quiere significar que es plenamente licita
aquella clausula mediante la cual los contratantes excluyen la aplicacion de mecanismos de
integracion del contrato pues, por regla general, el derecho privado admite que las personas
renuncien —cuando asi lo deseen- a disposiciones legales de orden privado, por lo que si lo han
hecho, existiendo un pronunciamiento explicito en esos términos, no sera posible integrar el
contrato'®. Asi lo ha sefialado también el profesor René Abeliuk, quien considera que “los
articulos 1444 y 1546 [...] consagran la existencia de leyes supletorias que reglamentan los
contratos solo a falta de estipulacion de las partes”!*. Lo dicho hasta aqui no es mas que la
aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, en el cual se basa el derecho de

contratos en nuestro ordenamiento'>!.

197 DOMINGUEZ, Carmen, “Aspectos de la ...”, (N° 133), pp.256-257.
148 COOTER, Robert, “Derecho y economia”, (N°143), p.259.

149 BEn este sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia sefialando, a propdsito de la renuncia a la
condicién resolutoria tacita y la posibilidad de integrarla al contrato mediante la aplicacion del articulo
1546 del Cédigo Civil, que: “Esta restriccion hecha de comun acuerdo es valida y obligatoria para las
partes, toda vez que su consentimiento es el que determina el alcance, extension, efectos y duracion de los
pactos, lo que emana de la autonomia de la voluntad” [énfasis afiadido] [C. Antofagasta. 16 de agosto de
2001. N° Legal Publishing 25776 (C.3)].

150 ABELIUK, René, “Las Obligaciones”, (N°12), p.98.

131 E] destacado jurista Werner Flume ha sefialado que “la significaciéon del contrato reposa en que, de
acuerdo con el principio de autonomia privada como reconocimiento de la configuracion autdbnoma de
relaciones juridicas, la reglamentacion negocial de una relacion juridica que afecta a varias personas, por
principio, so6lo puede establecerse por esas personas de conformidad, porque de otro modo la autonomia
seria sustituida por la heteronomia”. [FLUME, Werner, ‘“Negocio juridico”, (N°2), p.714]. En
consecuencia, la imposicion de una clausula contractual cuando dicha posibilidad ha sido excluida
expresamente por las partes implica una negacion de la base misma del derecho de los contratos.
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Un segundo limite a la integracion judicial, que fluye del mismo articulo 1546 del Codigo
Civil, es que ésta debe fundarse en la existencia de una ley o una costumbre que puedan ser
razonablemente aplicables a la laguna, o emanar de la naturaleza misma de la obligacion, esto es,
del sentido que las partes le han atribuido. Asi, la integracion no debe ni puede ser antojadiza o
caprichosa, debiendo el juez fundamentar el derecho o la obligacion que seran impuestos a las

partes.

ii. El articulo 1546 del Codigo Civil como mecanismo de integracion eficiente

De la afirmacion que sostiene que es eficiente la consagracion legislativa de un mecanismo
de integracion de los contratos, no se sigue que todo mecanismo de integracion sea eficiente. A
continuacion abordaré el tema de la efectividad del articulo 1546 del Codigo Civil desde la

perspectiva del sistema de contratacion en general.

Se ha sefialado que la posibilidad de integrar de buena fe un contrato implica un trade-off
entre el ahorro de costos de determinacidn del contrato y los costos esperados que se derivan de
un error judicial'®>. Un mecanismo de integracion eficiente serd aquel que logre el mayor
incremento del ahorro derivado de la omision de términos contractuales, disminuyendo al mismo
tiempo los costos derivados de un error judicial. A mi juicio, la forma en la cual el legislador se
ha hecho cargo de aquella tension es mediante el establecimiento de criterios objetivos de
integracion, a saber, la ley, la costumbre y la naturaleza misma de la obligacion, los que a su vez

constituyen también el limite a la actuacion judicial integradora.

Entendida la integracion a la luz de aquellos elementos, se permite a las partes la necesaria
prevision de las consecuencias juridicas y econdmicas de sus actos, al tener un acceso ex ante al
mandato que pudiera emanar de cada uno de estos elementos, permitiéndoles anticiparse a las
obligaciones que pudieran ser creadas. Las partes seguiran siendo libres para pactar lo que
estimen conveniente, sin temor a que el juez imponga a las partes, por medio de la integracion,

sus propias concepciones de equidad y justicia.

152 Traduccién libre, el original sefiala: “The obligation of good faith implies a trade-off between
specification-cost saving and expected cost deriving from judicial error” [ZIMMERMANN, Reinhard,
“Good Faith in ...”, (N°6), p.6].
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La busqueda de aquella necesaria previsibilidad en el derecho de contratos justifica la
decision de don Andrés Bello de modificar la disposicion contenida en el Codigo Civil

francés'*®, que sefiala en su articulo 1135:

“les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mains
encore a toutes les suites que ['equité, ['usage ou la loi donnent d

["obligation daprés sa nature .

Como es posible apreciar, el legislador eliminé deliberadamente la referencia a la equidad y a
los usos, reemplazando a la primera por “la ley” y a la segunda por “la costumbre”. Con la
primera exclusion, presumiblemente se busco evitar que la ejecucion de buena fe de un contrato
se identifique con la vision privada (y por tanto subjetiva) del juez de lo que es equitativo. La
buena fe no constituye, en consecuencia, la herramienta de la cual se puede valer el juez para
mejorar contratos inequitativos, sino que constituye un mecanismo para salvar omisiones en base
a criterios objetivos, respetando la concepcion de justicia que las mismas partes han plasmado en
la convencion'?,

Lo propio ocurre con el reemplazo de “usos” por “costumbre”. Como ya se adelanto!>®

, o es
posible identificar la costumbre con los usos pues, como sefiala Diez-Picazo, “la costumbre se

caracteriza por la forma de su produccion: se trata de un derecho nacido en los grupos sociales.

153 Sobre un interesante analisis sobre la evolucion historica del articulo 1546 del Codigo Civil, se sugiere
consultar: GUZMAN, Alejandro: “La buena fe en...”, (N°18).

3% “Las convenciones obligan no solamente a lo que en ellas se expresa, sino también a todas las
consecuencias que la equidad, los usos o la ley atribuyen a la obligacion segun su naturaleza” [traduccion
libre].

155 Otro ejemplo del espiritu que guié al legislador se puede encontrar en el articulo 24 del Codigo Civil,
en el que se alude a la equidad natural como mecanismo de interpretacion de la ley. Al respecto, se ha
sefialado que “también para Bello la equidad natural era una categoria objetiva y verificable, de la cual
se puede dar cuenta argumentativa y razonada, y que no consiste en la mera afirmacion de ser algo
equitativo o de parecerle tal cosa equitativa a alguien, ya que eso es arbitrariedad y discrecion, pero no
equidad”. [GUZMAN BRITO, Alejandro. La historia dogmatica de las normas sobre interpretacion
recibidas por el Codigo Civil de Chile. En: Interpretacion, integracion y razonamiento juridicos. Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1992. P. 78-79]

156 Ver nota 131.

61



Y se caracteriza, ademas, por la forma de exteriorizacion o manifestacion, en cuanto que ese
derecho creado debe manifestarse a través de un uso, o lo que es igual, de una efectiva
acomodacion, continuada y uniforme, de la conducta a tales reglas”'¥’. La costumbre supone
ciertos usos, pero no se agota en ellos'>®. Esta circunstancia aumenta la posibilidad de las partes

de prever la conducta a la cual quedaran obligadas, lo que no siempre ocurre con los usos.

La inclusién de criterios objetivos que sirven de fundamento y limite a la integracion
constituye, por consiguiente, una garantia para las partes de que el juez no podra, en ejercicio de

su facultad de adjudicacion, romper con la ordenacion privada de intereses que se han dado.

Es el turno de analizar cada uno de los elementos que sefiala el articulo 1546 del Cédigo

Civil, para dilucidar a qué quedaran obligadas las partes en definitiva.

I. Cosas que emanan de la naturaleza de la obligacion

Antes de comenzar a perfilar en qué consiste este elemento, es preciso sefialar que no es
posible confundir esta expresion con la empleada en el articulo 1444 del Codigo Civil, a
proposito de los elementos del acto juridico. Dicho articulo se refiere a las cosas de la naturaleza
de todo contrato, sefialando que éstas son aquellas que “no siendo esenciales a él, se entienden
pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial”. De una lectura armonica de los articulos
1546 y 1444, ambos del Codigo Civil, parece adecuado inferir que el primero dota de contenido
al segundo, pues frente a la pregunta de qué cosas se entienden pertenecer a un contrato, la
respuesta sera todo aquello que por la naturaleza de la obligacion, por la ley, o por la costumbre
se entiendan incorporadas. Estas “cosas de la naturaleza” pueden omitirse sin que el contrato

pierda su eficacia o degenere en otro diferente!™.

157 DIEZ-PICAZO, Luis, “Sistema de Derecho Civil”, (N°32), p.127.

158 Siguiendo esta linea, Carlos Ducci entiende que los usos son un requisito de la costumbre. Asi, sefiala
que la costumbre debe tratarse “a) de un uso social de caracter general (dentro de un ambito
determinado): b) que tenga el caracter de uniforme: c¢) que sea constante: d) que tenga una cierta duracion
en el tiempo: €) que tenga un sustrato juridico" [DUCCI, Carlos: “Derecho Civil: parte general, (N°12),
p-100].

159 ALESSANDRI, Arturo, “De los Contratos”, (N°58), p.9.
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Dicho esto, corresponde analizar a qué alude la expresion “cosas que emanan de la naturaleza
de la obligacion”. Este elemento viene a reafirmar el hecho evidente de que para integrar un
contrato se debe tener a la vista, en primer término, el mismo contrato. Karl Larenz ha sefialado
sobre el particular que “el criterio decisivo para toda integracion judicial del contrato [...] es
[...] el sentido (especial y general) del propio contrato”. La mision del juez serd, segin este
autor, poner de manifiesto lo que sin decirlo, se encuentra ya resuelto o implicito en el contrato y

160 " Asi, cuando el juez constate una laguna

se encuentra tan s6lo pendiente de externalizacién
contractual, para llegar a determinar el contenido de la obligacion, debera “atender a lo que el
deudor podia esperar como riesgos propios en la ejecucion de su prestacion en un contrato de ese
tipo [...] en un horizonte de lo que previsiblemente puede suceder”'®!. En este sentido, el jurista
Alejandro Guzman Brito ha sefialado que “a partir del ser, estructura u organizacién de cada
obligacion puede derivarse algo no declarado, pero que resulta necesario para la total

satisfaccion de la prestacion obligacional de que se trata™!'®,

Para reflejar el punto, imaginemos que el duefio de un pequefio edificio comercial, de cinco
locales, da en arriendo uno de ellos para la construccion de una lavanderia. Luego de una ardua
negociacion, se determina el precio del arrendamiento en funcion de una férmula que considera
una renta mensual en parte fija, y en parte variable y dependiente de las utilidades que resulten
del negocio. Dicho contrato se celebra por el plazo de un afio. Transcurridos dos meses desde su
celebracion, el propietario del edificio decide dar en arriendo el resto de los locales a otras
empresas del mismo rubro, lo que se traduce en una disminucioén tal de los ingresos de la primera
lavanderia que apenas alcanza a pagar la parte fija de la renta. ; Tenia el propietario la obligacion

de abstenerse de arrendar el resto de los locales a otros empresarios del mismo rubro?

La respuesta a la pregunta planteada no es simple. Sin perjuicio de que la practica comercial

ampara la libertad de los propietarios para arrendar sus locasiones a quienes estimen conveniente,

160 Ambas en LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1956. p.212.

16l BARROS, Enrique, “Finalidad y alcance...”, (N°107), p.417.

122 GUZMAN, Alejandro: “La buena fe en...”, (N°18), p.17.
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salvo pacto en contrario, creo que si se observa con detencion la naturaleza de la obligacion
pactada y en particular la formula para fijar la renta, es posible concluir que en el contrato existe
un animo de colaboracion mutua, en el sentido de que mayores ingresos por parte del
arrendatario suponen una mayor ganancia para el propietario. En virtud de lo anterior, es
razonable que la parte arrendataria asuma que su arrendador no realizara actos juridicos que

pudiesen afectar, en forma directa, sus utilidades.

En un caso conocido por la Corte de Apelaciones de San Miguel, es posible encontrar otro
ejempo de integracidon segun la naturaleza de la obligacion. En él, el juez complementa una
obligacion ya existente en un contrato utilizando las cosas que emanan de la misma. Los hechos
del caso se refieren a una persona que tras haber celebrado un contrato de compraventa de un
refrigerador y un cooler y constantando la defectuosidad de los productos, tratd de ejercer la
garantia que, segun el demandante, no fue respetada. Al respecto, el Tribunal resolvio lo

siguiente:

“Al vendedor del rubro refrigeracion y linea blanca, no solo le asistia la
obligacion de entregar materialmente las cosas, una vitrina refrigerada y un
cooler usados, sino que ademdas proporcionar todo lo necesario para que las
especies vendidas pudieran cumplir con los fines que son propios de las
mismas y con los de la actividad comercial del comprador a la que estaba
destinada, esto es preservar los elementos perecibles que vendia en su

almacén el comprador”™'®.

En este caso el juez precisa el exacto alcance de la obligacion, complementando la obligacion
de entregar contenida en el contrato, con el deber de hacer lo necesario para cumplir el fin que
tenia a la vista el comprador. Para determinar qué era lo que en concreto impone la naturaleza de
la obligacion, el juez determind como elementos relevantes la calidad de comerciante del

comprador, y el elemento de previsibilidad respecto al uso que se haria de las cosas'®.

163 C. San Miguel. 16 de junio de 2011. N° Legal Publishing 50066 (C.3).
164 Miltiples fallos han integrado el contrato en base a la naturaleza de la obligaciéon. Por ejemplo, se ha

fallado que “en virtud del principio de buena fe contractual, contemplado en el articulo 1546 del Codigo
Civil, las ISAPRES no solo estan obligadas al tenor de lo que expresan los contratos, sino a todas las

64



En cumplimiento del mandato legal de integrar la convencion segun la naturaleza de la
obligacion, el juez no puede perder de vista que éste es “un medio a disposicion de los
particulares para organizar sus propios intereses y conseguir la satisfaccion de los mismos™!®,
razon por la cual debera analizar las clausulas contractuales y la distribucion del riesgo'®® que
han realizado las partes y en virtud de aquella determinar nuevas obligaciones que sirvan al
proposito econdomico subyacente en el acuerdo. De esta misma forma se configura un limite a la
labor judicial, toda vez que el juez no puede tener en cuenta elementos ajenos al contrato, es
decir, “aquellas circunstancias cuya consideracion no viene exigida por el sentido del mismo”!¢’
que pudieran atentar contra el fin que las partes han tenido en vista al momento de su

celebracion.

cosas que emanan de la naturaleza de la obligacion, por lo que, precisado el objeto de las ISAPRES, es
necesario que se encarguen de convenir de la forma que estimen conveniente con los prestadores de salud,
la manera de conseguir que los beneficiarios de cualquier tipo de plan, especialmente los de aquellos de
los denominados cerrados [...] puedan acceder siempre a las prestaciones y beneficios de salud de
manera pronta y oportuna” [CS. 4 de diciembre de 2000. N° Legal Publishing 17815]; También se fallo
que “la actora, como "Asistente Técnico Asistencial con trato directo de nifios", debia cumplir en el
establecimiento de la demandada, no era necesario que su contrato de trabajo especificara que no podia
dar malos tratos a los nifios pequernios que les correspondia atender, pues ello es evidente y no es
necesario explicitarlo” [C. Concepcion. 12 de agosto de 2004. N° Legal Publishing 31843 CA (C.2)].
Asimismo, se ha resuelto que “toda vez que es propio de la obligacion de la concesionaria el brindar un
servicio eficaz y seguro a los usuarios, resulta logico concluir que es obligacion de la concesionaria
instalar no solamente esas barreras, sino que realizar todas aquellas obras necesarias para el
cumplimiento oportuno de la obligacion de otorgar seguridad a los usuarios que se sirvan de tal
concesion ik [C. Santiago. 21 de agosto de 2008. N° Legal Publishing 39688 (C.4)]. En relacion a las
obligaciones contraidas por los bancos, se ha sostenido que “/f/luye de la naturaleza del contrato, para el
librado, el tomar todas las precauciones a la hora de pagar un cheque, debiendo analizar no sdlo si la
firma esta conforme con la registrada en el Banco o si el documento presenta raspaduras, enmendaduras
u otras alteraciones notorias, sino estar atento a cualquier anormalidad o detalle sospechoso que
advierta” [C. Santiago. 6 de abril de 2009. N° Legal Publishing 41971 (C.2)]. En el mismo sentido: C.S
15 de septiembre de 1999. N° Legal Publishing 16235. (C.4).

15 VIDAL OLIVARES, Alvaro. El Incumplimiento y los remedios del acreedor en la propuesta de
modernizacion del derecho de las obligaciones y contratos espariol. Revista Chilena de Derecho Privado
(16), p.258.

166 E] jurista Charles Fried entiende el contrato como “un instrumento para distribuir riesgos” o, dicho de
otro modo, como “un intento deliberado de tratar con la incertidumbre” [FRIED, Charles. “La obligacion
contractual”, (N°134), p.89]. En este sentido, el juez esta absolutamente impedido de transformar un
contrato “insensato” o “injusto” en otro “razonable” o “justo” [FLUME, Werner, “Negocio juridico”,
(N°2), p.391].

167 LARENZ, Karl, “Base del negocio...”, (N°160), p.213.
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Asi lo ha entendido la Corte de Apelaciones de Valparaiso al reconocer que la naturaleza de
la obligacion opera como limite a la buena fe. Los hechos del caso eran los siguientes: Dos
personas celebraron un contrato de prestacion de servicios profesionales, en virtud del cual una
empresa debia otorgar atencion médica de urgencia a al co-contratante, quien debia a su vez
pagar un precio por el servicio. Un dia el demandante requiri6 de los servicios de la demandada.
Ante la persistencia del dolor, la demandada tuvo que efectuar dos visitas médicas,
diagnosticando el malestar en una primera ocasion como “gastritis aguda” y en la segunda
atencion de “trastorno funcional digestivo”. El demandante aduce que el tratamiento no fue
correcto ya que el paciente termind operandose de peritonitis. En lo que aqui interesa, el juez

sentencié lo siguiente:

“No se podia exigir a las demandadas en aras al cumplimiento de los
contratos conforme al principio de la buena fe, mas de lo que les era factible

realizar en razon de la naturaleza de la atencion prestada: de emergencia”'®

De este fallo fluye la conclusion de que los deberes de comportamiento que se impondran a
las partes por la via de la integracion del contrato han de ser apreciados en relacion a la
naturaleza de lo pactado, de manera que el juez no podrd imponer deberes superiores de aquellos

que las partes podrian, razonablemente, haber tenido en consideracion al celebrar el contrato.

II. La ley

El articulo primero de nuestro Codigo Civil define “ley” en términos formales, como “una
declaracion de la voluntad soberana”. Por consiguiente, es ldgico que el legislador presuma que
una buena forma de integrar una laguna contractual es mediante lo que el comtn de las personas

han decido, mediante sus representantes, que constituye derecho vigente.

La ley puede integrar los contratos por medio de normas renunciables o irrenunciables. Son

renunciables cuando es posible eliminarlas por medio de un pacto expreso de las partes. Es lo

168 Juzg. Civ. de Vifia del Mar, 26 de Julio de 1999. N° Legal Publishing 26071 (C.39).
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que ocurre, por ejemplo, con las obligaciones de saneamiento en la compraventa (el articulo
1852 del Codigo Civil permite renunciar a la obligacion de saneamiento de la eviccion y el 1859
del Cadigo Civil lo permite respecto a la obligacion de saneamiento de los vicios redhibitorios).
Existen también disposiciones legales irrenunciables para las partes, que se entienden de la

misma forma incorporadas a la convencion.

Un ejemplo del primer tipo de disposiciones se encuentra en un caso conocido por la
jurisprudencia, en donde se realizé un préstamo de dinero, omitiéndose la fecha en la que debia
ser restituido. La Corte invocando el articulo 1546 del Coédigo Civil, aplica para determinar la
oportunidad las normas del contrato de mutuo, en particular, al articulo 2200 del mismo cuerpo
legal que “prevé la situacion del mutuario al que no se hubiere fijado término para el pago;,
caso en el cual no habra derecho exigirlo dentro de los diez dias subsiguientes a la entrega”'®.
Asi, el juez integra a la convencidon entre las partes un plazo no estipulado para el cumplimiento

de la obligacion, fundandose en la regulacion especifica que hace el legislador a propoésito del

contrato de mutuo.

La jurisprudencia también ha reconocido casos en los que se integra el contrato por medio de
disposiciones irrenunciables. Al conocer de un caso en que un cliente demanda a su banco luego
de que éste haya informado a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras de una
deuda impaga, sin permitirle previamente defenderse ni hacer descargo alguno, la Corte

Suprema sentencio que:

“Ha quedado comprobado el incumplimiento de la demandada en el
cumplimiento de la obligacion que le viene derivada de lo dispuesto en el
articulo 14 de la Ley General de Bancos, integrada al contrato celebrado
con el actor, plasmado en el pagaré que incide en la contienda, puesto que
informo a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras una
deuda vencida o castigada por cuyo cobro compulsivo no habia accionado

Jjudicialmente”"°,

169 C. Valparaiso. 11 de octubre de 1991. N° Legal Publishing 19614 (C.4).

170 CS. 4 de julio de 2011. N° Legal Publishing 49550 (C.12).
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La vulneracion de la norma integrada al contrato constituye propiamente un incumplimiento
contractual. El permiso del legislador de utilizar la ley como mecanismo integrador es logico, en
el sentido de impedir que las partes burlen una disposicion legal imperativa por medio de un

contrato, ya sea eliminandola, ya sea omitiéndola.

III. La costumbre

Especial interés merece la aplicacion que se da a la costumbre en materia contractual.

La costumbre “consiste en la observancia constante y uniforme de una regla de conducta por
los miembros de una sociedad, acompanada de la conviccion de que esa regla responde a una
necesidad juridica”!”!. El Cédigo Civil regula la costumbre en su titulo preliminar, disponiendo

en su articulo segundo que:

“La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se

remite a ella”.

Tradicionalmente, se ha entendido que la aplicacion de la costumbre en el derecho civil es
mas bien restringida, permitiéndose Unicamente en los casos de “costumbre segin ley”. Sin
embargo, el articulo 1546 del Codigo Civil amplia enormemente su ambito de influencia, ya que
“nos encontramos en presencia de un caso en que la ley se remite expresamente a la costumbre y
ello para hacerla formar parte del contenido del contrato, con fuerza obligatoria para los

9172

contratantes” '’~. La costumbre ha de aplicarse, por consiguiente, a la generalidad de los

contratos celebrados entre privados, sin limites probatorios.

La costumbre “refleja los usos comunes que forman parte de un contrato entre personas

7 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. Curso de derecho Civil. 5* Ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
2011. p.30.

172 DUCCI, Carlos, “Interpretacion juridica...”, (N°77), p.199.
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medias”!”, por lo que a falta de disposicion contractual resulta razonable presumir que se han

querido obligar en los términos en que lo haria la generalidad de las personas.

Un ejemplo jurisprudencial de integracion conforme a la costumbre !’ se presenta a
proposito de un caso en el que se discutia si un arrendatario tenia o no derecho a recoger una
cosecha de naranjas que sembr6 en el inmueble arrendado, una vez expirado el plazo de vigencia
del contrato. Luego que la Corte de Apelaciones acogiera la interpretacion del arrendatario en el

juicio, fundandola en los articulos 4 y 5 del Codigo de Comercio!”, la Corte Suprema sefialo:

“[S]egun la costumbre agricola se entiende, en esa clase de contratos, que
el arrendatario esta facultado para cosechar los frutos dentro de los 60
dias de expirado, hecho o circunstancia que perfectamente puede
establecerse por medios de prueba testimonial, sin las limitaciones que la

ley comercial establece”.

Que el articulo 2° del Codigo Civil, pertinente en la especie, dispone que
"La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se
remita a ella". Esta norma, por la naturaleza contractual del vinculo de las

partes, debe necesariamente relacionarse con la regla del articulo 1546,

173 WERNER POZO, Carolina; NEHME ZALAQUETT, Nicole. El Rol de los Conceptos de Orden
Publico, Buenas Costumbres y Buena Fe en la Contratacion entre Partes Desiguales. En: DORA
MARTINIC, Maria (Ed.). Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés Bello: Pasado, presente y futuro
de la codificacion”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, LexisNexis, 2005. p. 659.

174 Diversos fallos han reconocido obligaciones emanadas de la costumbre: 2° Juzg. Civ. de Concepcion,
29 de abril de 1992. N° Legal Publishing 14967 PRI (C.18); C. Valparaiso 19 de marzo de 2002. N° Legal
Publishing 24440 CA (C.5); C. Santiago. 31 de marzo de 2009. N° Legal Publishing 42036 (C.7).

175 La primera disposicion sefiala: “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los
hechos que las constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica o en una
determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciara prudencialmente
por los juzgados de comercio”. El articulo 5 dispone: “No constando a los juzgados de comercio que
conocen de una cuestion entre partes la autenticidad de la costumbre que se invoque, solo podra ser
probada por alguno de estos medios:

1° Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la costumbre, hayan
sido pronunciadas conforme a ella;

2° Por tres escrituras publicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debe obrar la

prueba’”.
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del mismo cuerpo legal [...] De este contexto es posible inferir que la
alegacion del actor en orden a que no se pacto expresamente en el
contrato de arrendamiento el plazo de 60 dias para recoger los frutos
naranjas carece de importancia, pues, tratindose de una convencion
celebrada de buena fe, las clausulas de uso comun, como es la relativa al

plazo, segun se ha probado, se presumen aunque no se expresen”"’’.

Si bien el tribunal parece confundir la norma de integracion del articulo 1546 del Codigo
Civil con aquella de interpretacion recogida en el articulo 1563 inciso segundo del mismo
codigo, la conclusion es acertada: el contrato debia integrarse por la costumbre del lugar que

otorga al arrendatario un plazo para recoger los frutos.

Antes de terminar con este elemento me parece adecuado recordar que la incorporacion de la
costumbre al contrato se encontrara limitada por la existencia de una clausula expresa en
contrario, y estimo que también se debera excluir su aplicacion si de la regulacion interna que
hicieron las partes, esto es, de la naturaleza misma de la obligacion, ha de entenderse que la

aplicacion de dicha costumbre vulnera la l6gica econémica subyacente en la convencion.

Segun lo sefialado en este apartado, la buena fe, concebida en los términos del articulo 1546
del Codigo Civil, constituye un poderoso mecanismo de integracion que permite a las partes
ahorrar tiempo y recursos al suplir de manera eficiente los vacios propios de todo contrato. El
juez esta obligado a realizar dicha integracion conforme a parametros objetivos emanados del
contrato mismo, de la ley o de la costumbre, excluyéndose asi la posibilidad que el juez que
conoce del asunto configure dichos deberes en base a sus convicciones personales. Este
entendimiento de la funcion integradora de la buena fe permite soslayar el riesgo de una

arbitraria intromision judicial en la convencion.

d) La buena fe como patron de conducta

Luego de haber analizado las distintas funciones que se han reconocido en el articulo 1546

del Codigo Civil, lega el momento de analizar dicho articulo desde la optica del patron de

176 CS. 22 de diciembre de 2004. N° Legal Publishing 31625 (C.11).
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conducta contenido en él. En este punto vuelve a tomar un rol protagénico la distincion entre
normas y principios, contenida en el primer capitulo de este trabajo ya que, como expresé, un
estandar de conducta se encuentra a mitad de camino entre una regla determinada y un principio
juridico. A continuaciéon me abocaré a analizar la manera en la cual, a mi juicio, ha de aplicarse

dicho estandar en materia contractual.

i. Reconocimiento de la buena fe como un estandar de conducta

La consagracion normativa de la funcion de estandar de la buena fe se encuentra en la
primera parte del articulo 1546 del Codigo Civil, en la que se sefiala que “los contratos deben
ejecutarse de buena fe”. Bajo este prisma, que divide en dos el texto del articulo al que se hace
referencia, la expresion “por consiguiente” no agotaria el contenido del mismo, por lo que su
segunda parte (“por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino que a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la
costumbre pertenecen a ella”) configuraria una aplicacién no exclusiva de lo que ha de
entenderse por ejecutar de buena fe el contrato. Si el legislador no hubiese querido consagrar un
patron de conducta de buena fe en materia contractual, simplemente habria omitido la primera
parte del articulo 1546 del Codigo Civil, dejando tnicamente su funcion integradora de derechos
y obligaciones, sin embargo, la incorporacion del estandar de la buena fe obedece tanto a fines
de justicia como a fines practicos que son imposibles de desconocer, como ya tendré la

oportunidad de analizar.

Estimo que el estandar de buena fe se encuentra también incorporado al derecho de contratos
por medio del articulo 1564 inciso tercero del Cddigo Civil, ciertamente en forma limitada,

imponiendo una obligacion de comportamiento coherente con el que se ha ejercido en el pasado.

Ademas de los argumentos de texto, he sefialado que la consagracion del estandar de buena fe
se justifica desde una perspectiva netamente practica. En materia contractual las partes acuerdan
ponerse una al servicio de la otra para la consecucion de un objetivo cuya satisfaccion es

justamente la causa que permite que surjan las obligaciones reciprocas. Como resultado de una
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regulacion eficiente de los contratos'’” las partes, al momento de contratar, dejan atrés la logica
adversarial que opera en la negociacion que lo antecede para colaborar con la contraparte'’®.
Ambas acuerdan atender el interés del co-contratante precisamente porque de ese interés
depende en ltimo término, el interés propio'”. Debido a que “las relaciones contractuales
establecen lazos de comunidad entre las partes, y tales lazos generan sus propios imperativos
morales, muy distintos de las obligaciones limitadas que las partes pudieron haber asumido al

29180

crear la relacion”'®, es que la buena fe contractual permite que las concepciones compartidas

por la comunidad de lo que es “correcto” sean incorporadas al pacto celebrado.

La jurisprudencia nacional también se ha manifestado conforme en recoger la visién que

sefiala que el articulo 1546 del Codigo Civil reconoce un patréon de conducta, al sefialar que:

“El principio de la buena fe, en su fase objetiva, esta constituido por la
conducta que se puede esperar de un hombre correcto. Es un estandar que
debe ser apreciado en abstracto, contrariamente a lo que ocurre con la

buena fe subjetiva, la cual es ponderada en concreto. Esta es empleada

177 E] analisis econémico del derecho sefiala que la cooperacion “es eficiente cuando el promitente invierte
en el cumplimiento al nivel eficiente y el receptor de la promesa confia al nivel eficiente” [COOTER, R. y
ULLEN, T., “Derecho y economia”, (N°143), p.287].

178 Bl 4nimo colaborativo propio de ciertos contratos ha dado lugar al nacimiento a la categoria contractual
de “contrato colaborativo”. La doctrina ha estimado que “en un contrato colaborativo, lo que predomina es
el largo plazo para que las partes vean satisfechas sus necesidades. De ahi que surja una fuerte
interdependencia entre ellas, basada en la confianza mutua, y ligada a deberes de colaboracion, lealtad,
informacion y, a veces, de exclusividad” [PARDO LOPEZ, Pamela. Sobre la posibilidad de admitir en
Chile las nociones de contrato colaborativo y contrato adversarial: una mirada desde el “regulating law”.
En: Estudios de Derecho Civil VI: Jornadas Nacionales de Derecho Civil Olmué, 2010. Chile,
AbeledoPerrot, 2011. pp. p.241-242].

17 La interdependencia de las obligaciones en un contrato bilateral es reconocida en el articulo 1552 del
Cddigo Civil, cuando se supedita la mora de una de las partes al cumplimiento de la contraparte. Esta
disposicion sefala: “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos”.

180 FRIED, Charles. “La obligacion contractual”, (N°134), p.114.
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como sinonimo de probidad, lealtad, confianza, seguridad y honorabilidad,

y es por ello que ha tenido su mayor desarrollo en el negocio juridico” '’

Como es posible apreciar, ademas del reconocimiento legal del patron de buena fe, los
tribunales de justicia lo han invocado al momento de fallar, intentando dotarla de un contenido
determinado. A propoésito de la aplicacion jurisprudencial del estandar de buena fe, es pertinente

retomar la discusion sobre el &mbito de discrecionalidad judicial ante la norma en comento.

ii. El estandar de buena fe a la luz de la distincion entre normas y principios

En el capitulo primero de esta memoria he descrito que el Derecho se vale tanto de normas
especificas y determinadas como de principios juridicos para la regulacion de la realidad
juridica. En medio de esos extremos existe un ambito en el cual algunas directivas legales son
mas reglas y otras estdn mas cerca de los estindares'®?. Sefialé también que un estdndar de
conducta es una norma abierta que determina la manera en que un determinado sujeto debiera
comportarse en una circunstancia dada. Cabe recordar que esta técnica legislativa se caracteriza
por otorgar al juez un ambito de discrecion amplio (pero acotado) en la decision, lo que supone
que el legislador tolera una diversidad de decisiones disimiles como solucién a un caso

concreto'®3.

La buena fe como un estandar constituye “un arquetipo o modelo de conducta social: la
lealtad en los tratos y el proceder honesto, esmerado y diligente; la fidelidad a la palabra dada;
no defraudar la confianza que objetivamente se ha suscitado en los demas, ni abusar de ella,
conducirse conforme cabe esperar de quienes con honrado proceder intervienen en el trafico

juridico como contratantes o participes en €l en virtud de otras relaciones juridicas”!®*. En este

181 CS. 8 de marzo de 2012. N° Legal Publishing 59372 (C.19).

182 Traduccion libre, el original sefiala: “in between these extremes there is a continuum, on witch some
legal directives are more at the rules end and others closer to the standards end” [SCHAUER, Federick,
“Thinking like...”, (N°43), p.189].

18 Traduccion  libre, el original sefiala:  “discretionis  thatsome institution  with

the power to control or review will let stand a multiplicity of quite different decisions” [Ibid., p.191].

184 DIEZ-PICAZO, Luis, “Los principios del...”, (N°137), p.156.
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apartado pretendo analizar como es posible armonizar la consagracion de un estandar con las

13

exigencias del orden publico y con el derecho imperativo de suerte que, en ningin caso, “el

recurso a la buena fe o a la alegacion de obligaciones de buena fe pueda erguirse en coartada

para barrenar los mandatos contenidos en las normas legales o sus efectos”!®.

Conviene comenzar sefialando que el estandar de buena fe no difiere mucho a otros
estandares regulados en el Codigo Civil. En esta ocasion, me valdré del estandar de la culpa para
mostrar como uno y otro se asemejan y se diferencian en ciertos aspectos. La culpa se encuentra
definida y graduada legalmente en el articulo 44 del Codigo Civil'*®. Para poder verificar si se ha
obrado de manera culpable, habra que comparar el comportamiento real de un sujeto con aquel
comportamiento que sefiala el articulo 44 del mismo Codigo, prescindiendo del conocimiento,
destrezas y deseos del ejecutor del hecho. El articulo 1546 del Cédigo Civil manda a hacer lo
mismo con la buena fe, en el sentido de realizar una comparaciéon objetiva de la conducta del
sujeto con la de un patrén ideal, con la diferencia (no menor) de que en este caso no se ha
definido legalmente qué se ha de entender por una conducta de buena (o mala) fe. El legislador
abandona al juez en este punto, dejandole la carga de determinar no s6lo si una persona obré de

buena o mala fe, sino también la de sefalar cud! es el comportamiento que de él se exige!'®’.

Como senalé en el capitulo primero, una de las principales virtudes del recogimiento de un
estandar de buena fe es que permite al juez dar una salida a conflictos en la ejecucion de un

contrato que obedecen a diversas causas y cuya solucion es muy dificil de alcanzar por la via

185 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p. 66.

186 B articulo 44 del Codigo Civil sefiala: La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa
o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que
debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o
cuidado”.

187 Siguiendo esta linea, se ha sostenido que: “the abstract standard of good faith must be concretized in

order to be able to be applied. The court determines what good faith requires in the circumstances of the
specific case [HESSELINK, Martijn, “The Concept of...”, (N°101), s/n].

74



legislativa, pues para el legislador —al igual que para las partes contratantes- es imposible
adelantarse a la multiplicidad de eventos de la realidad. La consagracion de estandares (en este
caso, el de buena fe) es un buen mecanismo para dar una solucion a aquella imposibilidad de

prevision por parte del legislador.

Un buen ejemplo de que la buena fe-estandar constituye una poderosa herramienta juridica se
puede apreciar en la experiencia alemana. La interpretacion que se ha hecho del articulo 242 del
BGB, que consagra la buena fe, ha devenido en que ésta haya llegado a transformarse en una de
las mas famosas “clausulas generales” a través de la cual comenzé la llamada “case law

revolution” o revolucion del derecho de casos!'$®

. A través de esta disposicion se han incorporado
notables avances judiciales que han determinado la codificacion de ciertas instituciones, como la

teoria de la imprevision, que surgieron originalmente de la jurisprudencia'®’.

Esta herramienta debe entenderse, sin embargo, limitada en cuanto a su contenido. La buena
fe impone a las partes un comportamiento objetivo, independiente de lo que el sentenciador
estime correcto en un momento dado segliin sus propias apreciaciones de equidad o justicia. El
fin del derecho no es (ni debe ser) uniformar el pensamiento de la comunidad a la cual rige, sino
que darle un ordenamiento para que las personas logren vivir pacificamente no obstante sus
diferencias. Es por esto que “la buena fe [...] se limita a introducir al derecho una moral del
deber, cuyo objetivo es descubrir las reglas basicas sin las cuales una sociedad orientada hacia

ciertos fines no puede funcionar, es decir, no importa una imposicion de un deber de

188 Traduccion libre, el original sefiala: “242 BGB has thus, by way of interpretation, been transformed
into one of the famous “general clauses” by means of which Germany’s “case law revolution” was
effected. [MUSY, Alberto: The good faith principle in contract law and the precontractual duty to
disclose: comparative analysis of new differences in legal cultures. [en linea] <
http://www.icer.it/docs/wp2000/Musy192000.pdf> [consulta: 12 de marzo de 2013. p.4].

189 Creo que esta forma de recoger doctrinas juridicas es discutible. A mi entender, la incorporacion de
complejas instituciones juridicas a través de la buena fe contractual es una forma de esquivar la
inactividad del legislador a la hora de pensar de manera seria los nuevos desafios que exige el trafico
juridico e incorporarlos de una vez y en forma definitiva a nuestro Coédigo de derecho privado. No parece
correcto burlar un debate legislativo en torno al tema mediante la utilizacion de un precepto relativamente
indeterminado.
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comportarse “perfectamente”, si no que solamente establecera ciertos limites de

comportamiento, aquellos que son razonables para permitir una convivencia pacifica™ ',

Para determinar el comportamiento que es razonable exigir en aras de la buena fe, el juez esta
obligado a considerar los propios valores que resguarda el ordenamiento privado y que emanan
del mismo'®!, ya que la buena fe expresa ciertas “valoraciones que resultan de una normatividad
social que no se expresa en reglas precisas, pero cuya vigencia se muestra usualmente con
naturalidad cuando el estandar es infringido. No se trata de una delegacion a la libre apreciacion
del juez, sino de una invocacién de percepciones compartidas acerca de lo que es correcto y de

”192 En relacién a este punto, el jurista espafiol Luis Diez-Picazo ha

lo que es inaceptable
propuesto dos coordenadas para que la aplicacidon de la buena fe resulte admisible. En primer
lugar sefiala que las reglas de la buena fe deben ser inequivocas en relacion a la conciencia social
de la cual emanan, y de ello se desprende que debe ser facilmente reconocible para cada uno de
los contratantes la existencia de tales exigencias o deberes!®*. Estas directrices permiten cumplir
con una de las funciones centrales del derecho de contratos, cual es “la de disuadir a los
individuos de un comportamiento oportunista en relacion con sus contrapartes contractuales, a
fin de alentar la cronologia 6ptima de la actividad econdémica y (lo que es lo mismo) eliminar las
costosas medidas de autoproteccion” ya que ambas partes podran anticipar razonablemente las

consecuencias de un comportamiento desleal con la otra'®, permitiendo que puedan confiar en

los tribunales de justicia como entidades eficientes a la hora de dar solucion a sus diferencias.

19 BARROS BOURIE, Enrique. Derecho y Moral. Revista de Derecho y Jurisprudencia, (80): 45 — 65,
1983. 12-13.

%1 En los Principios Europeos del Derecho de los Contratos se ha destacado el caracter objetivo de la
buena fe. Su articulo 1:302 sefiala: “lo que se entienda por razonable se debe juzgar segun lo que cualquier
persona de buena fe, que se hallare en la misma situacion que las partes contratantes, consideraria como
tal”.

192 BARROS, Enrique, “Limite de los...” (N°146), p.19.

193 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.67.

194 POSNER, Richard. El analisis econémico del derecho. 2* ed. México, Fondo de cultura Econdmica,
2007. 1120 p.162.
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Adicionalmente, cabe destacar que lo que objetivamente debe entenderse por ejecucion de
buena fe, debe determinarse a la luz del contexto al que ha de aplicarse, esto es, a partir del
contrato mismo'*®. Las directrices planteadas en el articulo 1546 del Codigo Civil coadyuvan a
la apreciacion de las circunstancias del caso, pues existen pocos elementos que revelen de mejor
manera lo que una sociedad entiende por razonable o deseado que la ley o la costumbre. La ley
plasma el querer de la sociedad por ser justamente una manifestacion de su soberana voluntad, y
la costumbre por su parte, es el reflejo de lo que un grupo definido de personas considera
correcto de manera inconsciente y repetida por medio de sus actos cotidianos. La naturaleza de
la obligacion es también un elemento relevante ya que el juez no podra exigir a las partes que
adopten un comportamiento que haga irrisorio el contrato mismo, de forma en que sea evidente
que las partes no habrian contratado en esos términos de haber sabido que deberian actuar de tal

manecra.

No obstante ser la buena fe un estandar objetivo, su aplicacion dista bastante de ser uniforme
pues, como anticipaba, el comportamiento debido va a depender de los valores emanados de una
normatividad social que ha de variar segin la época y contexto en que se aplique. Resulta
entonces pertinente la pregunta respecto a la manera en la que se podra llevar al terreno practico

este estandar.

En el derecho comparado, la forma de racionalizar la buena fe es distinguiendo sus funciones
y desarrollando grupos de casos en los que se ha de aplicar. Cada grupo admitira diversos
comentarios doctrinales y decisiones jurisprudenciales, los que deberan hacerse cargo de la
importante mision de colaborar a buscar la manera de no alterar la certeza juridica que ha de

informar todo ordenamiento privado'®.

195 A modo de ejemplo, se ha fallado que el otorgamiento de un aviso de despido con 30 dias de
anticipacion a la terminacion de un contrato de trabajo en el que expresamente se establecio que el mismo
se encontraba supeditado a la vigencia de un segundo contrato entre el empleador y un tercero, cuya
vigencia expird, es “es reveladora de una inequivoca buena fe contractual” [CS. 29 de agosto de 2002.
N° Legal Publishing 25686 (C.9)].

19 BARROS, Enrique, “Limite de los...” (N°146), p.23.
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Para efectos de esta memoria he agrupado las funciones de la buena fe objetiva en dos
grandes categorias: aquellos casos en que dicha ejecucion importa la imposicion de una conducta
activa, y los casos en que se cumple con el estindar mediante una omision'”’. La distincion
cobra especial importancia a la hora de definir la configuracion de acciones que permiten hacer

valer el mandato de buena fe.

iii. La buena fe y la imposicion de una conducta positiva

En virtud del estandar de buena fe es posible imponer obligaciones positivas a los sujetos del
contrato. En efecto, la conducta leal y correcta atribuird en determinadas ocasiones a cualquiera
de las partes contratantes la obligacion de dar o hacer algo en favor del co-contratante. Aquel
deber de actuar no emanaré esta vez de la naturaleza misma de la obligacion, de la ley o de la
costumbre —como en el caso de la integracion- sino que emerge de lo que objetivamente la
sociedad espera de un hombre leal en la ejecucion de un contrato y supone que “el deudor preste

todo aquello que el acreedor debe razonablemente esperar”!'%®.

Lo senalado no debiese ser nuevo para el lector, pues todo estandar pretende en ultimo
término determinar como han de actuar los destinatarios del mismo en un caso concreto,
imponiendo ciertos deberes de actuacion. Para comprender el punto, basta ver lo que ocurre con
el estandar de la culpa, que precisa la diligencia debida. Imaginemos el caso en que una de las
partes se obliga a una obligacion de medios'”, como la de un médico con su paciente que
necesita un bypass gastrico. Afios después de la operacion el paciente constata que su doctor
olvidé unas pinzas en su interior mientras realizaba la operacion. Es probable que un juez que

conoce de este caso resuelva que el doctor fue negligente en su actuar o, lo que es lo mismo, que

197 El jurista Luis Diez Picazo reconoce en términos algo diferentes estas categorias al sefialar que la buena
fe contempla dos variantes diferentes: “En primer término, serviria de limite de los derechos subjetivos, y
en segundo lugar, opera como fuente de especiales deberes de conducta” [DIEZ-PICAZO, Luis,
“Fundamentos del Derecho...”, (N°16), pp. 62 y ss.].

198 DIEZ-PICAZO, Luis, “Los principios del...”, (N°137), p.156.
199 Daniel Pefiailillo define la obligacion de medio como “aquella cuya prestacion consiste en el
despliegue de una actividad del deudor dirigida a proporcionar cierto objeto, interés o resultado al

acreedor”. En ellas, contintia, “el resultado no esta in obligatione, no forma parte directa de la prestacion”.
[PENAILILLO, Daniel. “Obligaciones...”, (N°9), pp. 223-224].
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una persona diligente en esas circunstancias debia verificar antes de terminar la operacion que
no haya quedado ningun artefacto extrafio en el cuerpo del paciente. Asi, la calificacion de una
conducta como negligente, importa a su vez la afirmacion de que existia un deber de ejecutar

aquella conducta exigible al “buen padre de familia” en las mismas circunstancias.

Resulta necesario recalcar que la buena fe-estandar se distingue de la buena fe integracion
porque el comportamiento debido en aquella no emana del contrato mismo, o de la ley o
costumbre, sino de lo que la sociedad estima que puede esperar de un hombre correcto y leal, en
la circunstancia en que se encuentra la parte. Un caso servird para esclarecer el punto?®.
Suponga que “A” promete la venta de su casa a “B”, por un monto $X. “A” cae enfermo y ya no
podra mudarse a otra ciudad, como tenia previsto, por lo que se desiste de celebrar la
compraventa del inmueble. “B” tiene la posibilidad de comprar otra casa, de caracteristicas
similares, en el mismo barrio, al mismo precio, pero en vez de hacerlo, demanda a “A”
exigiendo la indemnizacién de los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato. Al

momento de la sentencia, el valor de la casa prometida habia ascendido a $10X producto de una

burbuja inmobiliaria.

Frente a este caso, parece razonable sostener que un hombre de buena fe, esto es, un hombre
leal y correcto, tiene el deber de mitigar los dafios a la contraparte siempre que dicha conducta
no le genere un perjuicio personal. Este deber no emana del contrato de promesa (no es posible
inferirlo de la naturaleza de la obligacion, ni de la ley, ni de la costumbre) pero,
presumiblemente, una persona honrada -frente a una alternativa que cause un dafio a su
contraparte y otra que no le genere dafo, siendo ambas indiferentes para éste- deberia optar por

la alternativa que no irrogue a su co-contratante un mayor perjuicio.

Imagine esta vez que “B” ante el aviso de “A”, buscd una casa de caracteristicas y
condiciones similares a la prometida, pero no pudo encontrar ninguna parecida. /Es razonable
exigirle al promitente comprador, a la luz de la buena fe, que compre una casa que se encuentra

en peores condiciones, o lejos de su trabajo, para no inferirle un perjuicio a “A”?. Me inclino por

200 Caso extraido de FRIEDMANN, Daniel: Good Faith and Remedies for Brach of Contract. En su:
BEATSON., FRIEDMANN D. (Eds). Good Faith and Fault in Contract Law. Oxford University Press,
1995. p.409.
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la negativa. No es posible exigir a “B” que ponga los intereses de “A” por sobre los propios,

cuando de hacerlo se irrogaria un perjuicio a si mismo.

Lo que se diga respecto al estandar de buena fe no puede permanecer en un plano abstracto o
teorico. A mi juicio, el efecto practico de establecer que de ella emana un deber positivo de
conducta, es que importa otorgar a su contraparte el derecho a exigir esa conducta pudiendo
compeler al infractor del deber a enmendar su actuar, como se analizard luego de analizar las

abstenciones que puede imponer el patréon de buena fe.

iv. La buena fe y la imposicion de una omision

Con la imposicion de deberes de no hacer fundados en la buena fe se pretende que las partes
se abstengan de realizar ciertas conductas que manifiestamente atentan contra el interés ajeno,
sin que medie una buena justificacion para ello, imponiéndose a ambas la obligacion de

considerar antes de actuar el interés del otro?”'. En virtud de la buena fe se impone una

202

prohibicion general en contra del actuar oportunista“”*. Esta medida libera a las partes del costo y

las dificultades de negociar expresamente clausulas contractuales en contra del riesgo de un

comportamiento oportunista®,

201 Resulta interesante constatar que no siempre se ha entendido que la buena fe impone deberes a ambas
partes. En el Derecho Romano, en el cual se permitia a las partes la incorporacion de clausulas de buena fe
especificas al contrato, se entendia que la “funcion de la clausula se despliega en relacion con el deudor,
en cuanto él debe comportarse (facere) segun las exigencias de la bona fides” [GUZMAN BRITO,
Alejandro. Derecho Privado Romano. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. Tomo II. p. 106). En
nuestros dias parece claro que la buena fe impone deberes de conducta tanto al deudor como al acreedor.

202 La buena fe como limite al ejercicio de derechos subjetivos opera como fundamento a las figuras de
abuso de derecho, interdiccion de contravenir los propios actos, la inadmisibilidad del ejercicio de
pretensiones especialmente retrasadas y el abuso de la accion de nulidad por motivo meramente formales.
Ver: DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), pp. 62-64.

203 Traduccidn libre, el original sefiala: “serves efficiency by establishing a general prohibition against
acting opportunistically that is automatically incorporated in every contract. It saves parties the cost (and
the difficulty) of expressly bargaining for specific contractual provisions against the risk of opportunistic
behavior”.28 [SEPE, Simone. Good Faith and Contract Interpretation: A Law and Economics Perspective.
Slena Memos and Papers in Law & Economics. [En linea] <http://ssrn.com/abstract=1086323> [Consulta:
12 de marzo de 2013] p. 19].
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204 es un caso paradigmatico en el que el estandar de buena

La doctrina del abuso del derecho
fe impone a las partes un deber de abstencion. Esta figura constituye “un mecanismo de
autocorreccion del derecho: esto es, de correccidon del alcance de reglas juridicas permisivas que
tienen como destinatario al titular de un cierto derecho subjetivo en cuanto tal, cuando la
aplicabilidad de las mismas se extiende a casos en los que su aplicacion resulta injustificada a la

luz de los principios juridicos que determinan el alcance justificado de las propias reglas”?%.

La teoria en comento, ha sido acogida por nuestros tribunales de justicia?’® con el objetivo de
establecer ciertos limites internos al ejercicio de un derecho subjetivo, toda vez que impone a su
titular la obligacion de no ejercerlo de manera impropia o desleal. La doctrina por su parte, ha
sefialado que tendra aplicacion cuando una persona ejerce un derecho “dentro de los limites
externos que sefiala formalmente el ordenamiento legal o contractual que lo establece; sin
embargo, ese ejercicio puede resultar excesivo o anormal; sea por la inequivoca intencion de
danar que inspira al titular [...], sea atendiendo a la valoracion de las circunstancias objetivas de
ese ejercicio segun estandares minimos de sociabilidad y lealtad”"’. Para evitar el acaecimiento

de la situacion descrita, la buena fe impone a las partes un deber de abstencion.

La mayor dificultad que presenta la doctrina del abuso del derecho, es que se “limita a
prohibir aquellas acciones que merezcan ser calificadas valorativamente de <abusivas> [...] sin
especificar, en términos de propiedades descriptivas, en qué condiciones una cierta accion
merece tal calificacion valorativa™, Frente a este inconveniente, cabe destacar el esfuerzo por
parte de la doctrina de agrupar ciertos casos en los que se puede entender que tipicamente existe

un ejercicio abusivo de un derecho. EI primero de ellos consiste en la hipotesis en que el

204 Para mayor informacion sobre la doctrina del abuso del derecho se recomienda consultar: ATIENZA,
Manuel, “Ilicitos Atipicos”, (N°4); DE COSSIO, Alfonso, “instituciones de...”, (N°86), pp.142 y ss.;
ATIENZA, Manuel; RUIZ, Juan. Ilicitos atipicos. 133p.; BARROS, Enrique, “Limite de los...” (N°146).
205 ATIENZA, Manuel, “Ilicitos Atipicos”, (N°4), p.59.

206 Ver: C. Santiago. 22 de septiembre de 1995. N° Legal Publishing 13858; CS. 2 de noviembre de 2011.
N° Legal Publishing 55161 (C.9 y 10).

207 BARROS, Enrique, “Limite de los...” (N°146), p.18.

208 ATIENZA, Manuel, “Ilicitos Atipicos”, (N°4), p.41.
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derecho se ejerce con la unica finalidad de causar un dafio a otra o cuando de su ejercicio se
deriva una extrema desproporcion entre el beneficio que recibe el titular, en relacion al perjuicio

que ha de soportar la otra persona*”

. Otros casos, destacados por el profesor Enrique Barros, son
el ejercicio de un derecho adquirido de mala fe, la desviacion del fin de un derecho potestativo y

el abuso de instituciones juridicas®'’, entre otros®'!.

Ha llegado el momento de analizar como se pueden instaurar deberes de no hacer en virtud
de la buena fe. Imagine una situacion en la que Andrés, amigo de Rodrigo, le presta su
motocicleta para utilizarla en un viaje durante el fin de semana. El viernes en la mafiana Rodrigo
cae enfermo, haciéndosele imposible conducir, por lo que cancela el viaje improviso. Andrés va
a visitar a Rodrigo para asegurarse de su estado de salud, sin embargo no lo encuentra en casa.
Al ver la motocicleta, decide llevarsela ese dia, dejandole una nota a Rodrigo. Al regresar y ver
la nota, Rodrigo llama a Andrés solicitdndole que devuelva la motocicleta de inmediato, hasta el
cumplimiento del plazo consagrado en el contrato de comodato. Ante la negativa de Andrés,

Rodrigo lo demanda®?

. (Parece esta actitud una conducta digna de un hombre leal y honesto?.
El contrato celebrado ha perdido su fundamento, por lo que el ejercicio del derecho emanado del
contrato ha de entenderse abusivo. En base a las circunstancias del caso y en relacion al
comportamiento esperable de un hombre honrado, surge el deber de abstenerse de ejercer el
derecho emanado del contrato cuando éste ha tenido como Unica finalidad la consecucion de un

hecho que se ha visto frustrado.

209 La aplicacién de la doctrina del abuso del derecho en nuestra legislacion es muy escaza, pero es posible
encontrar un caso en la hipdtesis descrita en el articulo 56 del Cédigo de Aguas que dispone: “Cualquiera
puede cavar en su propio suelo un pozo, aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se alimenta
otro pozo, pero si de ello no reportara utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el perjuicio
ajeno, serd obligado a cegarlo”.

210 La jurisprudencia ha fallado que no es posible demandar la terminacién de un contrato sin un
antecedente serio y grave que lo justifique (3° Juzg. Civ. De Punta Arenas. 6 de octubre de1998. N° Legal
Publishing 17025 (C.19). Asimismo, se ha fallado la imposibilidad de demandar la resolucion del contrato
por el incumplimiento de obligaciones de poca monta [CS, 31 de octubre de 2007. N° Legal Publishing .
N° Legal Publishing (C. 5y 6)].

211 Para un mayor desarrollo sobre el particular, revisar: BARROS, Enrique, “Limite de los...” (N°146),
p.18.

212 Para analizar el desarrollo que ha tenido esta la hipotesis comentada en la doctrina comparada, ver:
ZIMMERMANN, Reinhard, “Good Faith in ...”, (N°6), p. 379.
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Analicemos un caso algo mas complejo. Se celebra un millonario contrato entre dos
empresas, en el que la primera (“A”) le otorga a la segunda (“B”) una opcion de compra de sus
acciones a cambio de recibir cierto beneficio juridico. El contrato tiene un tiempo de vigencia de
diez afios. Se ha sefialado en la convencion que, para poder ejercer la accion, “B” debera

manifestar su voluntad en ese sentido dentro de la segunda quincena del mes de marzo.

Imagine que “A” enajena sus acciones en la empresa en el mes de octubre, cuando el
directorio de la empresa “B” comenzaba a evaluar el ejercicio de la accién. jPodra “B”
demandar a “A” por haber vendido las acciones, frustrando la posibilidad de ejercer la accion?
(Cambiaria su opinioén si una semana antes del inicio del periodo dentro del cual “B” puede
ejercer la accidn, ésta le comunica a “A” su intencion de hacerlo, y “A” vende sus acciones a

otra empresa, al mismo precio al que tenia derecho “B”?

Frente a la primera pregunta, la respuesta debiese ser a mi parecer negativa. No es posible
sostener que “A” tiene una obligacion de abstenerse de enajenar las acciones de su propiedad
frente a la eventual posibilidad del ejercicio de la opcion. La naturaleza misma de la obligacion
supone que las partes sigan comportandose como empresas, percibiendo utilidades y con plena
libertad de administracion y disposicion de sus bienes. De cara a la segunda pregunta la solucion
se vuelve mas difusa, pues en un contrato que crea una relacion juridica a largo plazo y cuyo
objetivo principal para una de las partes es tener la posibilidad de ejercer la opcion de compra,
resulta en principio esperable la imposicion de la obligacion de no enajenar esas acciones si se
manifestd seriamente una voluntad en el sentido de hacer valer las pretensiones emanadas del

contrato en un tiempo cercano al estipulado.

Dentro de las hipétesis de abuso de derecho existe una que destaca en nuestro medio por su

gran aplicacion jurisprudencial?'® y porque, como he tenido oportunidad de mencionar, ha sido

213 La jurisprudencia ha dado amplia cabida a esta doctrina. Para algunos ejemplos ver: CS. 13 de
septiembre de 2007. N° Legal Publishing 37349 (C.12); 1° Juzg. Civ. de Concepcion. 13 de abril de 1999.
N° Legal Publishing 30438 (C.25), CS. 29 de abril de 2008. N° Legal Publishing 38905 (C.13), CS. 25 de
julio de 2012. N° Legal Publishing 62174 (C.10), CS. 22 de junio de 2011. N° Legal Publishing 49348
(C.11).
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desarrollada como una institucion autonoma: me refiero a la prohibicion de actuar en

contravencion a una conducta anterior.

La doctrina de los actos propios considera “inadmisible una pretension licita pero
objetivamente contradictoria con respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el
mismo sujeto”!'*. Por ello “cuando una persona con su propio comportamiento ha creado en el
sujeto pasivo la razonable, objetiva y fundada confianza en que el derecho no sera ejercitado, o
sOlo lo sera de una determinada manera, debe mantener un estandar de coherencia con su
comportamiento, no defraudar la confianza que se pueda haber creado y, por consiguiente, no
puede hacer valer unas pretensiones que resulten contrarias al sentido objetivo de su

comportamiento anterior”?!3,

A pesar de la existencia de algunos casos aislados en que el legislador parece haber recogido
el espiritu que inspira esta doctrina juridica®'®, no existe en nuestra legislacion un tratamiento
sistematico de la misma, por lo que ha debido ser invocada y aplicada en materia contractual por
medio de la buena fe, debiendo el juez determinar en el caso concreto “si era razonable para la
parte afectada confiar en [...] las conductas pasadas del sujeto que cambi6 la configuracion de

sus relaciones con el tiempo™?!7.

Para que la doctrina de los actos propios reciba aplicacion, es necesario que un sujeto haya

realizado una determinada conducta y que luego haya intentado el ejercicio de un derecho

214 SALAH, Maria, “Las doctrinas de ...”, (N°67), p.191.
215 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.63.

216 Se han citado como casos de reconocimiento legal de la doctrina de los actos propios la obligacion
indemnizatoria que surge cuando el oferente se retracta de su oferta, pese a la existencia de una promesa
tendiente a otorgar un plazo al aceptante para manifestar su voluntad (articulo 100 del Codigo de
Comercio); la retractacion tempestiva de la oferta (articulo 99 del Codigo de Comercio), el impedimento
para alegar la nulidad de un acto a quien lo ha ejecutado sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba; el articulo 1564 del Cédigo Civil en materia de interpretacion de los contratos; el articulo 2518
del Codigo Civil sobre interrupcion natural de la prescripcion extintiva, el articulo 189 del mismo cédigo
que dispone que el reconocimiento de un hijo es irrevocable, y el 1793 del Cédigo Civil que se refiere a la
irrevocabilidad de la confesion realizada en juicio.

217 SALAH, Maria, “Las doctrinas de ...”, (N°67), p.197.
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subjetivo o facultad formulando una pretension litigiosa que sea contraria a la primera conducta
desplegada?'®. Cuando dicha situacién ocurre, los tribunales no han dudado en reconocerla,
invocando en reiteradas ocasiones la buena fe contractual como fuente de la misma, al sefialar

que:

“Nuestro sistema normativo no establece una regulacion especifica en
relacion con la teoria de los actos propios, la cual, sin embargo, ha
adquirido amplia acogida durante los ultimos tiempos en la doctrina de los
autores y en la jurisprudencia, donde se la reconoce como un criterio
orientador derivado del principio general de la buena fe —concebida ésta

en su faz objetiva— a la que se refiere el articulo 1546”.°"°

Nuevamente, un caso servird para ejemplificar lo sefialado??’. Imagine que Emi y Pablo
constituyen una sociedad civil. Ambos acuerdan que, si las utilidades de la empresa no superan
los $5.000.000 anuales, cualquiera de ellos podra poner fin al contrato. El afio pasado, las
utilidades de la empresa alcanzaron so6lo los $2.500.000, producto de que un empleado de la
compaiiia robaba sistematicamente. El robo fue posible inicamente debido a que Pablo violo
groseramente su deber de supervigilancia hacia los dependientes. (Puede Pablo pedir la

terminacion del contrato?

En este caso vemos que la condicion en virtud de la cual era posible solicitar la terminacion
del contrato se verifico por culpa de quien se quiere aprovechar actualmente de la misma. Es
razonable sostener que un hombre leal y honrado tiene la obligacion de no abusar de su propia

negligencia en desmedro de su contraparte. Lo razonado tiene como principal consecuencia la

218 PARDO, Inés, “La doctrina de...”, (N° 67), p.55.
219 CS. 4 de abril de 2011. N° Legal Publishing 48689 (C.9).

220 Para conocer el tratamiento que ha recibido este caso en Europa, se sugiere consultar:
ZIMMERMANN, Reinhard, “Good Faith in ...”, (N°6), p.348.
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imposibilidad juridica que se configura respecto a Pablo de solicitar la terminacion del contrato

comentado??!.

Antes de finalizar este apartado, creo pertinente referirme a las acciones que pueden emanar

de la infraccién a la buena fe.

En derecho comparado se ha estudiado que un mismo caso puede encontrar una solucién
similar en distintos ordenamientos, alcanzada mediante acciones absolutamente diversas*??. La
interrogante se refiere entonces, a cudles han de ser las acciones que permitan invocar

directamente a la buena fe como ultimo fundamento del derecho reclamado??>.

Al analizar la buena fe desde la perspectiva de los remedios que otorga al acreedor, la
distincion entre la funcion integradora y su funciéon en cuanto a estandar juridico tiende a
diluirse. Si bien cada una de estas funciones tiene sus propios fundamentos y justificaciones,
ambas tienen como efecto comiin la imposicion de deberes a las partes; ya sea por que el juez ha
debido crearlos por la existencia de una laguna contractual, ya porque ha sido necesario imponer
a una de las partes la obligacion de ejecutar el contrato segliin las normas de rectitud y honradez
social. Las nuevas obligaciones tienen el mismo valor que una obligaciéon regulada
expresamente en el contrato. Asi lo ha fallado la Corte de Apelaciones de San Miguel, en

relacion al incumplimiento de un contrato de trabajo, al sefalar:

221 Asi ha sido también entendido por nuestra jurisprudencia, la que ha sefialado que aprovecharse del
propio incumplimiento “repele el principio de buena fe contractual” [1° Juzg. Civ. de Concepcion. 20 de
junio de 2001. N° Legal Publishing 24780 (C.6)].

222 ZIMMERMAN y WHITTAKER, en su obra titulada “Good Faith in European Contract Law* han
seleccionado una serie de casos relacionados con la buena fe para exponer las soluciones que diversos
sistemas juridicos europeos otorgaron a los mismos. Concluyen que a veces la solucion pasa por la
imposicion de una verdadera obligacion a una de las partes, o hacerlas responsables por los dafios
generados, en otras ocasiones se ha optado por la terminacion del contrato, la negacion al ejercicio del
derecho a terminar un contrato por una de las partes, el otorgamiento de un periodo de tiempo
extraordinario para la ejecucion, la modificacion de los términos del contrato, la privacion del ejercicio de
un derecho, entre otras [ZIMMERMANN, Reinhard, “Good Faith in ...”, (N°6), pp.669 y ss.].

223 Cabe advertir que no existe norma legal que regule las acciones que emanan del articulo 1546 del

Cddigo Civil. La doctrina nacional no ha profundizado mayormente sobre el particular, por lo que se hace
necesario un mayor desarrollo del tema.
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“Los derechos y obligaciones que corresponden al contenido ético juridico
del contrato de trabajo, son fundamentalmente morales (respeto, lealtad,
fidelidad, etc.) y que, en todo caso, ellos representan la forma adicional y
complementaria de como deben cumplirse las obligaciones, pero en ningun

caso son accesorias sino que también son esenciales y principales” ***,

Los deberes derivados de la buena fe tienen como contrapartida el derecho correlativo de la
contraparte a exigirlo. Creo que la manera optima de ejercer ese derecho es mediante las mismas
acciones que el legislador ya ha regulado a proposito del incumplimiento contractual y que
dependen, en ultimo término, de la naturaleza de la accion. Asi, si el deber que nace de la buena
fe es positivo, se regira por las acciones que emanan de las obligaciones de dar o de hacer, y si es

negativo, se regira por las acciones consagradas para las obligaciones de no hacer.

El ordenamiento juridico protege al acreedor de una obligacion positiva??> con las acciones de
resolucion del contrato (en caso de ser bilateral), ejecucion forzada o indemnizacion de
perjuicios 2. La circunstancia de que la obligacion haya nacido de la buena fe (y no
directamente de la voluntad de las partes) no obsta a que el acreedor pueda disponer de los
mismos remedios pues lo que se espera en ultimo término de la ejecucion del contrato es su

cabal satisfaccion®?’.

224 C. San Miguel. 7 de octubre de 2010. N° Legal Publishing 45841 (C.5).
225 “aquellas en que el deudor se obliga a una determinada accién (dar o hacer)”. [RAMOS, René. “De las
Obligaciones”, (N°67), p 42].

226 Dependera del tipo de obligacion positiva la forma en que se deban ejercer estas acciones. En nuestro
medio, la doctrina dominante ha estimado que la accion indemnizatoria en las obligaciones de dar es
subsidiaria a la de resolucion o ejecucion forzada, no asi en las de hacer, que otorgan un derecho
alternativo al acreedor a ejecutar forzadamente el contrato o a ser indemnizado, segin dispone el articulo
1553 del Cédigo Civil [RAMOS, René. “De las Obligaciones”, (N°67), p.48].

227 Creo pertinente hacerse la pregunta respecto de una posible superposicion de estandares juridicos, a
propésito de la aplicacion del estandar de buena fe y de culpa al demandarse la indemnizacion de
perjuicios ante un incumplimiento contractual. ;Qué ocurriria si el acreedor solicita una indemnizacion
por los perjuicios derivados de la infraccion a un deber impuesto por la buena fe? En principio, para que la
demanda se acoja, es necesario probar que el incumplimiento fue imputable al deudor. ;podria ser una
conducta contraria a la buena fe pero no culpable? ;es reemplazable en estos casos el requisito de la culpa
por el de mala fe como forma de satisfacer el requisito de imputabilidad propio del juicio de
responsabilidad?
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El acreedor de una obligacion negativa®*® tiene los remedios regulados en el articulo 1555 del
Codigo Civil . Este articulo permite exigir la destruccion de lo realizado, siempre que esto sea
posible y necesario, como podria ser, a modo de ejemplo, el caso del pozo que citamos a
proposito de su regulacion en el Codigo de Aguas o la indemnizacion de los perjuicios que se

siguen de la contravencion.

El otorgamiento de las mismas acciones que el legislador ya ha regulado a proposito de los
efectos de los contratos permite que la buena fe armonice pacificamente con la normativa en
donde esta inserta, sin la necesidad de competir con ella a falta de un establecimiento expreso

del sistema de remedios que se sigue de la infraccidn del articulo 1546 del Codigo Civil.

Si bien el patrén de conducta impuesto por la buena fe y la funcion integradora encuentran un
punto comun al analizarlas desde las acciones que otorga su infraccion al acreedor, se distinguen
en relacion a la posibilidad de renunciar a su aplicacion. A diferencia de lo que ocurre con la
posibilidad de renunciar a la integracion del contrato, “el deber de comportarse de buena fe y
lealmente es una norma imperativa, que no puede, por consiguiente, ser sustituida por los pactos
que al efecto los interesados puedan establecer™. Si el articulo 12 del Cédigo Civil impide

renunciar a los derechos legales cuando éstos no miren Unicamente al interés propio del

Diez- Picazo, en su obra “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, destaca una afirmacion de Lopez
y Lopez, quienes sefialan que el incumplimiento de los deberes exigidos por la buena fe es siempre un
ilicito que, al acompafarse de un dafio, dan origen a responsabilidad [DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos
del Derecho...”, (N°16), p.65]. Asimismo, nuestra jurisprudencia ha sostenido que la “violacion del deber
de comportarse leal, honesta y correctamente en que incurrio la demandada, le es obviamente imputable
e importa a lo menos un obrar culposo” equiparando ambos estandares (1° Juzg. Civ. de Concepcion. 13
de abril de 1999. N° Legal Publishing 30438 (C.27)). En contra, se ha afirmado por la jurisprudencia que
“El articulo 1546 del Codigo citado al textualizarlo dice que “Los contratos deben ejecutarse de buena fe,
y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella . Estos
principios que deben imperar en la celebracion de todo contrato, también deben expresarse en el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por todo contratante, vale decir que deben ejecutarse
empleando la diligencia o cuidado ordinario o mediano de un buen padre de familia”. En esta sentencia
el juez distingue claramente el ambito de aplicacion de la buena fe con el de la culpa, debiendo someter
los deberes que emanan de la primera, a una ejecucion diligente [C. Antofagasta. 6 de marzo de 2009. N°
Legal Publishing 41755 (C.15)].

228 “aquellas en que el deudor debe abstenerse de realizar algo que de no mediar la obligacién podria
efectuar” [RAMOS, René. “De las Obligaciones”, (N°67), p. 42].

229 DJEZ-PICAZO, Luis, “Los principios del...”, (N°137), p.158.
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renunciante, con mayor razoéon ha de proscribirse la posibilidad de renunciar a un estandar que

busca imponer ciertas conductas en beneficio de la contraparte y de la sociedad toda.

Habiéndome ya referido a lo que doctrina y jurisprudencia ha entendido que constituyen las
principales funciones del articulo 1546 del Codigo Civil, corresponde determinar la extension de

la aplicacion del estandar de buena fe en materia contractual.

2. Ambito de aplicacién del articulo 1546 del Cédigo Civil

En el apartado anterior expuse las principales funciones que se la han atribuido al articulo
1546 del Codigo Civil. Una de las que reviste mayor interés, y que ha recibido un mayor
desarrollo doctrinario, es la que fija un estandar de conducta a ser seguido por las partes. Esta

seccion tiene por objeto determinar cudl es el ambito de aplicacion de aquel patron de conducta.

Del tenor literal del articulo, que sefiala que “los contratos deben ejecutarse de buena fe”,
parece indubitado que su campo natural de aplicacion es la fase de ejecucion de los mismos. A
pesar de su claro tenor, la doctrina ha destacado que la buena fe objetiva rige todo el iter

contractual®0-231,

230 José Lopez Santa Maria sefiala que el iter contractual se extiende desde el inicio de los tratos
preliminares, hasta momentos incluso ulteriores a la terminacion del contrato [LOPEZ, Jorge, “Los
Contratos”, (N°12), p. 402].

21 Entre ellos, los autores Ramén Dominguez Benavente, Ramon Dominguez Aguila y Carmen Hidalgo,
quienes han sefialando que “[cJomunmente se piensa en la buena fe sélo en etapa de cumplimiento del
contrato ya formado, supuesto a que se refiere el art. 1546 del Codigo Civil; pero olviddndose que ese s6lo
un supuesto de aplicacion de un principio mas vasto que rige en el ejercicio de todo el derecho
[DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén, DOMINGUEZ AGUILA, Ramén y DOMINGUEZ HIDALGO,
Carmen. Responsabilidad precontractual. Responsabilidad extracontractual. Retiro Inmotivado de las
Negociaciones Preliminares. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, (199): 179-183, 1996.
p-182]. En el mismo sentido, Fernando Fueyo ha afirmado que “la norma de conducta con arreglo a la
buena fe no debe limitarse al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de las obligaciones surgidas de la
fuente contractual —en el caso del Codigo Civil chileno, el art. 1546-, sino que tiene aplicacion abierta y
general, sin una necesaria limitacion” [FUEYO, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil ...”, (N°12),
p.158]. En forma aun mas categdrica, don Hernan Corral ha sefialado que la regla del 1546 del Codigo
Civil recibe una “extension horizontal”, cubriendo las etapas anteriores y posteriores al contrato
[CORRAL, Hernan, “La aplicacion jurisprudencial...”, (N°12), pp. 205 a 224]. Por ultimo, Jorge Lopez
Santa Maria se ha pronunciado en el mismo sentido al dar por cierto que “la regla o principio de la buena
fe objetiva impone a los contratantes el deber de comportarse correcta y lealmente en sus relaciones
mutuas, desde el inicio de los tratos preliminares hasta momentos incluso ulteriores a la terminacion del
contrato” [LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p. 402].
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Como se analizo en el primer capitulo de esta memoria, los alcances de la buena fe varian
dependiendo de si ella se encuentra o no regulada expresamente en la ley, ya que de regularse
como regla especifica, el juez no tendra libertad para aplicarla en términos diversos al sefialado
en la norma; si el legislador opta por su regulacion como estandar, la libertad del juez se amplia
hasta los limites sefialados en la misma norma; y si se aplica como principio juridico, por no
existir regulacion, el juez podra efectuar la correspondiente ponderacion de bienes juridicos sin

atender a ninguna limitacion impuesta ex ante por el legislador.

A partir de esta afirmacidon es pertinente preguntarse si es correcto expandir el dmbito de
aplicacion del articulo 1546 del Codigo Civil a todo el iter contractual o si en fases distintas a la

ejecucion del contrato ha de regir el principio general de buena fe.

A continuacion pretendo demostrar que la buena fe que se aplica en la ejecucién del contrato,
no es la misma que aquella que toma lugar en el resto del iter contractual. Asimismo, indagaré
en la razonabilidad de consagrar una aplicacion “especial” del principio juridico en la fase de
ejecucion. Por ultimo, trataré de manera sucinta la forma en como estimo que ha de aplicarse el

principio general en las demas etapas de la contratacion.

a) Aplicacion de la buena fe en la etapa de ejecucion del contrato

La doctrina se encuentra conteste en aplicar el articulo 1546 del Codigo Civil a la ejecucion
del contrato. Esta uniformidad deriva de los términos explicitos e inequivocos de su redaccion,

que sefiala en su primera parte que “los contratos deben ejecutarse de buena fe”.

Mas alla del tenor literal de la norma, parece razonable la inclusion en el Cdodigo de una
disposicion de estas caracteristicas tras la creacion de una nueva realidad juridica derivada de la
celebracion de un contrato. En efecto, previo al acuerdo de voluntades, entre los negociantes no
existe una verdadera relacion juridica®?, hecho que explica que en la fase precontractual se deja

a los negociadores una amplia libertad para decidir si quedaran vinculadas o no por medio de un

22 DJEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.311.
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contrato. Antes de la conclusion del contrato definitivo, cada parte es libre de retirarse de las

233 Con el contrato,

negociaciones, cada una costea sus propios gastos y actia a su propio riesgo
concebido por algunos como un “cauce de realizacion de la persona en la vida social”?*, esta
situacion cambia en un doble sentido: en primer lugar, el contrato exige una colaboracion entre
las partes vinculadas, quienes deberan propender al mejor interés de la contraparte®**. Junto con
la exigencia de un animo de colaboracion reciproca ente las partes se requiere, en segundo
lugar, que la regulacion legal respete el vinculo privado generado entre ambos contratantes,
quienes sustraen una esfera de realidad y la regulan por si mismos, en atencidén a sus propios

intereses>.

El punto central del derecho de contratos radica en que “la funciéon econdémica y la
justificacién moral del contrato [...] supone que en virtud de su fuerza obligatoria se pueda
contar en la formulacion de los propios planes con la prestacion de la otra parte; por eso, la
institucion del contrato puede verse severamente debilitada si los jueces, a pretexto de
interpretarlo o completarlo, lo reelaboran ex post, sin la perspectiva de la incertidumbre frente a
los riesgos que existia al momento de contratar”*’. Con todo, la ley otorga al juez en el articulo
1546 del Codigo Civil una facultad para determinar ex post ciertos aspectos atingentes al

contrato, por lo que resulta fundamental, en aras del resguardo de los fines de los contratos, que

233 Traduccion libre, €l original sefiala: “the rules governing the formation of a contract leave the parties an
ample negative freedom from contract. Before the conclusion of a final contract, each party is free to
withdraw from the negotiations, each party bears his own expenses, each party acts at his own risk
[COHEN, Nili. Pre-Contractual Duties: Two Freedoms and the Contract to Negotiate. En: BEATSON J.,
FRIEDMANN D. (Eds). Good Faith and Fault in Contract Law. Oxford University Press, 1995. 531p.27].

24 DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.142.

235 En relacion a este punto, Alfonso De Cossio entiende que el contrato es una “forma de caracter
comunitario, que se constituye y desenvuelve dentro de una comunidad mucho mas amplia y que se
inspira, mas que en un juego rigido de derechos y obligaciones, en una relacion de confianza y lealtad
reciprocas” [DE COSSIO, Alfonso, “instituciones de...”, (N°86), p.367]. Sobre el fundamento de
obligatoriedad del contrato y su funcién, se recomienda consultar: DIEZ-PICAZO, Luis, “Sistema de
Derecho Civil”, (N°32).

236 Sobre el particular se ha afirmado que “en materia contractual la intervencion legislativa debe reducirse
al minimo, porque siendo el contrato el resultado del libre acuerdo de las voluntades entre personas
colocadas en un perfecto pie de igualad juridica, no puede ser fuente de abusos ni engendrar ninguna
injusticia”. ALESSANDRI, Arturo, “De los Contratos”, (N°58), p.11.

27 BARROS, Enrique: “Conceptualismo y Vulgarismo”, (N°4), p.30.
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la determinacion de lo que ordena la buena fe se realice en base a la convencion y no de una
manera aprioristica que desatienda el especial vinculo creado entre las partes, como ya he tenido

la oportunidad de sefalar.

La situacion es diversa en otras fases de la contratacion, en donde aiin no existe un contrato
ni relacién juridica entre las partes. Al no existir alguna norma juridica que invoque a la buena
fe, debera aplicarse ésta como principio juridico, el cual no encontrard mds limites a su
aplicacion, a falta de convencién entre las partes, que aquellos que pudiesen emanar de su

necesaria coexistencia con otros principios juridicos aplicables en ese momento.

En conclusion, parece prudente sostener que la aplicacion especial que se hace de la buena fe
en el articulo 1546 del Cddigo Civil responde a una necesidad juridica particular de mediar,
durante la ejecucion del contrato, entre un efectivo aseguramiento de una relacion correcta y leal
entre las partes y la proteccion a lo establecido convencionalmente por las mismas, sin imponer
cargas tan altas que puedan desincentivar el ejercicio de la autonomia privada. La normativa que
rige la ejecucion del contrato requiere conciliar los requerimientos propios de las partes,

plasmados en el contrato, con los de la sociedad en general.

A continuacién analizaré el rol de la buena fe en otras fases del iter contractual, distintas a la

ejecucion de la convencion.

b) El principio general de buena fe en la etapa de negociacion del contrato

Este periodo tiene por objeto preparar el contrato estableciendo si hay o no posibilidad de

celebrarlo®®.

Tradicionalmente se ha entendido que esta fase se encuentra integramente marcada por la
aplicacion del principio de libertad contractual, que comprende la libertad de configuracion
interna y la libertad de conclusion del contrato. En virtud de la primera, las partes son libres para

determinar el contenido del contrato, en razon de la segunda “se afirma que las partes son libres

238 ALESSANDRI, Arturo, “De los Contratos”, (N°58), p.85.
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para contratar o para no contratar; y, en caso afirmativo, para escoger al cocontratante”*°-**, La

defensa a la libertad de conclusion del contrato descansa en el postulado de las ganancias mutuas
por medio del intercambio®*!, hecho que a su vez supone que éstos ofrecen oportunidades para
ambas partes de aumentar su riqueza®*. Para que el intercambio sea fructifero se requiere que las
partes puedan negociar libremente los términos del acuerdo, persiguiendo Uinicamente su propio
interés y sin el temor de verse expuestas a sanciones civiles, pues ha de tenerse presente que
“obtener una ventaja- permitida- de la contraparte en una situacién contractual es generalmente,
si no siempre, la Unica razon que lleva a realizar las transacciones”?**. De hecho, la idea
tradicional de liberarse de la responsabilidad antes del otorgamiento del consentimiento, se ha

extendido con frecuencia hasta significar que no existe responsabilidad sin contrato?**,

Bajo esta logica se entiende que la ley atribuya al contrato el radical efecto de constituir una
“ley para los contratantes”, en los términos del articulo 1545 del Codigo Civil**. Esta

perspectiva, facilmente perceptible en los cddigos decimonodnicos, pareciera inspirarse en una

29 LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p.269.

240 E] jurista Werner Flume ha sefialado que la libertad contractual es tan amplia, que debe entenderse que
“cada parte actia en principio a propio riesgo si, confiando en que el contrato llegue a existir, hace
gastos o deja pasar la posibilidad de celebrar el negocio con otro” [FLUME, Werner, “Negocio
juridico”, (N°2), p.723].

241 EPSTEIN, Richard. Reglas Simples para un Mundo Complejo. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Editorial Catélica del Peru, 2005, p.101.

242 Traduccion libre, el original dice: “the opportunity presented by exchanges for both parties to enhance
their wealth [COLLINS, Hugh. The Law of Contract. 4* ed. Londres, LexisNexis, 2003. p.25-26].

23 MONROY CELY, Daniel. Anélisis Econdmico de la buena fe en el derecho de contratos. [en linea]
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/article/view/2810/2445> [consulta: 12 de marzo de
2013]. p.59.

24 Traduccion libre, el original dice: “the idea of freedom from liability without consent was often
extended to mean no liability without contract” [BEATSON Jack; FRIEDMANN Daniel. Introduction.
From ’Classical’ to Modern Contract Law. En: BEATSON., FRIEDMANN D. (Eds). Good Faith and
Fault in Contract Law. Oxford University Press, 1995. p.§8].

245 El autor Enrique Barros ha sefialado que el fundamento de la obligatoriedad del contrato atiende a
diversas razones, siendo las principales “el valor vinculante de las promesas, [...] la presuncion de justicia
que envuelven los intercambios voluntarios y [...] la funcion que cumple la institucion del contrato en la
creacion de bienestar” [BARROS, Enrique, “Finalidad y alcance...”, (N°107), p. 404].
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logica del “todo o nada”: o existe contrato entre las partes y por tanto derechos, obligaciones y

acciones; o no existen deberes, ni derechos ni menos responsabilidad.

La visidon que he descrito hasta aqui ha tendido a cambiar con el correr del tiempo. Ante la
falta de normativa que regule de manera sistematica la forma de proceder ante comportamientos
antijuridicos en la fase previa al contrato, la doctrina y la jurisprudencia®® han encontrado en el
principio general de la buena fe la manera de poner limite a comportamientos abusivos,
deshonestos o carentes de un minima consideracidon por el otro contratante durante la fase de
tratativas preliminares, como via de garantizar una colaboracién que so6lo es posible si los
negociantes pueden confiar, aunque sea minimamente, el uno en el otro?*’. En este contexto es
que diversos sistemas juridicos?*® han buscado, por medio del establecimiento de deberes de
cuidado derivados de la buena fe, “procurar el cuidado, veracidad y lealtad que se tiene derecho
a esperar de la otra parte en un proceso de negociacion del contrato”?*’. De lo que se trata es de
lograr un balance entre la libertad de las partes y consideraciones mas amplias de justicia, y

también entre la certeza de la ley y la justicia en el caso concreto®’. Se ha dicho que este balance

246 A proposito de la responsabilidad precontractual se ha fallado que “/s]i bien en las fases de las
tratativas los pre-contratantes, tienen derecho a desistirse unilateralmente de las conversaciones, esta
libertad se encuentra limitada en virtud del deber de las partes a obrar dentro de los limites de la buena
fe, la que debe manifestarse en una conducta leal y honesta, vale decir, en una conducta minima que no
atente contra los intereses de la contraparte, que respete el patrimonio ajeno y que guarde armonia con
los intereses en conflicto” [Primer Juzgado Civil de Concepcion, 13 de abril de 1999].

247 Traduccion libre, el original sefiala: “The desire to accomplish a positive freedom of contract stimulates
every system to create rules imposing liability on those violating the minimal pre-conditions guaranteeing
this freedom”. [COHEN, Nili, “Pre-contractual Duties...”, (N°233), p.26].

248 Sobre el rol de la buena fe en la etapa precontractual en distintas legislaciones Europeas, se sugiere
consultar: TOMAS MARTINEZ, Gema. Naturaleza de la responsabilidad precontractual (culpa in
contrahendo) en la armonizacion juridica europea. [En linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532010000100009&Ing=es&nrm=iso>
[Consulta: 12 de marzo de 2013].; MUSY, Alberto, “The good faith...”, (N°188).

249 BARROS, Enrique, “Tratado de Responsabilidad...”, (N°81), p.1005.
230 Traduccion libre, el original sefiala: “each legal system, then, finds the need to strike a balance between

party autonomy and wider considerations of fairness and also between the certainty of the law and
individual justice” [ZIMMERMANN, Reinhard, “Good Faith in ...”, (N°6), p.700].
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se alcanza mediante la posibilidad de demandar una indemnizacion de perjuicios®! por el dafio

causado por la infraccion de los deberes que impone la buena fe?2.

Como anticipaba, la buena fe a la que hago referencia es, a mi juicio, diferente de aquella
consagrada en el articulo 1546 del Codigo Civil, tanto en su fundamento, como en los limites

que se imponen a la libertad del juez para fallar en un determinado sentido.

El fundamento de la aplicacion del principio general de buena fe en materia precontractual es
la necesidad de hacerse cargo del conflicto entre libertad (contractual) y confianza (requerida
para poder ejercer la libertad)*>3. En este contexto, la imposicion de un deber de buena fe en el

proceso de negociaciones significa un rechazo a la aproximaciéon meramente adversarial que

231 Se ha afirmado por una buena parte de la doctrina que la fase previa a la celebracion del contrato se
encuentra regida por el estatuto extracontractual. En este sentido, se sugiere consultar: BARROS, Enrique,
“Tratado de Responsabilidad...”, (N°81), p.1004; DE COSSIO, Alfonso, “instituciones de...”, (N°86), p.
399; DE LA MAZA GAZMURI, fiiigo. El retiro unilateral como un caso de responsabilidad
precontractual. En su: Cuadernos de Analisis Juridicos, Coleccion de Derecho Privado N°3. Santiago, U.
Diego Portales, 2006, p.142; DUCCI, Carlos: “Derecho Civil: parte general, (N°12), p.256; FLUME,
Werner, “Negocio juridico”, (N°2), p.723.

252 Una opinién diversa es sostenida por el profesor Pizarro, quien afirma que la indemnizacion de
perjuicios generados por la ruptura intempestiva de las negociaciones preliminares se ha de regir por las
mismas normas que cualquier delito civil, por lo que “debiera bastar la concurrencia de las condiciones de
la responsabilidad extracontractual, entre las cuales no figura la mala fe, sino la culpa”. [En: PIZARRO
WILSON, Carlos. Buena fe. Responsabilidad precontractual. Responsabilidad extracontractual. Revista
Chilena de Derecho Privado (3): 163-167, 2004 p. 99].

En este sentido, cabe destacar lo sefialado por Celedon y Silberman, quienes han sostenido que “se aprecia
en la doctrina nacional una tendencia a superponer diferentes criterios de atribucion de responsabilidad a
fin de reforzar el caricter antijuridico de la ruptura de las negociaciones” [CELEDON FORSTER,
Rosario; SILBERMAN VESZPREMI, Patricia. Responsabilidad Precontractual por Ruptura Injustificada
de Negociaciones Contractuales. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2004.p.140].

253 Sobre el particular, la Corte de Apelaciones ha sefialado que “La doctrina moderna a diferencia de la
tradicional si bien en las fases de las tratativas los pre contratante, tienen derecho a desistirse
unilateralmente de las conversaciones, esta libertad se encuentra limitada en virtud del deber de las
partes a obrar dentro de los limites de la buena fe, la que debe manifestarse en una conducta leal y
honesta, vale decir, en una conducta minima que no atente contra los intereses de la contraparte, que
respete el patrimonio ajeno y que guarde armonia con los intereses en conflicto” [1° Juzg. Civ. de
Concepcion. 13 de abril de 1999. N° Legal Publishing 30438 (C.26)].
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caracteriza la posicion de los negociadores®*, por lo que se debe limitar a exigir el respeto mas

elemental de la contraparte?>

, sin que en caso alguno pueda imponer a los negociantes la
obligacion de celebrar el contrato ni darlo por celebrado, pues “la posibilidad de retirarse [...] es
un derecho que el legislador siempre reconoce a los contratantes” 26257, En busqueda de la
armonia entre ambos principios el juez tiene un amplio poder discrecional para establecer el
justo medio, en el entendido de que no existe regla alguna que realice dicha ponderaciéon en
forma previa, ni tampoco limitaciones legales como en el caso del articulo 1546 del Codigo

Civil.

En similares términos, la jurisprudencia ha reconocido la diferencia entre la buena fe
regulada en materia de ejecucion de contratos y aquella que rige como principio en la fase
precontractual. La Excelentisima Corte Suprema ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre la
infraccion del principio general de buena fe durante las tratativas preliminares. En conocimiento

de un recurso de casacion en el fondo sentencio lo siguiente:

“Es posible afirmar que invocandose la vulneracion de un principio general
del derecho, ésta no constituye necesaria y propiamente una infraccion de
ley.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe expresar que aun cuando el principio de
derecho que se estima infringido es un contenido del precepto legal inserto
en el articulo 1.546 del Codigo Civil, tampoco seria posible anular el fallo
por su falta de aplicacion en el caso de autos, desde que, segun los

fundamentos de la accion civil deducida en cardcter de subsidiaria, se

254 Traduccion libre, el original sefiala: the imposition of duty of good faith in the bargaining process
means a rejection of the adversarial approach which characterizes the position of the negotiating parties”
[COHEN, Nili, “Pre-contractual Duties...”, (N°233), p.28].

255 BARROS, Enrique, “Tratado de Responsabilidad...”, (N°81), p.1002.

26 DE LA MAZA, Ifigo, “El retiro unilateral...”, (N° 251), p.141.

237 En este sentido, si bien la posibilidad de imponer responsabilidad durante la fase precontractual se ha
abierto camino en doctrina nacional e internacional, buena parte de ella ha sefialado que la compensacion

se encuentra limitada Unicamente al interés negativo de quien demanda [ZIMMERMANN, Reinhard,
“Good Faith in ...”, (N°6), p.172].
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atribuye a la demandada una fuente de responsabilidad distinta a la que
dicha norma se refiere, como es la que la doctrina denomina como
"responsabilidad pre contractual”. Y, como se advierte del claro tenor
literal de la citada norma legal, su ambito de aplicacion esta restringido y
reservado a la ejecucion de los contratos; es decir, se trata, en este ultimo

evento, de una materia propia de la responsabilidad contractual. 258 ket

Este fallo refleja algunas de las ideas que he expuesto a lo largo del presente trabajo. En
primer término, la Corte acepta la distincidon entre la norma del 1546 del Cdédigo Civil y el
principio general de la buena fe, que se invoca en el caso citado como fuente de deberes
precontractuales. En segundo lugar, resuelve que el precepto aludido tiene aplicacidon exclusiva
en materia contractual por lo que no es posible invocarlo, al menos como regla, en materia
extracontractual. Por tltimo, sefiala que no es posible deducir recurso de casacion por infraccion

de un principio general del derecho, sino que tinicamente por infraccion de una norma positiva.

Un punto diferente al tratado hasta aqui es el que dice relacion con los deberes especificos
que nacen en la etapa precontractual. Esta memoria no tiene por objeto ahondar en este tema, sin
embargo me parece pertinente precisar que, ante la ausencia de norma, el juez no podra crear
dichos deberes tinicamente a la luz del principio de buena fe, sino que debera atenerse también al
principio de la libertad contractual y a cualquier otro que pudiese verse involucrado, analizando

las especificas circunstancias en las que la negociacion se ha desarrollado.

¢) La buena fe en la celebracion del contrato

Parte de la doctrina ha sefialado que la celebracion misma del contrato ha de regirse conforme

a la buena fe?*.

258 [CS. 12 de julio de 2004. N° Legal Publishing 30438 (C.8)].

2% En este sentido: LOPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), pp.407 y ss y CORRAL, Hernan, “La
aplicacion jurisprudencial...”, (N°12), p.144.
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Para confirmar esta aseveracion, y ante la falta de una norma que haga aplicable la buena fe a
esta etapa de manera expresa, sera preciso preguntarse sobre la posibilidad de invocarla como
principio general del derecho. A mi juicio, como sefialé en el capitulo primero de este trabajo, no
resulta conveniente aplicar directamente el principio a instituciones que tienen una regulacion

especial que las definen y especifican sus supuestos de aplicacion.

En nuestro Coédigo Civil es posible encontrar un gran numero de disposiciones que se refieren
directa o indirectamente al momento de formacion del consentimiento. El ordenamiento privado
recoge multiples mecanismos de proteccion que operan al momento del consentimiento,

destinados a resguardar tanto la funcion social del contrato, como la particular de las partes.

En efecto, el Codigo Civil consagra diversas circunstancias cuya ocurrencia devienen en la
nulidad del acto juridico de que se trate. La nulidad por otra parte, como sancién de derecho

estricto?¢?

, es aplicable solo por disposicidon directa de la ley, Gnicamente por las causales
establecidas por el legislador y con los efectos que le son propios. En este contexto, introducir
nuevas condiciones y requisitos a los que las partes deben sujetarse en aras de la buena fe, rompe

con aquella ordenacion de intereses que hace el legislador.

Mas alla de estas razones es pertinente preguntarse si es realmente necesario aludir a la
nocion de buena fe al momento de la celebracion del contrato como fuente de deberes de
conducta. A continuacién expondré algunos de los principales mecanismos de los que se ha
valido el legislador para proteger en esta fase a las partes contratantes y al bienestar general de la
sociedad, Unicamente para demostrar cudn detallista ha sido en este aspecto, y poder asi

responder la inquietud planteada.

En primer lugar, el legislador protege el orden publico®®!, a través de la incorporacion al

262 263

Cdédigo Civil de normas sobre objeto ilicito™” y causa ilicita*® y por medio del establecimiento

260 La nulidad es de derecho estricto porque “s6lo existen las nulidades que expresamente consagra la ley.
No pueden aplicarse ni interpretarse por analogia”. [VODANOVIC, Antonio: “Manual de Derecho Civil”,
(N°1), p-179].

261 Bl jurista Carlos Ducci ha entendido el orden publico como aquello que estd conforme al espiritu
general de la legislacion. [DUCCI, Carlos: “Derecho Civil: parte general®, (N°12), p.27]. También ha sido
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de normas de caracter irrenunciable por la voluntad de las partes. Mediante estas disposiciones
se limita el principio de la autonomia de la voluntad y la posibilidad de las partes de realizar

ciertas operaciones juridicas respecto de aquellas materias que la sociedad estima mas valiosas.

Otro limite importante a la autonomia de la voluntad es la imposibilidad de ir contra las
buenas costumbres, que son “aquellas exigencias de sociabilidad minimas que se imponen al
sujeto en cautela del bien de la sociedad o de personas indeterminadas?®. De esta forma, el
derecho veta a las partes de la posibilidad de disponer de aquellos valores que la comunidad toda

ha catalogado de mayor trascendencia.

Ademas de la incorporacion de mecanismos de protecciéon que apuntan a resguardar a la
comunidad de la celebracion de contratos que atentan contra sus intereses mas importantes,

existen resguardos legales que miran principalmente a las partes que lo celebran.

Entre ellos es posible encontrar las normas relativas a capacidad®®, que especifican quiénes
son incapaces para obrar por si mismos en la vida juridica; como deben hacerlo; cudl es el tipo
de obligacion que de sus actos emanan y cuales seran las sanciones frente al incumplimiento de

estas normas.

Asimismo, el derecho privado se preocupa que las partes adopten la decision de contratar

como resultado de una voluntad informada. Esto es de cabal importancia en nuestro sistema de

concebido como “la organizacion considerada como necesaria para el buen funcionamiento general de la
sociedad” [VIAL, Victor, “Teoria general...”, (N°59), p.60].

262 Se ha entendido por objeto ilicito como aquel contrario a la ley, al orden publico, y a las buenas
costumbres [VODANOVIC, Antonio: “Manual de Derecho Civil”, (N°1), p.123].

263 Definida por el propio Cédigo Civil en su articulo 1467, como la prohibida por la ley, o contraria a las
buenas costumbres o al orden publico.

264 BARROS, Enrique, “Limite de los...” (N°146), p.20.

265 La doctrina ha sefialado que “los preceptos legales relativos a la capacidad son de orden puiblico, puesto
que estas leyes interesan a la sociedad en general y son de las que tienen por objeto asegurar el normal
funcionamiento del orden social” [LEON HURTADO, Avelino. La voluntad y la capacidad en los actos
juridicos. 4* Ed. Santiago, Editorial juridica de Chile, 1991. p.234].
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contratacion, basado en el principio de justicia procedimental, segun el cual un contrato es valido
porque ha sido el fruto de una voluntad libre e informada, de manera que “la justicia de los
intercambios es esencialmente entregada a la voluntad de las partes en los contratos libremente
discutidos™®. Asi, se parte de la base de que las personas deben poder disponer de una esfera de
libertad en donde, actuando como sujetos racionales, puedan regular sus propios intereses de la

forma en que lo deseen y sin intromisiones de terceros ni del juez.

Para resguardar esa voluntad informada y libre, el derecho consagra la posibilidad de anular

267

la convencion por los vicios de la voluntad de error y dolo*®’. Ambos suponen que el contrato se

celebrd bajo una equivocacion, desconociendo una parte de la realidad.

Ademas de proteger la formacion de una voluntad informada, la ley otorga a las partes la
posibilidad de anular el contrato cuando dicha voluntad no haya sido libre, en las hipodtesis de

fuerza, reguladas en los articulos 1456 y 1457 del Codigo Civil.

A mayor abundamiento, es posible apreciar como —a pesar del pleno vigor que se da al
principio de justicia conmutativa®®®- el legislador ha optado en ciertos casos por adoptar un
principio de justicia material, en virtud del cual decide renunciar a su posicion de mero
espectador de los resultados del contrato y se inmiscuye en el contenido del mismo, en busqueda

de corregir una manifiesta desproporcion en las contraprestaciones de las partes. La institucion

266 TAPIA, Mauricio “Decadenciay ...”, (N°108), p.23.

267 Resulta interesante notar que la normativa sobre el error cumple una importante funcién como
mecanismo de distribucion de riesgos entre los contratantes, esto es, una manera de determinar quién debe
asumir los riesgos de circunstancias ocultas o desconocidas. Opera en el entendido de que los contratos
“son mayoritariamente un intento deliberado de tratar con la incertidumbre”?¢’ [FRIED, Charles. “La
obligacion contractual”, (N°134), p.89]. Para determinar cuando es justo anular un contrato por error, sera
necesario valorar la propia diligencia de quien lo sufre y enjuiciar la dignidad que merezca la situacion de
la otra parte contratante [DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho...”, (N°16), p.159]. En
conclusion, el derecho protege la voluntad s6lo cuando los riesgos han de ser asumidos por la parte que no
incurrid en el error, y aquello acontecera cuando se cumplan los requisitos especificos que se sefialan en la
ley.

268 E] principio de justicia conmutativa dispone que “el acuerdo voluntariamente consentido beneficia a

ambas partes y, por eso, es equitativo desde un punto de vista de su relacion de derecho privado
[BARROS, Enrique, “Finalidad y alcance...”, (N°107), p.404].
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de la lesion enorme es la encargada de corregir estos excesos, resguardando la proporcionalidad

en las contraprestaciones®®.

Cabe concluir que no es necesario ni deseable invocar el principio de la buena fe para regir la
fase de celebracion del contrato. Es innecesaria por la coexistencia de una amplisima diversidad
de mecanismos de proteccion a favor de las partes y de la sociedad toda?’®. Es indeseable, pues
el establecimiento de nuevas e indeterminadas causales de nulidad atentaria fuertemente contra
la seguridad en el trafico juridico. Ademas, ciertas instituciones se harian superfluas, como es el
caso de la nulidad por dolo, pues bastaria probar la infraccion a la buena fe para que el contrato
se extinga?’!. En definitiva, la incorporacién de nuevos requisitos a considerar en la fase de
ejecucion del contrato, fundados en el principio general de buena fe, de contenido altamente
indeterminado, conllevaria presumiblemente a la debacle de la contratacion al no existir el

minimo necesario de estabilidad de las relaciones juridicas?’.

269 La lesion “supone que al momento de la celebracion de un contrato, una de las partes aprovecha la
necesidad o ignorancia de la otra y obtiene una gran ventaja, la que se traduce en una desproporcion
manifiesta entre las prestaciones surgidas del contrato” [FIGUEROA, Gonzalo. “Curso de Derecho Civil”,
(N°171), p.85].

La lesion opera mediante el establecimiento ex ante de ciertos parametros objetivos fuera de los cuales se
entiende que existe una desproporcion tal entre las contraprestaciones de las partes, que obliga al Derecho
a intervenir por medio de distintos mecanismos —la nulidad relativa o una accion para la rebaja del exceso-
para poder corregirlo. La instituciéon en comento es de caracter absolutamente excepcional, ya que en el
Codigo Civil se aplica tnicamente en la compraventa voluntaria de bienes inmuebles (articulo 1888 del
Codigo Civil), en la permuta voluntaria de bienes inmuebles (articulo 1900 del Codigo Civil), en la
clausula penal (articulo 1544 del Cédigo Civil), en el mutuo (articulo 2206 del Codigo Civil), en la
particién de bienes (articulo 1348 del Cddigo Civil), en la aceptacion de una herencia (articulo 1234 del
Cddigo Civil) y en la anticresis (articulo 2443 del Cédigo Civil).

270 Ademas de las formas sefialadas, se debe recordar que la coexistencia del Derecho Civil con otros
estatutos juridicos especiales, como el Derecho Laboral y el Derecho del Consumidor, constituye también
una forma de garantizar una debida proteccion a quien no se encuentra en una situacion de igualdad
respecto al co-contratante.

271 Vale la pena observar lo que se ha fallado en un caso en donde el demandado celebrd con el
demandante un contrato en el que se le adjudicaba cierto premio como consecuencia de haber ganado un
sorteo. El juez sentencid que “solo si el demandado cumplio las bases de buena fe, es posible entender
que se ha formado el consentimiento exigido para que nazca validamente el contrato en cuestion”. Sin
perjuicio de aquella afirmacidn, se consider6 necesario acreditar que el demandado “desplegd diversas
conductas que dan cuenta de la existencia de una maquinaciéon fraudulenta destinada a engafiar a la
empresa demandante”, anulando finalmente el contrato respectivo por dolo y no por la infraccion de la
buena fe [C. Iquique. 13 de septiembre de 2010. N° Legal Publishing 45827 (C.2 y 5)].

272 Sin perjuicio de esta conclusion, no cabe duda de que la buena fe se relaciona directamente con muchos
de los mecanismos de proteccion sefialados. A modo de ejemplo, la infraccion al deber de informacion que
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d) La etapa post-contractual

Algunos autores se han referido a la aplicacion de la buena fe en el ambito post-contractual,
sefalando que una vez terminada la relacion contractual, en la fase de su liquidacion, la buena fe
impone deberes especificos, tendientes a “impedir cualesquiera conductas mediante las cuales

una parte pudiere disminuir las ventajas patrimoniales legitimas de la otra”?".
p p jas p g

A mi juicio, los referidos deberes no se encuadran dentro de una fase post-contractual, sino

que se enmarcan en el ambito de ejecucion del contrato.

Como ya he insinuado, la principal misién de la buena fe en la ejecucion de los contratos es
imponer deberes entre las partes. Estos deberes pueden estar en relacion directa o indirecta con
la prestacion principal pero, al igual que los deberes expresamente regulados, aquellos que
emanan de la buena fe integran el contrato por lo que han de entenderse comprendidos en el
mismo. Sostengo que en la medida que subsistan derechos y obligaciones pendientes de
ejecucion entre las partes, el contrato no puede entenderse extinguido sino que, por el contrario,

mantendra su vigencia hasta que todas y cada una de las obligaciones se encuentren satisfechas.

Referir la ejecucion del contrato y supeditar su vigencia unicamente al cumplimiento de las
obligaciones principales del mismo, traeria aparejadas consecuencias indeseables derivadas del
hecho de que al extinguirse la convencion, no queda mas opcion que aplicar a los deberes post-

contractuales las normas de responsabilidad extracontractual®™. A esta conclusion se asocian

se deriva de la buena fe en la fase precontractual, puede derivar en la nulidad del contrato por los vicios de
error o dolo. Sobre la relacion de la buena fe con los vicios del consentimiento, se sugiere consultar:
BARROS, Enrique, “Tratado de Responsabilidad...”, (N°81), pp.1012 y ss.; DE LA MAZA GAZMURI,
ffiigo. El silencio de los inocentes: hacia una caracterizacion del deber de informar en sede precontractual;
En: Estudios de derecho civil. LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 128-177; DE LA MAZA GAZMURI,
ffiigo, “La distribucion del riesgo; DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. Tipicidad y atipicidad de los deberes
precontractuales de informacion. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
XXXIV: 75-99, 2010.

23 L OPEZ, Jorge, “Los Contratos”, (N°12), p. 414.

274 La opcion contraria es sostenida por Cristian Boetsch, quien sefiala que se aplicaria el estatuto de
responsabilidad contractual, “pues se trata de deberes que “subsisten” de la vinculacion juridica anterior, y
que se siguen debiendo precisamente por el hecho que existié un especial contacto (un contrato) entre las
esferas de intereses de acreedor y deudor” [BOETSCH, Cristian. “La buena fe contractual” (N°8), p.156].
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ciertos inconvenientes. En primer término, implica cargar al acreedor de una mayor dificultad
probatoria, pues no se encontrara amparado por la presuncion de culpa que pesa generalmente
sobre el deudor en materia contractual. En segundo lugar, se le priva de ciertas acciones que
tienen los acreedores Unicamente en el estatuto contractual, como la ejecucion forzada de la

obligacion.

Adicionalmente, cabe sefialar que la aplicacion del estatuto de responsabilidad
extracontractual a la infraccion de deberes post-contractuales, como son los de no competir o de
confidencialidad, no encuadra de buena manera con la naturaleza de los mismos deberes, que se
explican unicamente a la luz del contrato celebrado por las partes y que deben encontrar en éste

su fundamento ultimo.

Antes de cerrar esta seccion, creo relevante resaltar el importante rol que cumplen nuestros
tribunales de justicia en determinar el correcto entendimiento y aplicacién de la buena fe en
materia de obligaciones. En efecto, por medio de una adecuada y robusta fundamentacion de las
sentencias que se basan en conceptos juridicos indeterminados en general, y en particular en la
buena fe, los tribunales pueden disminuir la incertidumbre que subyace en su aplicacion. Para
ello, un juez no deberia limitarse a invocar la buena fe en sus fallos, sino que ha de sefialar cual
es el deber especifico que de ella emana y como se arribo a dicha conclusion. De esta forma se
provee a los destinatarios de la ley de una guia concreta que permita dirigir la actuaciéon en

conformidad al derecho.

La buena fe constituye un poderoso mecanismo a través del cual los jueces pueden otorgarle
al derecho cierta flexibilidad y adaptabilidad a las circunstancias actuales. En efecto, ella ha
servido para corregir una inteligencia demasiado estricta del principio de pacta sunt servanda
introduciendo modalizaciones que pueden venir exigidas por las circunstancias del caso

275

concreto~”>. Con todo, me parece incorrecto utilizar la buena fe para introducir complejas

doctrinas al derecho, que debiesen encontrarse reguladas por otros medios. En efecto, existen

Si bien concuerdo en la conveniencia de someter estos deberes al régimen contractual, estimo que dicha
afirmacion es incompatible con la que sostiene que el contrato se encuentra extinguido.

275 DIEZ-PICAZO, Luis, “Los principios del...”, (N°137), p.155.
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variados desarrollos doctrinales y jurisprudenciales asociados a la nocién de buena fe estandar,
como por ¢jemplo, la doctrina de la imprevision, la del abuso de derecho, la teoria de los actos
propios, excepcion de contrato no cumplido, ente otros. Cada una de estas doctrinas merece un
desarrollo acabado, ya que algunas son instituciones juridicas complejas, con requisitos propios.
Por este motivo, no parece adecuado introducirlas forzadamente mediante la invocacion directa

276

de la buena fe?’, pues dicha practica conlleva el riesgo de vulgarizar el derecho civil?”’.

276 Asi ha sido afirmado por el jurista Karl Larenz a proposito de la recepcion de la doctrina que permite
revision del contrato por frustracion de la base del negocio en Alemania. El autor ha sefialado que dicha
doctrina “contiene una autorizacion, sujeta a la existencia de determinados requisitos, para la modificacion
de las relaciones contractuales existentes. Esta autorizacion no puede concurrir con una norma objetiva
que regule inmediatamente las relaciones juridicas, como la del §242 del Codigo Civil”. [LARENZ, Karl,
“Base del negocio...”, (N°160), p.215].

277 Esta opinion es sostenida en nuestro medio por don Enrique Barros, quien ha sefialado en relacion a la
posibilidad de revisar los contratos por el acaecimiento de circunstancias sobrevinientes, que “pareciera
que no se puede recurrir a la buena fe en la forma de un correctivo de equidad vago y desarticulado. Este
camino conduce a los males del vulgarismo si una doctrina juridica estructurada, y consistente con el
orden general de los contratos, no discrimina y califica las condiciones de aplicacion de una manera
conceptual y normativamente coherente con el derecho vigente” [BARROS, Enrique: “Conceptualismo y
Vulgarismo”, (N°4), p.31].
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo he pretendido demostrar que de la afirmaciéon de que la buena fe
constituye un importante principio general del derecho civil, no sigue que la misma deba ser

aplicada invariablemente a cualquier caso en que se invoque.

En efecto, para determinar la forma en que ella debe ser aplicada, he propuesto atender a su

consagracion legal y la forma en como é€sta se encuentra regulada.

Si la buena fe se encuentra regulada expresamente por el legislador -ya sea como una regla de
contenido especifico, ya sea como estandar- el ambito de discrecionalidad judicial se encontrara
restringido segin los limites impuestos por la misma norma, por lo que el juez no podra
desatender la disposicién so pretexto de invocar el principio general de buena fe de manera

directa.

Cuando se regula la buena fe por medio de reglas precisas y determinadas, el adjudicador
carece de discrecionalidad en la aplicacion de la misma, pues el legislador ha regulado
integramente el supuesto de hecho, ponderando los principios que estim6 involucrados y

cristalizando dicha ponderacion en la regla.

Si el legislador nada ha dicho respecto a la buena fe en determinada materia, el juez soélo
podra aplicarla como principio en aquellos casos en que no es posible entender que la regulacion
de la materia expresa una opcion legislativa de hacer primar un determinado valor juridico por

sobre otro.

Si el juez estima que ante una situacion no reglada ha de regir la buena fe como principio, por
no existir una voluntad legislativa en un sentido diverso, éste debera razonar conforme a otros
principios juridicos que pudiesen verse involucrados, ponderandolos y dando una solucion al

caso asumiendo que su razonamiento debe ajustarse al que deberia regir en otros casos analogos.
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En un punto intermedio entre la aplicacion de la buena fe como regla y como principio, se
encuentra el estandar de buena fe, regulado a propdsito de la ejecucion del contrato. El estandar
de buena fe entrega al juez un ambito de discrecionalidad mas amplio que el conferido por reglas
especificas, pero mas acotado que el que posee al aplicar un principio juridico, pues si bien el
legislador delega en el adjudicador la facultad de ponderar diversos valores juridicos que
pudiesen verse comprometidos y asi determinar en concreto el mandato legal, ordena a su vez

realizar dicha ponderacion dentro de los limites impuestos por la misma norma.

El estandar al que hago referencia se consagra en el articulo 1546 del Cédigo Civil, que

constituye una de las piezas angulares sobre las cuales esta construido el derecho de contratos.

A pesar de su manifiesta importancia en la vida practica, doctrina y jurisprudencia han
discurrido en torno a las funciones que cumple dicha norma. Se ha dicho que esta regla no es
mas que una repeticion del pacta sunt servanda, o que es una norma de interpretacion de los
contratos. Asimismo, se le ha atribuido una funcién integradora de derechos y obligaciones y el
establecimiento de un patron de conducta vinculante para las partes. Estas ultimas constituyen, a

mi juicio, las verdaderas funciones del articulo 1546 del Codigo Civil.

La funcion integradora opera ante la constatacion de una laguna contractual. El articulo 1546
del Codigo Civil dispone que el juez debera subsanar el vacio, imponiendo derechos y
obligaciones para las partes, atendiendo a la naturaleza misma de la obligacion, a la ley o a la
costumbre. Estos mismos elementos constituyen el limite a la actividad integradora del juez,

quien no podra desnaturalizar la regulacion contractual a pretexto de integrar sus vacios.

Por otro lado, el patrén de conducta de la buena fe impone a las partes contratantes la
obligacion de comportarse en forma honrada y leal. Para determinar cudl es el comportamiento
que en concreto deberan seguir los contratantes, el juez debera emplear un método objetivo, que
deberé ser evaluado a la luz de la propia convencion, buscando resguardar el fin practico que

tenian los contratantes al momento de contratar.
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A pesar de la literalidad de la norma que lo consagra, que se refiere a la “ejecucion” del
contrato, la doctrina ha estimado que este estandar se aplica durante todo el iter contractual,

desde las tratativas preliminares hasta las fases posteriores a su cabal cumplimiento.

La determinacion de la extension que alcanza el estindar de buena fe reviste gran
importancia practica a la luz de la distincién entre principios y normas, pues si se invoca como
estandar, el juez debera atenerse, al momento de establecer su contenido, a los limites impuestos
por el legislador, mientras que si se invoca como principio, el adjudicador podra ponderar con

libertad los bienes juridicos involucrados, obrando con un amplio ambito de discrecionalidad.

Sostengo que en la fase precontractual o de tratativas preliminares, el juez debe aplicar la
buena fe como principio general del derecho. En efecto, ante la inexistencia de norma que regule
de manera expresa a la buena fe, esta ha de ser aplicada como principio por el juez, de manera

que coadyuve a la fijacién del deber de comportamiento que se espera de las partes en esta etapa.

Cosa distinta ocurre con la fase de celebracion del contrato, que se encuentra densamente
regulada por multiples normas que persiguen tanto resguardar el consentimiento de las partes
contratantes, como guardar los valores mas importantes de la sociedad. Imponer una exigencia
adicional de buena fe, romperia con el balance entre los bienes protegidos por el legislador y las

sanciones establecidas para la eficacia de las normas que revelan la eleccion.

Por ultimo, discurro sobre la existencia de una fase post-contractual, toda vez que estimo que
el contrato no se extingue por el simple cumplimiento de sus obligaciones principales, sino que
éste debe subsistir hasta que todos los deberes que impone se encuentren satisfechos. Asi, los
deberes que emanan de la buena fe forman parte del contrato, que subsiste en la medida en que

se mantengan pendientes de cumplimiento.

Cabe advertir que esta memoria ha abordado el tema de la buena fe desde una perspectiva
diferente a la tratada usualmente por la doctrina en nuestro pais, por lo que subsisten una serie de
desafios teoricos y practicos a ser desarrollados. Entre ellos, la relacion entre la buena fe y la
culpa en materia precontractual, pues si bien la doctrina mayoritaria ha estimado que en las

negociaciones preliminares cabe imponer responsabilidad por infraccion a los deberes que
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emanan de la buena fe, lo cierto es que también parece haber acuerdo en que dicha
responsabilidad se rige por el estatuto extracontractual, cuyo factor de imputabilidad es culpa o
dolo, y no buena fe. Otra materia sobre la cual vale la pena profundizar es la relativa al
establecimiento de acciones mediante las cuales el acreedor pueda reclamar por la infraccion de
la buena fe ante los tribunales de justicia, cuestion de gran trascendencia a la hora de llevar la

discusion tedrica sobre la buena fe al terreno practico.

Este trabajo ha pretendido ser un avance en el entendimiento de la buena fe en el Derecho
Civil, de forma que no se emplee este concepto juridico de manera impropia, arriesgando la
necesaria estabilidad en el trafico juridico y derivando asi en la vulgarizacion del derecho
privado. Creo que la alusidn a la buena fe es necesaria y deseable en un derecho vivo, pues se
ajusta a las mas elementales nociones de justicia, por lo que es necesario seguir mejorando su

comprension como principio general del derecho y norma juridica codificada.
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