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LA VENTAJA INJUSTA Y SU INCARDINACION
EN EL DERECHO CHILENO DE CONTRATOS

THE UNFAIR ADVANTAGE AND ITS INCARDINATION IN THE
CHILEAN LAW OF CONTRACTS

[NIGO DE 1.A MAZA GAZMURI’
Patricia Lorez Diaz”™

RESUMEN: El propésito de este articulo consiste en contribuir al estudio de lo que vamos
a denominar “ventaja injusta’ en el dmbito nacional. La contribucién opera de dos modos
distintos. En primer lugar, presentamos la figura de una forma en que no ha sido expuesta en
nuestra doctrina. En segundo lugar, damos cuenta de las limitaciones de las que, en nuestra
opinién, adolecen ciertos intentos dogmadticos que, de manera mds o menos directa, sugieren
insertarla en Chile y proponemos un enfoque distinto, que se reconduce a los vicios del con-
sentimiento. Nuestra conclusién es que, si bien su utilidad a este respecto es baja, los vicios
permiten incardinar indubitadamente algunos supuestos de hecho que procuran ser corregi-
dos a través de la figura de la ventaja injusta.

Palabras clave: Ventaja injusta, justicia contractual, tutela de la parte débil, vicios del con-
sentimiento.

ABSTRACT: The purpose of this article is to contribute to the study of “unfair advantage”
at the national level. The contribution operates in two different ways. In the first place we
present the figure in a way that has not been exposed in our doctrine. Secondly, we give an
account of the limitations that, in our opinion, suffer from certain dogmatic attempts that,
more or less directly, suggest inserting it in Chile and we propose a different approach, that
of the vices of consent. Our conclusion is that, although their performance in this regard
is low, the vices allows to include some assumptions of situations that seek to be corrected
through the figure of unfair advantage.
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I. INTRODUCCION

La idea de proteger a la parte débil en el derecho privado mds alld del consumidor!
y la necesidad de propiciar el equilibrio procedimental y sustantivo en el derecho de con-
tratos, denunciada por Galgano en 1997 en su obra “Equilibrio contrattuale e buona fede
dei contraendi”™ y por diferentes juristas que siguieron esta idea vinculdndola al equilibrio
contractual -como Perot®, Fin-Lager* o Chamie’-, ha resurgido en el dltimo tiempo en la
doctrina comparada con ocasién de la ventaja injusta o excesiva desproporcién vy, reciente-
mente, en la nacional, pero en términos mds generales que, por lo mismo, requieren de una
mayor precision.

A ello se agrega que hasta ahora no se ha examinado en nuestra dogmdtica la tutela
del contratante débil en sede civil en forma orgdnica ni sistemdtica, determinando quién
merece proteccion, cudndo debe otorgdrsele y a través de qué mecanismos tuitivos, deviniendo
en una tarea pendiente que cada vez se hace mds necesario comenzar a abordar. A falta
de norma que lo proteja expresamente no pueden seguir tolerdndose, invisibilizdindose ni
soslaydndose abusos de circunstancias y explotaciones injustas de dicho contratante sino
que los esfuerzos dogmdticos deben encaminarse en dos direcciones. La primera, abordada
recientemente por nuestra doctrina, consiste en ensayar una nocién del débil juridico y for-
mular una tipologfa de éste en el derecho civil chileno®. La segunda, que es la que interesa a
este articulo, en identificar un catdlogo de supuestos en los que deba tuteldrsele y determi-
nar el alcance de dicha tutela.

Se trata de un tépico que se ha explorado a propésito de la nocién de lesién enorme
en nuestro derecho” y de la adaptacién del contrato como medio de tutela precontractual®,
pero que es necesario revisitar en atencién a diversas consideraciones. En primer lugar,
dado que existen situaciones en que se verifica un desequilibrio o una asimetria prestacional
en contratos civiles que por no estar reguladas en nuestro ordenamiento juridico no activan
la debida tutela respeto de la parte débil, propiciando una inequidad. En segundo lugar,
los desarrollos dogmadticos entre nuestros autores, como tendremos ocasién de analizar, son
muy generales o muy especificos y, por lo mismo, no abordan el problema a cabalidad ni
arriban a una solucién especifica ni normativa para todos los supuestos que puedan presen-
tarse. En tercer lugar, porque la tendencia mds moderna que se ha instalado en el soff law,
en la dogmdtica comparada y en codificaciones mds recientes ha avanzado exactamente en

' Que constituye el paradigma del débil juridico y cuya debilidad —representada por su asimetria informativa y
negociadora que devienen en su vulnerabilidad estructural- actualmente se presume, debiendo, por lo mismo,
acreditarse la circunstancia contraria. En tal sentido Hondius (2004) pp. 245-251 en el derecho comparado y
principalmente IsLER (2019) 112-138 en el derecho nacional.

2 GALGANO (1998) pp. 2y ss.

> PeroT (1961) pp. 3y ss.

# FIN-LAGER (2002) pp. 5y ss.
CHAMIE (2012) pp. 219-275.

¢ Véase LorEz (2023) pp. 124-144.
Lorez (2015) pp. 716-720.
Lorez (2018) pp. 138-142.
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la direccién opuesta, indagando y sistematizando los supuestos en que existe una parte dé-
bil en los contratos civiles, refiriendo una realidad que no es muy distinta a la nuestra.

El propésito de este articulo, entonces, es analizar la ventaja injusta y contribuir al
examen acerca de si resulta posible acogerla en el derecho comun de los contratos sin mo-
dificaciones legales. Se trata de un desafio relevante en ordenamientos juridicos como el
nuestro en que ella no se contempla y en que no se avizora, al menos en el corto plazo, una
reforma legal del Cédigo Civil destinada a incorporarla.

Para cumplirlo dividimos este articulo en dos partes. La primera de ellas tiene por
objeto instalar el escenario en el que se plantea la pregunta que origina el objetivo de este
trabajo y se justifica por la escasa discusién que ha existido en Chile acerca de la forma en
que se procura la justicia contractual y el origen y fisonomia de la ventaja injusta (II). La
segunda parte se ocupa de la pregunta que subyace a su propédsito. En primer lugar, presen-
tamos la forma en que la doctrina nacional se ha hecho cargo de la tutela de la parte mds
débil frente a resultados que se estiman como injustos en el derecho comun de los contra-
tos. En segundo lugar, reconociendo el valor de esas aportaciones, manifestamos alguna
reserva y ofrecemos otro dispositivo que no ha sido considerado por las autores y autoras
nacionales: los vicios del consentimiento. Para testear si una figura como la ventaja injusta
podria acomodarse en la disciplina de los vicios del consentimiento nos servimos de seis
situaciones que se han presentado en la doctrina espafiola como ejemplos de supuesto de
hecho de la ventaja injusta. A continuacién, procedemos a tratarlas sirviéndonos de la dis-
ciplina de los vicios del consentimiento en nuestro derecho (III). Finalmente, formulamos
nuestras conclusiones.

Il. LA IRRUPCION DE LA VENTAJA INJUSTA EN EL DERECHO
DE CONTRATOS Y SU FISONOMIA

1. La irrupcién

Desde antiguo el derecho de los contratos ha manifestado un compromiso con la
Justicia de los acuerdos, el que se ha plasmado de maneras que pueden resultar muy diversas
entre si. Sin dnimo exhaustivo resulta posible advertir que ha versado sobre los términos del
intercambio’, el procedimiento a través del cual se logra' y, mds recientemente, sobre la
situacién de las partes''.

En efecto, una revisién de la literatura juridica y de la mayoria de los cédigos deci-
mondnicos evidencia que inicialmente se asenté que la equivalencia subjetiva de las presta-
ciones' no constitufa un requisito de validez del contrato, a partir del dogma de la auto-
nomia de la voluntad y de la asuncién de que el ser humano se comporta racionalmente,

% GORDLEY (1981) 1587-1656.
10 RawLs (1995) pp. 3y ss.
"' MurpHY (2002) p. 99.

12 La que en el Cédigo Civil chileno se encuentra reconocida en el articulo 1441 que sefiala que el contrato
oneroso es conmutativo no cuando la parte se obliga a dar o hacer “es equivalente a lo que la otra a su vez debe
dar o hacer, sino que cuando lo que una parte se obliga a dar o hacer “se mira” como equivalente de lo que la
otra debe dar o hacer.
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de modo que solo ¢l puede decidir acerca de sus propios intereses y juzgar lo que estd dis-
puesto a sacrificar por un bien o servicio. De alli que diversas investigaciones realizadas por
autores y autoras extranjeros lleve a sostener que durante el siglo XIX se instalé la siguiente
premisa: imperando la autonomfa de la voluntad, el derecho no debe preocuparse de pres-
taciones desequilibradas si dicho desequilibrio ha sido libremente aceptado, pues la libertad
contractual garantizaria la justicia interna del contrato y controlar el contenido del contrato
pugnarfa con la libertad contractual, el pacta sunt servanda y la seguridad juridica®.

Lo cierto es que este dogma segtin el cual el principio de equivalencia de las presta-
ciones resulta irrelevante para la validez del contrato y la idea de que no puede valorarse la
justicia del contrato, fue cuestionada por Atiyah en 1985 en su ensayo “Contract and fair
exchange”, apuntando tres ideas estrechamente vinculadas que incidirdn progresivamente en
la modulacién de la justicia contractual y servirdn de antesala tedrica a la ventaja injusta: i)
la justicia procedimental y sustantiva no pueden separarse por completo; ii) los defectos del
proceso negociador la mayoria de las veces se deducen de la injusticia sustantiva del resul-
tado; iii) el derecho debe interesarse por la justicia del intercambio, esto es, por la justicia
sustantiva de los contratos'.

Pues bien, la preocupacién por garantizar esta Gltima dimensién de la justicia con-
tractual y evitar transacciones abusivas, admitiendo que un desequilibrio procedimental y
sustantivo puede materializarse, como lo sugerido Hondius", mds alld del consumidor'®,
ha cobrado especial relevancia a lo largo del siglo XX, contraponiéndose al dogma absoluto
de respeto irrestricto a la libertad contractual que imperd durante el siglo XIX, determi-
nando el surgimiento de una figura a través de las cual se procura dicha justicia contractual
sustantiva y se proscribe la explotacién abusiva de la debilidad ajena. Se trata del beneficio
excesivo o ventaja injusta'’, ventaja excesiva'®, excesiva desproporcion®’, explotacion indebida®™,
ventajismo*' y que viene a graficar aquellos supuestos en que coexisten un desequilibrio
procedimental (en la formacién del consentimiento) y uno sustantivo (en el contenido del
contrato), instaurando un cambio de paradigma que aboga por una moralizacién en la cele-
bracién y ejecucién de los contratos®.

13 Por todos, SANGERMANO (2016) p. 19; GOLDMAN y LaGaSSE (2016) p. 71; LAITHIER (2016) p. 35; y GOMEZ
(2018) pp. 20-23.

1 ATivaH (1985) pp. 333-335; 343-354; y 354.

5 HonbpIUS (2004) p. 246. Este autor ha otorgado a la proteccién de la parte débil el cardcter de principio y lo
ha situado en el mismo rango de la libertad contractual.

' Evidenciando que la debilidad contractual no es privativa de la contratacién de consumo. En este sentido
véase también LOPEZ (2023) pp. 138-139.

17" Articulos 4:109 de los Principios Europeos de Derecho de Contratos.

'8 Articulo 1301 de la Propuesta de Modernizacién del derecho de obligaciones y contratos espafiola.

" Gross disparity, articulos 3.2.7 de los Principios UNIDROIT sobre Contratacién Comercial y 37 de los Prin-
cipios Latinoamericanos de Derecho de Contratos.

2 Unfair exploitation, 11.- 7:207 del DCFR y articulo 51 del Common European Sales Law (CESL).

21 Articulo 527-9 de la Propuesta de Cédigo Civil relativa a los Libros Quinto y Sexto elaborada por la Asocia-
cién de profesores de Derecho Civil espafol de 2016.

22 Una sintesis de este movimiento en YANEZ (2019) pp. 41-44.
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Con todo, la denominacién mds representativa de este desequilibrio objetivo-subje-
tivo es “ventaja injusta’, dado que ilustra adecuadamente la exigencia de un desequilibrio
significativo (ventaja o desproporcién excesiva) que se origina como consecuencia del
abuso, deslealtad o aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad del otro contratante
(injusticia)*, motivo por el cual nos serviremos de ella en este articulo.

La ventaja injusta, como otros dispositivos que procuran justicia sustantiva o hacerse
cargo de la desigualdad entre las partes, viene a cuestionar la idea acufiada por Fouillé en
1880 segtn la cual “quien dice justo dice contractual’ y se asienta sobre la siguiente premi-
sa: es posible que en los contratos civiles exista un desequilibrio significativo, independien-
temente de que sus términos hayan sido consentidos; cuando una de las partes se aprovecha
injustamente de ese desequilibrio, la situacién se torna juridicamente intolerable y resulta
adecuado tutelar el interés de la parte mds débil.

Dicha premisa pretende evidenciar que la idea segin la cual los Cédigos decimond-
nicos descansan sobre la exaltacién del principio de la libertad contractual, asumiendo que
la contratacién se da entre partes iguales (salvo excepciones que ellos mismos tipifican®),
de modo que es la autonomfa de la voluntad la que debe prevalecer, no es correcta porque
pueden presentarse situaciones de desequilibrio sustantivo no tipificadas y/o que se entre-
mezclen con desequilibrios procedimentales, como lo constataremos en este articulo. La ven-
taja injusta no persigue, entonces, atentar contra dicha libertad, sino precisamente lo con-
trario: recomponerla y garantizarla porque la justicia conmutativa del contrato se ha alterado
sustancialmente en perjuicio de uno de los contratantes®.

El origen de la ventaja injusta no se identifica con un hito histérico determinado
sino con el cambio de paradigma al que nos hemos referido previamente que admite que
la debilidad juridica en la contratacién no se constrifie al consumidor. Puede rastrearse,
entonces, en la nocidn mixta de lesion enorme, esto es, objetiva- subjetiva, pues exige, de un
lado, desequilibrio significativo y, de otro, aprovecharse de la ligereza, inexperiencia, estado
de necesidad o de imperiosa necesidad de dinero del otro contratante, viciando su consen-
timiento. Las primeras regulaciones que la acufiaron fueron el pardgrafo 138.2 del BGB
y los articulos 21 del Cédigo suizo de 1912, 1448 del Codlice,17 del Cédigo mexicano de
1928, 282 del Cédigo Civil portugués de 1966, 1447 del Cédigo Civil peruano de 1985 y
157 del Cédigo brasilero de 2002.

Este modelo, que se contrapuso a la nocidn objetiva de lesion enorme, esto es, a aquel
en que ella se determina por el solo desequilibrio de las prestaciones reciprocas, acufiada
por ordenamientos juridicos como el nuestro, encontrarfa su justificacién en la necesidad
de tutelar la ligereza, inexperiencia, debilidad o estado de necesidad, afliccién econémica o
falta de habilidad negociadora en que se encuentra una de las partes del contrato mds alld

# Por todos GOMEZ (2018) p. 154.

24 FoulLLE (1880) p. 410.

# Como acontece con la lesién enorme que en nuestro Cédigo estd contemplada a propdésito de la compraventa
(art. 1888), de la permuta (art. 1900), de la particidén de bienes (art. 1348), de la cldusula penal enorme (art.
1544), del mutuo con intereses excesivos (art. 22006) y de la aceptacién de una asignacién hereditaria (art. 1234).
% YAREZ (2019) p. 41.
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del desequilibrio objetivo entre las prestaciones reciprocas, estableciéndose en algunas regu-
laciones incluso una presuncién de aprovechamiento o de explotacién injusta®.

Pues bien, la ventaja injusta recoge este modelo mixto, cristalizindose su fisonomia ac-
tual primeramente en los instrumentos de armonizacién de derecho contractual europeos y
latinoamericanos y posteriormente en las Codificaciones Civiles mds recientes. En el primer
grupo destacan los articulos 3.2.7 de los Principios UNIDROIT sobre Contratacién Co-
mercial (PICC), 4:109 de los Principios Europeos de Derecho de Contratos (PECL), 7:207
del Draft Common Frame of Reference (DCFR), 1301 de la Propuesta de Modernizacién del
derecho de obligaciones y contratos espafiola (PME), 527-9 de la Propuesta de Cédigo Civil
relativa a los Libros Quinto y Sexto elaborada por la Asociacién de profesores de Derecho
Civil espafiol de 2016 (PAPDC) y 37 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de
Contratos (PLDC). En el segundo, se encuentran el articulo 1143 del Code que consagra la
denominada violencia econdémica, el articulo 332 del Cédigo Civil y Comercial argentino
que alude a la lesién enorme y el articulo 621-45 del Cédigo Civil de Catalufa incorporado
tras la Ley 3/2017 de 15 de febrero de 2017 que refiere a la ventaja injusta.

En efecto, el actual articulo 3.2.7 de los PICC?® bajo el titulo de excesiva despropor-
cidn (gross disparity) dispone que

(1) Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus cldusulas si en el momento de su
celebracién el contrato o alguna de sus cldusulas otorgan a la otra parte una ventaja excesiva.
A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores: (a) que la otra parte
se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, afliccién econémica o necesidades
apremiantes de la otra parte, o de su falta de previsién, ignorancia, inexperiencia o falta de
habilidad en la negociacién; y (b) la naturaleza y finalidad del contrato. (2) A peticién de la
parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podrd adaptar el contrato o la cldusula
en cuestién, a fin de ajustarlos a criterios comerciales razonables de lealtad negocial.

El modelo acunado por el articulo 4:109 de los PECL alude al beneficio o ventaja in-
justa (unfair advantage, que reproduce el articulo 7:207 del el DCFR bajo la ribrica explo-
tacion indebida (unfair exploitation), exige ademds el conocimiento de quien se aprovecha
de la situacién de debilidad de la victima. Ambos disponen que

(1) Una parte puede anular el contrato si, en el momento de su conclusién: (a) dependia de
la otra parte, tenfa una relacién de confianza con ella, se encontraba en dificultades econdmicas
o tenta otras necesidades urgentes, no tenia capacidad de prevision o era ignorante, inexperimen-
tado o carente de capacidad negociadora, y (b) la otra parte conocfa o deberfa haber conocido
dicha situacién vy, atendidas las circunstancias y el objeto del contrato, se aprovechd de ello de
manera claramente injusta u obtuvo asi un beneficio excesivo”.

¥ Un detenido andlisis de dicha presuncién en CARRANZA (2015).
8 La figura se ha regulado desde la primera versién de 1994 en el articulo 3.10 y en el articulo 3.2.7 de la de
2010 y de 2016 que es la actualmente vigente.
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Otro tanto se advierte en las propuestas de modernizacién del Cédigo Civil espafol.
Asi lo revelan los articulos 1301 de la PME y 527-9 de la PAPDC que se refieren a ella acu-
fiando las expresiones ventaja excesiva y ventajismo.

El primero establece que

Una de las partes puede anular el contrato que, en el momento de su celebracién, otorga a la
otra parte una ventaja excesiva si, teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquel, resulta que
se ha aprovechado injustamente de una situacién de dependencia, de extraordinarias dificul-
tades econémicas o de necesidad apremiante, o de su ignorancia, de su inexperiencia o falta
de previsién, a peticién de la parte perjudicada, puede el Juez introducir en el contrato aque-
llas modificaciones que sean necesarias para adaptarlo a las exigencias de la buena fe y lo que

sea usual en el trdfico juridico.
El segundo dispone que

1. Una de las partes puede anular el contrato que en el momento de su celebracién otorga a la
otra parte una ventaja excesiva, si, teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquel, resulta que,
con conocimiento de causa, se ha aprovechado en contra de la buena fe de una situacién de de-
pendencia, de extraordinarias dificultades econémicas o de necesidad apremiante, o de su igno-
rancia, de su inexperiencia o falta de previsién. 2. También puede la parte perjudicada preten-

der el reequilibrio del contrato sobre la base del precio generalmente practicado en el mercado.

El articulo 37 de los PLDC, a diferencia de los PECL y el MCR, siguiendo a los
PICC, contempla la naturaleza y finalidad del contrato. Asi sefiala que

(1) Una parte puede demandar la adaptacién del contrato o de cualquiera de sus cldusulas, o
su nulidad si otorgan a la otra una ventaja excesiva contraria a las exigencias de la buena fe. (2)
Para calificar esa ventaja se deben tomar en cuenta todas las circunstancias, especialmente la
dependencia de la parte que sufre el perjuicio, las extraordinarias dificultades econdmicas que
la aquejan, la apremiante urgencia de sus necesidades, su ignorancia o falta de experiencia. Igual-
mente, deberd considerarse la relacién de conflanza existente entre las partes y la naturaleza y
finalidad del contrato®.

Contrariamente a lo que pudiera pensarse esta figura también irrumpié en el Code
tras la reforma del afio 2016 en materia de obligaciones y contratos y fue incorporada en el
articulo 1143 bajo la denominacién de violencia econdmica, cuyo tenor no estuvo exento de
criticas™. Dicho articulo senala que “también hay violencia cuando una parte, abusando del
estado de dependencia en que se encuentra su cocontratante, obtiene de ¢l un compromiso
que no habria suscrito en ausencia de tal obligacién y obtiene de ello una ventaja manifies-
tamente excesiva’ .

» Sobre ella véase DE LA MAZA y VIDAL (2021) pp. 95-97.
% CHANTEPIE y LATINA (2016) pp. 277-283 y Picop (2017) pp. 10 y ss.
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Por su parte, el articulo 332 del Cédigo Civil y Comercial argentino indica que “po-
drd demandarse la nulidad o la modificacién de los actos juridicos cuando una de las par-
tes, explotando la necesidad, debilidad o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de
ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacién™".

Finalmente, el articulo 621-45 del Cédigo Civil de Catalufia refiriéndose a la ventaja
injusta dispone que

1. El contrato de compraventa y los otros de cardcter oneroso pueden rescindirse si, en el
momento de la conclusidn del contrato, una de las partes dependia de la otra o mantenia con
ella una relacién especial de confianza, estaba en una situacién de vulnerabilidad econémica
o de necesidad imperiosa, era incapaz de prever las consecuencias de sus actos, manifiesta-
mente ignorante o manifiestamente carente de experiencia, y la otra parte conocia o debfa
conocer esta situacién, se aprovechd de ello y obtuvo un beneficio excesivo o una ventaja
manifiestamente injusta®.

Como se advierte, todas estas regulaciones vienen a controvertir una premisa que se
ha instalado desde antiguo en el derecho privado, revisitada por Gémez Calle en el dltimo
tiempo®: imperando la autonomia de la voluntad el derecho no tiene que ocuparse de las
prestaciones desequilibradas si éstas han sido libremente aceptadas y el derecho contractual
solo deberfa preocuparse por la justicia procedimental (intercambio libre y voluntario de las
prestaciones) y no por la sustantiva o intrinseca (contenido del contrato). Asi lo revelarfan,
de un lado, los vicios del consentimiento que tienen trascendencia anulatoria por la irregu-
laridad procedimental que implican —siendo irrelevante que el contrato tenga un contenido
injusto—. Y, de otro, la falta de equivalencia de las prestaciones que se reconduce a la lesién
enorme, pues no suele considerarse por si sola una causal de ineficacia contractual ni tiene
cabida en todos los casos.

Las referidas regulaciones, en cambio, proponen que los principios de autonomia
privada y libertad contractual, que fundan la regla de la irrelevancia de la equivalencia de
las prestaciones, deben morigerarse por la buena fe, lo que justifica que no quede vinculado
quien consciente en un contrato sustantivamente injusto, forzado por las circunstancias o
sin conciencia del compromiso asumido. Dicho de otra forma, el derecho no solo debe pre-
ocuparse de tutelar el desequilibrio procedimental (explotacién de la situacién de debilidad),
sino también e/ sustantivo (desproporcién excesiva) en que existe una desigualdad negocia-
dora que se traduce en un pacto de contenido injusto®.

2. LA FISONOMIA DE LA VENTAJA INJUSTA: SUPUESTO DE HECHO Y CONSECUENCIAS
La fisonomia de la ventaja injusta puede presentarse prestando atencidn, en primer
lugar, a su supuesto de hecho y, luego, a las consecuencias de su aplicacién. En lo que refiere al

3 BENAVENTE (2015) pp. 529-532.

32 Un completo andlisis de este precepto en BARCELO (2019) pp. 173-177.

% GOMEz (2018) pp. 19-22. Distinguiendo y precisando especificamente para este tépico la justicia sustantiva
y la justicia procedimental BARCELO (2019) pp. 76-79.

3 GoMmEz (2018) pp. 19-33 y 215.
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supuesto de hecho destinaremos la primera seccidon de este apartado a examinarlo y adverti-
remos que este tiene una particular configuracién. Tratdndose de sus consecuencias, adver-
tiremos que ellas oscilan entre la ineficacia del contrato (nulidad relativa) y su conservacion
(adaptacién), de modo que queda a eleccién del perjudicado, dependiendo de cudl sea su
interés, aniquilar el contrato injusto o perseverar en ¢l corrigiendo el desequilibrio injustifi-
cado propiciado por el otro contratante.

a. El supuesto de hecho

El supuesto de hecho de la ventaja injusta presenta dos caracteristicas relevantes. La
primera es que es mixto, pues estd integrado por un elemento objetivo (el desequilibrio con-
tractual) y un elemento doble elemento subjetivo (el aprovechamiento a sabiendas y la falta
de libertad o la falta de conciencia). La segunda es una consecuencia de la primera y dice
relacién con la aproximacidn relacional que existe entre ambos elementos, pues dependen el
uno del otro, dado que el desequilibrio es una consecuencia de la explotacién de la debili-
dad del otro contratante®.

Es precisamente esta configuracién la que la diferencia de la intimidacién y del dolo
incidental. No es la intimidacion que ejerce una de las partes la que lleva a la otra a contra-
tar, sino la presidn que su estado de debilidad o dependencia ejerce en su perjuicio, a lo que
se agrega que no existe un comportamiento humano intencional que la lleve a contratar,
pero si un aprovechamiento de las circunstancias para obtener un contrato excesivamente
desfavorable. Tampoco equivale al dolo incidental, pues en la ventaja injusta, al igual que en
aquél, se celebra un contrato distinto al que realmente se habria querido. Pero ello acontece
porque ha existido una presién externa y un abuso de circunstancias del otro contratante y
no como consecuencia de la voluntad decidida a engafiar propia de dicho dolo*.

i. El doble elemento subjetivo: la vulnerabilidad del perjudicado y el

aprovechamiento del beneficiado

Este primer elemento se advierte de las regulaciones que hemos examinado, con ex-
cepcidn del articulo 3.2.7 de los PICC, cuyo tenor parece excluir el elemento subjetivo que
debe concurrir respecto del contratante perjudicado y del contratante beneficiado.

El perjudicado debe encontrarse en una situacién de vulnerabilidad o debilidad que
es aprovechada por el otro contratante que se beneficia de ella a sabiendas para obtener una
ventaja injusta. Dicho de otra forma, se requiere de un estado de inferioridad de la victima
que permita al otro contratante beneficiarse excesivamente de esa circunstancia.

Esta constatacién nos lleva a formularnos dos preguntas sobre cuyas respuestas es-
tructuraremos este apartado. La primera es en qué casos un contratante se encuentra en
una situacién de vulnerabilidad o debilidad o, dicho de otra forma, cudles son los factores
que la determinan®. La segunda, es si efectivamente se requiere que el beneficiado conozca
la situacién en que se encuentra el perjudicado o solo basta con que deba conocerla.

% De allf que se indique que existe un nexo causal entre ellos (GINES (2016) p. 22 y GOMEZ (2018) p. 161).
% YANEZ (2019) pp. 68-72.

% Una exploracién de estos factores en la contratacién civil en general en LoPEz (2023) pp. 128-131.
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En lo que refiere a la primera interrogante cabe precisar que la situacién de inferiori-
dad del perjudicado no se traduce necesariamente en una debilidad o deficiencia econdmica,
sino que, como lo revelan las distintas regulaciones de la ventaja injusta, ella es mds amplia
y variada.

Asi, Nuria Ginés y Fdtima Ydnez distinguen como criterios o factores que la acti-
van a) la relacién de dependencia y/o de confianza previa entre las partes que genera una
influencia indebida de la fuerte respecto de la débil*%; b) situaciones de apremio, peligro o
necesidad econémica o de otro tipo; ¢) las deficiencias de cardcter personal en la parte des-
ventajada del contrato, mds el aprovechamiento injusto del favorecido y el conocimiento de
la debilidad de la otra parte®.

Bosch, en cambio, diferencia la conciencia de la victima del perjuicio sufrido (de-
pendencia, dificultad econémica y necesidad apremiante) de aquellas situaciones en que
ello no ocurre (deficiencias de cardcter personal)®.

Barcel6 Compte, por su parte, distingue tres causas o motivos que evidencian una
posicion de fragilidad entre las partes: i) la relacién previa de confianza o dependencia en-
tre las partes, ii) el estado de necesidad econémica o de otro tipo de la parte débil y iii) las
deficiencias de cardcter subjetivo de esta (imprevisién, ignorancia, inexperiencia o falta de
habilidad en la negociacién)*’.

Estas aproximaciones son correctas si se considera que tanto los instrumentos de soff
law como las codificaciones que la han recogido aluden a la dependencia, relacion de con-
franza con la a otra parte, afliccidn econdmica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de
su falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociacion.

Pero la sistematizacién mds precisa, a nuestro juicio, porque es mds general y omni-
comprensiva, es la que presenta Gémez Calle” que vertebra la debilidad del perjudicado
sobre dos aristas: la falta de libertad y la falta de conciencia.

Y es que existen situaciones en que el afectado se ve obligado a tomar una decisién
que de poder obrar libremente no tomaria (porque es consciente que le es lesiva o perjudi-
cial) o porque hay otras circunstancias que provocan que la decisién no se tome conscien-
temente o con conocimiento de causa (de modo que no capta el perjuicio). Asi, precisa que
la falta de libertad encuentra explicacién en una situacidn de necesidad propia o ajena de
cardcter econémico (la trasmisién o prestacién de servicios por una prestacién muy debajo
de la normal o el pago de intereses leoninos por un préstamo) o de otra indole (urgencia
en obtener un bien o servicio que solo puede conseguirse a través de un contrato abusivo
o una sustancia o servicio de asistencia o transporte requeridos sin dilacién para salvar la
vida de una persona o salvarle de un peligro). Agrega que la ausencia de libertad también
se advierte en una relacidn de dependencia o subordinacién, que puede revestir un cardcter
econémico, laboral o afectivo vinculdndose con la influencia indebida.

3 Sobre la influencia indebida INFANTE (2020).

¥ YANEZ (2019b) pp. 511-519; y GINES (2016) pp. 23-29.
9 BosH (2012) pp. 376 y ss.

1 BARCELO (2019) pp. 109-118.

2 GomEz (2018) pp. 161-169.
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La falta de conciencia, en cambio, puede deberse a deficiencias personales (inexperien-
cia, ignorancia, falta de previsién y/o habilidad de la parte negociadora) o a la relacién de
confianza entre las partes, pues la credulidad que la acompana conduce a debilitar el nor-
mal recelo a la hora de contratar y al resguardo de los propios intereses, pues se cree que el
otro los salvaguarda, incidiendo en la toma de decisién consciente.

El segundo componente del elemento subjetivo es el aprovechamiento a sabiendas de
la vulnerabilidad del otro contratante. Y la interrogante que suscita es si la debilidad debe
ser de conocimiento de la parte beneficiada o al menos ha debido conocerla, pues solo al-
gunas regulaciones la contemplan. Es el caso de los articulos 4:109 de los PECL y 621-45
del Cédigo Civil de Catalufa que exigen que la situacién haya sido de conocimiento de
la otra parte o haya debido conocerla; el articulo 527-9 de la PAPDC, en tanto, emplea la
expresion “con conocimiento de causa”. Con todo, aunque no se mencione se ha entendido
que este conocimiento efectivo o debido debe adscribirse al aprovechamiento, pues de lo
contrario se introducirfa una gran incertidumbre en el trdfico juridico y se cometeria la in-
justicia que se quiere evitar con la implementacién de esta figura®.

Esta dltima precisién es fundamental, toda vez que no se puede permitir dejar sin
efecto o simplemente modificar contratos desequilibrados en atencién a consideraciones
personales de uno de los contratantes cuando uno de ellos no tuviera conocimiento de la
debilidad del otro ni del perjuicio que le ocasiona*. Y es que, en tal supuesto, no solo exis-
tirfa aprovechamiento sino que se estarfa tutelando un abuso de circunstancias de quien se
dice perjudicado, desvaneciéndose la tutela frente a inequidades contractuales que justifica
la existencia de la ventaja injusta. Tal abuso debe proscribirse y una forma adecuada de ha-
cerlo es exigir la prueba de dicho aprovechamiento, la debilidad que justifica la procedencia
de esta figura y el desequilibrio prestacional al que destinaremos las lineas que siguen.

ii. El elemento objetivo: el desequilibrio que hace injusto al contrato

Este segundo elemento es una consecuencia del primero y tiene por propdsito tutelar
la justicia sustantiva en los contratos. Se trata del desequilibrio significativo entre las presta-
ciones reciprocas.

Su exigencia estd contenida en la expresién “ventaja excesiva’ (articulos 3.2.7 de los
PICC, 1301 de la PME, 527-9 de la PAPDC y 37 de los PLDC), “ventaja injusta” (articulo
4:109 de los PECL), “ventaja manifiestamente excesiva’ (articulo 1143 del Code), “ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada” (articulo 332 Cédigo Civil y de Comercio
argentino), “beneficio excesivo” (articulo 7:207 del DCFR) y “ventaja manifiestamente
injusta” (621-45 del Cédigo Civil de Cataluna), que pretenden graficar la asimetria presta-
cional significativa existente entre las prestaciones de los contratantes.

Se trata, como es evidente, de un desequilibrio originario, esto es, que debe concurrir
al momento de la celebracién del contrato, pues si este se verifica en una fase posterior nos
encontraremos ante un problema de excesiva onerosidad sobreviniente o alteracién sobreve-
nida de las circunstancias.

% Por todos GOMEZ (2018) pp. 171-172.
# PALAZON (2016) p. 1327.
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Y dicho desequilibrio se refiere a la desigualdad en las prestaciones mds alld del va-
lor econdmico, de modo que la ventaja puede derivar no solo del precio final sino de otras
circunstancias, como, por ejemplo, de la forma de pago, de las causas de resolucién del
contrato, de la calidad de los bienes o de las posibilidades especificas de los contratantes en
un contexto negocial determinado®. El valor econémico como factor de desequilibrio exclu-
sivo solo es considerado por el articulo 3.2.7 que alude a la “excesiva desproporcién” y por
aquellas regulaciones que emplean la expresién “beneficio excesivo” (7:207 del DCFR, 1301
de la PME, 527-9 de la PAPDC y 37 de los PLDC), contrastando con las que emplean el
adjetivo calificativo “injusta” (4:109 del PECL, 621-45 del Cédigo Civil de Catalufa), pues,
como precisa Volpe®®, pues esta tltima combina el desequilibrio econémico con el desequili-
brio juridico, representando, por ejemplo, por la asimetria informativa entre las partes.

Como precisa Barcel§ la injusticia sustantiva que envuelve esta figura viene determi-
nada por un desequilibrio entre las prestaciones de las partes de cardcter econédmico (bene-
ficio juridico) o juridico (ventaja injusta) que se traduce en la obtencién de una ganancia
desproporcionada de la parte beneficiada™.

El problema es que como la métrica del desequilibrio estd expresada a través de los
adjetivos calificativos “excesiva” (articulos 3.2.7 de los PICC, 7:207 del DCEFR, 1301 de
la PME, 527-9 de la PAPDC y 37 de los PLDC), “injusta” (articulo 4:109 de los PECL),
“manifiestamente excesiva’ (articulo1143 del Code) y “evidentemente desproporcionada”
(articulo 332 Cédigo Civil y de Comercio argentino), no existe una formula aritmética pre-
cisa que permita ponderarlo (como ocurre en la lesién enorme), lo que exige determinar los
factores a los que debe recurrirse para verificar su existencia.

A tal efecto, deben tomarse en consideracién todas las circunstancias del caso, espe-
cificamente las condiciones que sean normales en el mercado para el tipo de contrato de
que se trate, el valor objetivo de las prestaciones al tiempo de conclusién del contrato y el
contrato en su conjunto, dado que una desproporcién en el precio puede verse compensada
por otras cldusulas del contrato o encontrar su justificacién en la asuncién de ciertos ries-
gos®. De all{ que algunas regulaciones, como acontece con en los PICC, PLDC y PAPDC,
incorporen la referencia a “la finalidad del contrato y su naturaleza” para determinar lo ex-
cesivo, desproporcionado o injustificado de la ventaja obtenida.

Y es que existen situaciones en que la ventaja excesiva es injusta, aun cuando el
beneficiario no haya abusado de la posicion negociadora més débil de la otra parte. Para ilus-
trar esta circunstancia los Comentaristas de los PICC citan dos ejemplos. El primero es
la cldusula del contrato que establece un plazo demasiado breve para comunicar defectos
en las mercaderfas o en los servicios que podrd ser considerada excesiva para el vendedor
o prestador de servicios dependiendo de la especie de mercaderia que se trate. El segundo
es la comisién cobrada por un agente comercial, establecida en razén de un porcentaje
del precio de las mercaderfas vendidas o servicios prestados, que podria justificarse por su

“ BoscH (2012) pp. 382-383; y BARCELO (2019) p. 99.

4 VoLre (2004) pp. 165-166; y BARCELO (2019) pp. 103 y 106.
¥ BARCELO (2019) p. 107.

4 BARCELO (2019) pp. 175-176.
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contribucién sustancial para celebrar tales operaciones o porque el valor de las mercade-
rias o servicios no es muy alto, deviniendo en una ventaja excesiva para dicho agente si su
participacién en esas operaciones ha sido insignificante o si el valor de aquellos llega a ser
extremadamente elevado®.

3. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA VENTAJA INJUSTA: ENTRE LA INEFICACIA Y LA

CONSERVACION DEL CONTRATO

Un examen de las regulaciones relativas a la ventaja injusta que hemos referido en las
lineas que anteceden, revela que el contratante perjudicado puede optar entre demandar la
nulidad del contrato, su rescisién o solicitar su adaptacién, pudiendo agregarse la indemni-
zacién de dafios si éstos se verifican™.

Todas las regulaciones que hemos referido contemplan la nulidad como forma de
ineficacia con excepcién del Cédigo Civil de Catalufia cuyo articulo 621-45 alude a la res-
cisién. Esta dicotomia exige, de un lado, precisar la diferencia entre ambas formas de inefi-
cacia y determinar si la rescisién es mds conveniente que la nulidad y, de otro, establecer si
tal nulidad es absoluta o relativa y cudl de ellas es mds conveniente para el perjudicado.

En lo que refiere a la nulidad y a la rescision ellas difieren en su fundamento, efecro
y tipo de ineficacia. La nulidad encuentra su fundamento en algin vicio o defecto de los
elementos esenciales del acto, en cambio la rescisién en un agravio juridico-econémico,
destacdndose el cardcter principal de la primera y subsidiario de la segunda. De otro lado,
la nulidad tiene un efecto invalidatorio y la rescisién es compatible con la subsistencia total
o parcial del vinculo contractual o, en ocasiones, se traduce en una compensacién de la le-
sién inferida. Finalmente, la nulidad es un tipo de ineficacia estructural que exige se pruebe
el vicio del que adolece el negocio, a diferencia de la rescisién, que constituye una forma de
ineficacia funcional en que debe probarse el perjuicio que el contrato ocasiona®.

Asentadas tales diferencias cabe preguntarse cudl de ellas es mds conveniente para el
perjudicado. Pues bien, dado que en la nulidad el contrato se considerard invédlido desde el
principio en virtud del efecto retroactivo de esta y en la rescisién ello no ocurre, parece mds
tuitivo inclinarse por la nulidad relativa, porque faculta al perjudicado a aniquilar el con-
trato desde su celebracién borrando cualquier vestigio de este’”.

Establecida su conveniencia cabe preguntarse de qué especie de nulidad se trata. Y la
respuesta es que puede ser absoluta o relativa, dependiendo del cuerpo normativo que dis-
cipline la ventaja injusta en el caso concreto.

En efecto, la nulidad relativa resulta procedente en la mayoria de las regulaciones que
hemos revisado, pues ellas conciben la ventaja injusta como un vicio del consentimiento que se

# Uniprorr (2012) p. 118.

0 Gémez distingue tres situaciones referentes al contrato: este es anulado (se indemniza el interés negativo),
se mantiene por adaptacién (se indemniza el dafio que la adaptacién no alcanza a absorber) o se conserva por
confirmacién o transcurso del plazo (se indemnizan los dafios derivados del abuso de debilidad). GomEz (2018)
pp- 196y 197.

> Sobre el régimen de la rescision en Chile ALcALDE (2010) pp. 48-78 y mds ampliamente WALKER (2019)
pp- 208-450.

52 Gémez (2018) p. 188.
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configura en aquellos casos en que una de las partes se aprovecha injustificadamente de la de-
pendencia, afliccién econdémica o necesidades apremiantes de la otra, de su falta de previsién
o habilidad en la negociacién, ignorancia o inexperiencia. Y en tal caso el contratante perjudi-
cado la puede hacer valer unilateralmente notificando a la otra parte dentro de un plazo razo-
nable”, salvo el caso de los PLDC cuyo articulo 41 contempla su declaracién judicial.

Y es que existen al menos dos ordenamientos juridicos en que procede la nulidad
absoluta. Se trata de los pardgrafos 138.2 del BGB y 879(2) 4 del ABGBG austriaco que
la contemplan a propésito de los negocios juridicos usureros y estiman que la explotacién
abusiva de la debilidad de una de las partes contraviene las buenas costumbres. En tales
supuestos la operatividad de la nulidad serd de pleno derecho y, a diferencia de la nulidad
relativa, no podrd confirmarse por las partes.

La procedencia de la nulidad relativa y de la nulidad absoluta para el abuso de debi-
lidad de uno de los contratantes ha llevado a la doctrina comparada a cuestionarse cudl de
ellas otorga una tutela mds robusta al perjudicado. De un lado, se ha sostenido que la ope-
ratividad de pleno derecho lo protege mds adecuadamente porque lo libera de la carga de ale-
gar la nulidad dentro de plazo, evitando que un contrato injusto se sanee por haber opera-
do la prescripcién de la accién. De otro, se ha estimado que es mds conveniente la nulidad
relativa, toda vez que permite dejar la opcidn de anular o confirmar el contrato al perjudicado
de acuerdo a su interés, sugiriendo que éste puede liberarse de la carga de alegar la nulidad
si se admite su operatividad extrajudicial y que esta solucién permite promover el principio
del favor negotir**.

Otro medio de tutela asociado a la ventaja injusta es la adaptacion del contrato que,
a diferencia de la nulidad y de la rescisién, permite conservar la relacién contractual, pero
ajustdndola para erradicar dicha ventaja. Dicha adaptacién tiene por objeto la mantencién
del contrato y procede en aquellos casos de ventaja injusta y error comtn o compartido,
siempre que ella sea conveniente y ain posible, permitiéndole al contratante perjudicado
satisfacer directamente su interés, ampliando el dmbito de procedencia del principio del
Jfavor contractus en esta sede®. Por consiguiente, al igual que la nulidad relativa, parece una
consecuencia mds adecuada que la nulidad absoluta, pero, a diferencia de aquella, garantiza
la restauracién del equilibrio prestacional socavado por la ventaja injusta.

Admitida la posibilidad de adaptar el contrato cabe preguntarse por la legitimidad
para solicitarla. Un examen de las regulaciones a las que hemos aludido en el apartado an-
terior revela que puede otorgdrsele a una de las partes (la perjudicada) y se denomina uni-
lateral o a ambas partes (beneficiada y perjudicada), caso en el cual serd bilateral. En efecto,
con excepcién del caso de los articulos 1301 de la PME y 527-9 de la PAPDC tales regula-
ciones establecen que la adaptacién no solo la puede solicitar la parte legitimada para alegar
la nulidad, sino aquella que recibié la notificacién de anulacién, en la medida que lo co-

>3 Asf lo establecen los articulos 3.2.11 de los PICC, 4:112 de los PECL, 11.-7:209 del DFCR, 1305 de la
PME y 527-13 de la PAPDC. A propésito de la operatividad extrajudicial de la nulidad relativa JErez (2011)
pp. 151-245.

> Una visién panordmica de esta discusién en Gémez (2018) pp. 184-185.

> Lorez (2018a) p. 153. Un detenido estudio comparado acerca de la adaptacidn del contrato en Ramos
(2022) pp. 353-382.
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munique inmediatamente a la otra parte y esta dltima no haya actuado razonablemente en
razén de dicha notificacién. En tal caso, la parte legitimada para impetrar la nulidad pierde
este derecho y cualquier notificacién en tal sentido, realizada con anterioridad, quedard sin
efecto, deviniendo la adaptacién del contrato en un limite a la nulidad®.

Otra cuestién relevante que debe considerarse es la cuantia de la adaptacién y su pon-
deracidn. Los preceptos que hemos venido comentando introducen diversos pardmetros que
el juez deberd tener en consideracién para efectuar el ajuste de las prestaciones, exigiéndole
atenerse a factores econémicos o a la buena fe o considerar ambos elementos. En efecto, alu-
den a “criterios comerciales razonables de lealtad negocial” (art. 3.2.7(2) de los PICCy art.
37 (3) del Borrador de los PLDC), a la “base del precio generalmente practicado en el mer-
cado (art. 527-9 de la PAPDC), a “lo que podria haberse acordado respetando el principio
de la buena fe contractual” (art. 4.109 (2) de los PECL y 11.- 7: 207(2) del DCFR) y a las
“exigencias de la buena fe y lo que sea usual en el tréfico juridico” (art. 1301 de la PME)™.

1. LA VENTAJA INJUSTA EN EL DERECHO COMUN
DE LOS CONTRATOS CHILENO

Esta segunda parte del articulo se ocupa de examinar la eventual acogida de una
figura como la ventaja injusta en el derecho comun de los contratos. Con ese objeto proce-
demos en dos tiempos. En el primero de ellos damos cuenta de ciertos aportes doctrinarios
que de una u otra manera favorecen esta acogida y, ademds de destacar su valor, apuntamos
un par de cuestiones que quedan pendientes. En segundo lugar, nos hacemos cargo de al-
guna de estas cuestiones, cual es la posibilidad de acoger la ventaja injusta en los vicios del
consentimiento, desafio que no ha sido asumido en la doctrina nacional, a diferencia de lo
que ha acontecido en la extranjera®.

1. ALGUNAS APROXIMACIONES DOCTRINALES

Para continuar con la tarea que hemos propuesto para esta segunda parte, y antes
de abordar individualmente las situaciones consideradas por Gémez Calle, nos ha pareci-
do util revisar lo que ha sefialado la doctrina nacional respecto a situaciones que podrian
encajar al interior de la ventaja injusta. Podemos distinguir aproximaciones especificas de
aquellas mds generales.

i. Las aproximaciones especificas son directas e indirectas.

Las directas dan cuenta de la figura y su interrelacién con la lesién enorme y con
la nulidad como causal de ineficacia. La primera de ellas, realizada por uno de nosotros,
coteja la ventaja injusta con la lesién enorme, destaca sus ventajas como institucién morali-

>¢ Un andlisis de ambas modalidades en Ramos (2022) pp. 353-382.

7 Ramos (2022) p. 142.

5% Por todos GOMEZ (2018) pp. 33, 207-212; y YANEZ (2019) pp. 65-70 han sugerido indagar la ventaja injusta
desde los vicios del consentimiento, obteniendo algunos resultados interesantes. Lo propio ha hecho Infante
(2022) pp. 162-180 a propésito del aprovechamiento indebido.
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zadora del derecho contractual® y enuncia algunos supuestos en que la debilidad de una de
las partes y el desequilibrio contractual serfan evidentes®. La segunda, en tanto, efectuada
por Daniela Jarufe examina la nulidad como efecto de la ventaja injusta en el derecho com-
parado, evidenciando la necesidad de incorporarla al derecho chileno®.

Las indirectas refieren, de un lado, a la moderna nocién de la fuerza y especificamen-
te a la fuerza econémica y al abuso de la posicién de debilidad de la contraparte desde una
perspectiva doctrinaria y jurisprudencial y, de otro, a las buenas costumbres en el derecho
privado. Tratdndose de esta especie de fuerza Enrique Barros ha precisado que ella consiste
en la amenaza de hacer valer ilicitamente una posicién de poder para causar un dafio patri-
monial severo a la contraparte, quien, para evitarlo, consiente en el contrato, verificdndose
un aprovechamiento abusivo, reconducible a la fuerza, sugiriendo tutelarlo con la nulidad
relativa 2. En lo que refiere a las buenas costumbres Adrian Schopf ha sostenido que el con-
tenido de un contrato es contrario a ellas y que, por consiguiente, adolece de nulidad abso-
luta de conformidad al derecho chileno, si se verifica una situacién de poder, un uso abusi-
vo o aprovechamiento excesivo de dicha situacidn, asi como la radical falta de equivalencia
de las prestaciones de las partes contratantes®.

Los intentos mds generales se refieren a la necesidad de tutelar a la parte débil en el
derecho comun.

El primero de esos intentos corresponde a Rodrigo Momberg® quien sugiere extra-
polar el modelo de vinculacién contractual recogido por el derecho de consumo al Cédigo
Civil para ampliar la proteccién del derecho privado a la parte débil mds alld del consumi-
dor. A tal efecto sefiala que la incorporacién de figuras o instituciones destinadas a proteger
a la parte débil en codificaciones modernas y especialmente en instrumentos de armoniza-
cién del derecho contractual demuestra que es posible integrar normas protectoras y man-
tener los principios de la autonomfa y la libertad contractual, propiciando un modelo de
integracién del derecho de consumo al derecho comin que permite que este tltimo no se
quede anquilosado y responda de mejor manera a la realidad negocial actual.

A su juicio, establecer un principio de proteccién de la parte débil en el Cédigo Civil
o consagrar las instituciones bdsicas que cumplen dicho fin puede ser una estrategia exitosa
evitando las distorsiones o injusticias derivadas de un concepto restringido de consumidor
o de una aplicacién restringida de la Ley 19.496 (LPC)®.

Un segundo intento es el que realiza Renzo Munita® quien acomete una tarea simi-
lar pero justifica la tutela del contratante débil a partir de una moderna lectura de la con-
fianza legitima y del equilibrio contractual bajo una corporeidad diversa a la buena fe como
inspiradoras del principio del favor debilis. Asi, propone acoger este dltimo principio a par-

% Lorez (2015) pp. 716-720.

€ Lorez (2021) pp. 568-574.

1 JARUFE (2022).

2 BARROS (2017) pp. 294-309.

5 ScHorr (2017) pp. 561-564.

¢ MOMBERG (2015) pp. 747-751.
% MOMBERG (2015) p. 753.

% MunrTa (2021) pp. 174-190.
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tir de diversos articulos contenidos en el Cédigo Civil a propésito de la carga de la prueba,
de las obligaciones alternativas y facultativas, de la proscripcién de la solidaridad sin fuente,
del pago, de la imputacién del pago, de las presunciones de pago, de la remisidn tdcita, de
la pérdida de la cosa que se debe, de la interpretacién de cldusulas ambiguas, de los riesgos,
de la obligacién de entregar, de la cldusula de no transferir el dominio, del pacto comisorio
calificado y del pacto de retroventa en la compraventa, de la delegacién y derecho legal de
retencién en el mandato y del derecho del deudor prendario de reemplazar la prenda y de
retener la cosa prendada. De otro lado, sugiere que la equidad contractual permite sostener
que el contrato solo obliga cuando es justo y no reviste este cardcter cuando el incumplidor
estd de buena fe (imprevisién), si es legitima la confianza del acreedor en la ejecucién de la
obligacién (deber de seguridad) o en el evento que el vinculo contractual sea equilibrado.

Finalmente, Sebastidn Campos aborda el dmbito subjetivo de aplicacién del con-
trol de contenido de cldusulas no negociadas mds alld de los consumidores, examinando
el panorama europeo y proponiendo su admisibilidad a partir de la constatacién que ellas
contravendrian las exigencias de la buena fe y, por tanto, el orden publico y las buenas cos-
tumbres y adolecerfan, por consiguiente, de objeto ilicito®. En tal sentido sostiene que la
utilizacién e incorporacién de cldusulas cuyo contenido normativo no sea minimamente
equilibrado, esto es, se distancie de tal forma del derecho dispositivo que ponga en riesgo la
satisfaccion de las expectativas tipicas del adherente, vulnerard el orden publico y las bue-
nas costumbres y activaria las hipétesis de los articulos 1462 y 1465 del Cédigo Civil. El
primero porque existirfa contravencién al derecho publico chileno, sin precisar por qué ello
ocurrirfa. El segundo, dado que dicho articulo proscribe las cldusulas de exoneracién de
responsabilidad contrarias al orden publico y a las buenas costumbres.

Con todo, el autor admite que los supuestos contemplados en dichos articulos no
son suficientemente amplios para estructurar un control de contenido de vocacidn general,
pero insiste en ¢l invocando la doctrina de Claro Solar y Somarriva que justifican la pro-
cedencia de la nulidad absoluta en todo contenido dispositivo contrario a la ley, al orden
publico o a las buenas costumbres, fincando su planteamiento en la imperatividad del orde-
namiento juridico y en el respeto de los limites inmanentes de la autonomf{a privada®®.

Se trata, en nuestra opinién, de aportes valiosos. Nos interesa, sin embargo, destacar
un par de cuestiones que, creemos, quedan pendientes.

La primera de ellas es que, en general, tales propuestas requieren mayor desarrollo.
Asi, por ejemplo, Momberg no explicita cémo operativizar el principio de tutela de la parte
mds débil en el Cédigo Civil sino que dnicamente plantea el desafio. Por su parte, Munita
sugiere que ciertas normas protegerfan al deudor: el problema es que “deudor” y “parte
débil” no son, necesariamente, conceptos coextensivos, por lo tanto, aun cuando se pruebe
que, en ciertas ocasiones, el Cédigo protege especialmente al deudor, no necesariamente se
ha acreditado que en esas ocasiones proteja a la parte mds débil de la relacién®. Tratdndose
de Campos, resulta sugerente apuntar hacia el orden publico y las buenas costumbres como

¢ Camros (2022) pp. 137-164.
¢ Camros (2022) p. 157.
¢ DE 1A MazA (2023). En igual sentido Lorez (2023) pp. 126 y 129.
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expedientes que permitirfan reconducir la tutela por cldusulas abusivas a nulidad por objeto
ilicito de los articulos 1462 y 1465 del Cédigo Civil. Lo cierto es que esta procedencia am-
plia de la nulidad absoluta por objeto ilicito ha sido criticada por doctrina autorizada que
sostiene que ante la dificultad que implica precisar la licicud del objeto es preferible asumir
que la regla general es que lo sea, salvo aquellos casos en que la ley expresamente lo ha de-
clarado como ilicito”.

La segunda cuestién es que si acogiéramos la idea de que la ventaja injusta puede
reconducirse al objeto ilicito, a la vulneracién de la buena fe o al abuso del derecho en sede
precontractual, las consecuencias derivadas de ella serfan, en el primer y en el segundo caso,
la nulidad absoluta y, en el tercero, la indemnizacién de dafios, apartdndose de los efectos
propios de la ventaja injusta, cuales son la adaptacién del contrato y la nulidad relativa que,
como hemos referido precedentemente, resultan mds adecuados, toda vez que favorecen la
preservacién del contrato.

La tercera cuestién es que si de lo que se trata es considerar la acogida de la venta-
ja injusta se advierte un dispositivo hasta ahora inexplorado entre nosotros: los vicios del
consentimiento. En otras palabras, creemos que para considerar si dicha figura puede ser
acogida en el 4mbito nacional, también es necesario prestarles atencién, cuestién a la que
destinamos nuestros esfuerzos en el apartado siguiente.

2. Los vICIOS DEL CONSENTIMIENTO COMO DISPOSITIVOS DE INCARDINACION DE LA

VENTAJA INJUSTA

En esta seccién nos interesa considerar si los vicios del consentimiento son dispositi-
vos que permitan acoger la figura de la ventaja injusta y en qué medida servirfan a tal pro-
pésito. La forma en que procedemos es la siguiente. En primer lugar, formulamos algunas
consideraciones generales en torno a los vicios del consentimiento. En segundo lugar, refe-
rimos algunas situaciones que se han presentado como supuestos de ventaja injusta y luego
ofrecemos una sistematizacién de ellas. En tercer lugar, examinaremos dichos supuestos con
cargo a la disciplina del error, el dolo y la fuerza.

La primera cuestién general respecto a los vicios del consentimiento es que, como se
ha planteado por alguna doctrina, sirven a miiltiples intereses’'. Desde luego a la tutela de la
autonomia privada, pero también a otros como la seguridad juridica™ y lo que podria deno-
minarse la autorresponsabilidad’. Sin embargo, al menos en su disefio actual, los vicios del
consentimiento no prestan atencion falta de equivalencia de las prestaciones en s{ misma,
sino que, en el mejor de los casos, como un indicador de la presencia del vicio.

La segunda cuestién es que la disciplina de los vicios resulta mds bien desaprensiva
de las condiciones materiales de las personas y, en la medida en que sean jurfdicamente ca-
paces tiende al menos a tratarlas como zguales.

7% Por todos CORRAL (2018) p. 574.

7t DE 1A Maza (2010c) pp. 248-252.

72 Por todos, Corral (2018) p. 544 y DOMINGUEZ (2020) p. 104.

73 Sobre este principio CARIOTA (1956) p. 53 y PIETROBON (1971) pp. 268-269.
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La conclusién que deberfa extraerse al unir estas dos cuestiones generales es que la
utilidad de los vicios del consentimiento para acoger las situaciones que procuran resolverse
a través de la ventaja injusta es baja. De alli que se sostenga que en los supuestos de ventaja
injusta no tengan por qué concurrir los presupuestos de tales vicios: no tiene que existir
una falsa representacién de la realidad de la parte vulnerable ni mediar maquinaciones frau-
dulentas, violencia 0 amenazas antijuridicas de la parte beneficiada o de un tercero™.

Se trata de una opinidn correcta y eso, muy probablemente, explica que alli donde
se ha aceptado la ventaja injusta no se ha hecho de la mano de los tradicionales vicios del
consentimiento (error, dolo, fuerza), sino que se le ha adicionado como una causal de nuli-
dad diversa.

Pero dicha utilidad 7o es inexistente. Estos permite incardinar algunas de las situacio-
nes de ventaja injusta apuntadas por Gémez Calle que hemos referido precedentemente.

Comenzamos esta tarea advirtiendo que asumimos que, en todas las situaciones que
consideramos a continuacién, se cumplen con los requisitos para configurar el supuesto de
hecho de la ventaja injusta.

En segundo lugar, nos referimos a los supuestos de situaciones de ventaja injusta.
Gémez Calle ha precisado, con acierto, que existen al menos seis supuestos en que dicha
ventaja permitirfa tutelar a la parte débil de un contrato. Tales son la venta un bien mueble
a un bajisimo precio por su imperiosa necesidad de dinero (i) o la compra a un altisimo
precio en que el vendedor se aprovecha de la inexperiencia o ignorancia del comprador o de
la confianza que éste tiene depositada en €l (ii), la contratacién de un servicio a un precio
muy superior al normal por una necesidad urgente derivada de quien lo suministra (iii), las
donaciones desproporcionadas hechas por quien se encuentra en una situacién de depen-
dencia emocional o afectiva respecto del donatario (iv), el aprovechamiento de la inferiori-
dad econdmica o cultural en pactos prematrimoniales en que una de las partes le impone a
la otra la renuncia de derechos que le correspondian a la disolucién del matrimonio (v), la
constitucién de gravosas garantfas para asegurar deudas familiares o las deudas de un em-
pleador que se beneficia de su ascendente sobre el garante (vi)”.

Y es que, como ha quedado dicho, la figura no se constrifie exclusivamente a la lesién
enorme, pues ella no solo alude al desequilibrio prestacional, sino que la amplitud de su
redaccién permite identificar otras figuras que comprenden diversos supuestos de desequili-
brio sustantivo (desproporcion excesiva que contraviene la justicia sustantiva que debe imperar
en todo contrato) y procedimental (explotacion de situacion de debilidad que obstaculiza el in-
tercambio libre y voluntario)’®, que hasta ahora no se han explorado en nuestra doctrina con
la suficiente detencién, en circunstancias que redundan en la tutela de la parte débil y en la
necesidad de dibujar un estatuto general que le sea aplicable.

Segtin lo ofrecido, sistematizaremos los supuestos de Gémez Calle en tres grupos
que nos permite aproximarnos mds claramente a ellos sin repetir el andlisis en todos aque-

7 GomEz (2018) pp. 207-208.
7> Supuestos todos ellos reconocidos en GOMEZ (2018) p. 30.

76 Dado que hay hipétesis en que el desequilibrio significativo no presupone abuso de debilidad ajena, cuales
son la lesién en su vertiente objetiva, las cldusulas abusivas en sede de consumo y las cldusulas abusivas en sede

civil. Véase GOMEZ (2018) pp. 33-43).
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llos que integran una misma categorfa. El primero de ellos corresponde a una apremiante
necesidad de contratar (asi, la venta por imperiosa necesidad de dinero y la contratacién de
un servicio por una necesidad urgente). El segundo es una cierza ignorancia (asi la compra
con inexperiencia, conflanza o ignorancia y el aprovechamiento de inferioridad cultural en
los pactos prematrimoniales). En fin, el tercero corresponde a lo que podria denominarse
dependencia emocional (de esta manera las donaciones desproporcionadas y la constitucién
de garantias).

A continuacién, presentamos esta sistematizacién a la luz de los vicios del consen-
timiento, es decir, del error, del dolo y de la fuerza, pues ese es nuestro propésito. No nos
detendremos en cada supuesto especifico, toda vez que esta perspectiva de andlisis nos im-
pedirfa abordarlos en una misma categoria e intentar arribar a una tutela general para este
grupo de casos.

En efecto, hay uno que pueden abordarse a partir del objeto ilicito, cual es el caso
de los pactos prematrimoniales en que una de las partes le impone a la otra la renuncia de
derechos que le correspondian a la disolucién del matrimonio, pues contraviene el articulo
1717 del Cédigo Civil en aquella parte que establece que las capitulaciones matrimoniales
no contendrdn estipulaciones contrarias a las leyes. Otro que pueden reconducirse a la ac-
cién de inoficiosa donacidén prevista en el articulo 1187 y activar la rescisién establecida en
el articulo 1425, como acontece con las donaciones desproporcionadas que afectan a un
legitimario. Y dos que encajan en la lesién enorme: la venta de un inmueble a un bajisimo
precio y la compra de este a un altisimo precio.

Pero en los que restan no existirfa un dispositivo a través del cual pueda tutelarse el
desequilibrio. Asi acontece en la desproporcién significativa en la compra y venta de un
bien mueble, en la contratacién de un servicio a un precio muy superior al normal por una
necesidad urgente derivada de quien lo suministra, en las donaciones desproporcionadas
hechas por quien se encuentra en una situacién de dependencia emocional o afectiva res-
pecto del donatario en que no proceda la accién de inoficiosa donacién y en la constitucién
de gravosas garantias para asegurar deudas familiares o deudas de un empleador que se be-
neficia de su ascendente sobre el garante.

Para alcanzar dicho propdsito procederemos de la siguiente manera. En primer lugar,
indicamos en qué consiste cada vicio y luego como operan respecto de los grupos recién
sefialados, esto es, de la necesidad apremiante de contratar, de la ignorancia y de la depen-
dencia emocional.

a. El error

Entendemos por error la ignorancia acerca de determinados aspectos de la realidad
que el Derecho considera suficientes para entender el consentimiento viciado. Dos requisi-
tos son los que determinan esta consecuencia. El primero de ellos es que se el supuesto de
ignorancia encaje en la descripcién de los articulos 1453 a 1455 del Cédigo Civil, esto es,
del error obstdculo, del error sustancial, del error accidental y del error en la persona y, en
segundo lugar, que sea excusable”’.

77 Sobre la excusabilidad del error DE LA Maza (2017a) pp. 169-175.
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El primer grupo corresponde a la necesidad apremiante y, en nuestra opinidn, el error
no tendrfa utilidad respecto de él. La razén es la siguiente: lo definitorio de este grupo es
tal necesidad apremiante, no la ignorancia de ciertos aspectos de la realidad. La voluntad de
quien contraté no se encuentra constrefiida por la falta de informacién relevante, sino que
por una necesidad que debe satisfacerse impostergablemente.

El segundo grupo —la dependencia emocional— presenta la misma limitacién que el
primero respecto de la disciplina del error, no es un problema de ignorancia: por lo mismo,
se encuentra mds alld del campo de aplicacién del error.

El tercer grupo —la ignorancia— se acomoda, en principio al menos, a la fisonomia
del error y, por lo mismo, parece conveniente prestarle mayor atencién. Para hacerlo, re-
sulta conveniente recordar que no cualquier supuesto de ignorancia configura un error con
trascendencia anulatoria, sino que se trata inicamente de aquellos supuestos considerados
entre los articulos 1453 a 1455.

Lo siguiente que debe tenerse presente, es que en el grupo de la ignorancia hemos
reunido /a falta de experiencia y la confianza en la medida en que la falta de experiencia o el
exceso de confianza es lo que lleva al error. Resulta importante, entonces, atender al requi-
sito de la excusabilidad del error. La razén es la siguiente: una parte importante de la doctri-
na ha entendido que esta es un requisito relativo a la diligencia que debe emplearse en los
propios negocios.”® Si se considera la excusabilidad en esos términos, la falta de experiencia
y la confianza excesiva parecen encontrar fécil acomodo como ejemplos de inexcusabilidad.
Sin embargo, esa no es la Unica manera de considerar la excusabilidad. Dominguez Aguila
ha defendido un enfoque mds relacional, considerdndola como un dispositivo para distri-
buir el riesgo de la informacion defectuosa que pondera comparativamente la conducta de las
partes’”’. Miradas asi las cosas, la falta de experiencia o la confianza excesiva no necesaria-
mente determinan la inexcusabilidad del error, sin embargo, exigen preguntarse si la otra
parte debfa proteger a quien padecia de inexperiencia o habfa confiado excesivamente. Se
trata de una cuestién sobre la que volveremos a propésito del dolo.

b. El dolo

Claro Solar define al dolo vicio del consentimiento como “toda especie de maniobras
reprobadas por la buena fe, que una persona emplea para hacer que otra persona incurra en
un error que la determina a contratar”®. En consecuencia, para que el dolo vicie el consen-
timiento ha de ser que la conducta (una accién u omision) sea fraudulenta y que induzca a
la otra parte, ya sea a determinados términos del contrato (dolo incidental®') o a la decisién
de contratar (dolo principal®?).

78 CLARO (2015) p. 141 y LEON (1979) p. 166 .

7 DOMINGUEZ (2020) pp. 134- 138 y DE 1A Maza (2017b) pp. 489-520.

80 CLarO (2015) p. 199. En el mismo sentido, DoMINGUEZ (2020) p. 153.

81 Definido por Alcalde y Boetsch como “el que no determina a una persona a celebrar el acto juridico, pero sf
a concluirlo en distintas condiciones de aquellas en las que lo habrfa concluido, generalmente menos onerosas,
si no se hubiera empleado el procedimiento torcido” (ALCALDE y BoeTscH (2021) p. 144).

82 Que es el que vicia el consentimiento si, ademds, emanad de una de las partes, de conformidad al articulo

1458 del Cédigo Civil.
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Respecto del primer grupo de casos, esto es, la necesidad apremiante de contratar, si
se asume que el dolo es una induccidén al error, la dnica posibilidad serfa que tal necesidad
fuera un error al que indujo el otro contratante.® Si no es asi, lo que habria que calificar
como doloso serfa el aprovechamiento de la necesidad apremiante. Sin embargo, tratdndose
de la ventaja injusta, segiin ya ha quedado dicho, la discusién acerca del aprovechamien-
to ensefia que por éste se entiende el simple conocimiento de la situacién de necesidad
apremiante. Como resulta evidente, ese conocimiento no puede estimarse como una ma-
quinacién. Queda, entonces, la cuestién del dolo por omisidn, pero, en ese caso, la omisién
consiste en no informar®, de manera que tampoco procederfa. En nuestra opinién, enton-
ces, salvo que se induzca a error sobre la existencia de la necesidad apremiante, no resulta
posible acudir a la disciplina del dolo.

No obstante lo anterior, nos interesa aprovechar el tratamiento del dolo para con-
siderar una idea que ha presentado Bigwood® en el derecho inglés y Barcel6 Compte®
en el 4mbito espafiol. Ambos sugieren que la situacién que exponemos puede caracteri-
zarse como una vulneracién de una norma de la comunidad (legal neighbourhood), lo que
implica que las partes, en cualquier negociacién, deban considerar los intereses de la otra
—aproximdndonos a la idea de altruismo moderado en el derecho de contratos®’—, pudien-
do configurarse deberes de colaboracién derivados de las exigencias de conducirse de buena
fe durante la negociacién del contrato. Tal constatacién podria llevar a plantear que en la
ventaja injusta podria existir una contravencién de la buena fe precontractual y asf justifi-
car, al menos la procedencia de la indemnizacién de los dafios que la explotacién causara al
otro contratante®,

En lo que concierne al grupo relativo a la dependencia emocional, esta no ha sido
creada por uno de los contratantes para lograr la voluntad de otro, en cuyo caso podria
configurar un supuesto de dolo vicio del consentimiento, siempre y cuando se aceptara una
nocién de dolo mds amplia de la que parece aceptarse en Chile. En este sentido Federico de
Castro sugirié que el alcance de la expresién no se limita a la provocacién del engafio, sino
que alcanza a otras maniobras ilicitas destinadas a capturar la voluntad negocial.® Pero, si el
caso es que la dependencia no se ha creado con ese fin, al igual que sucedia en el caso ante-
rior, no existe una maquinacién fraudulenta. Sin embargo, respecto del dolo por omisién
las cosas pueden cambiar. Segun se ha dicho, existe dolo por omisién cuando, deliberada-
mente, con la intencidén, de que se manifieste una voluntad negocial, se omite la entrega de
informacién que la ley o el principio general de la buena fe exigen suministrar.”® Pues bien,
uno de los criterios que se emplea para justificar deberes de informacién precontractual de-

8 Se trata de un error en los motivos, pero, en este caso —el de dolo— las limitaciones que la disciplina del error
vicio impone al error en los motivos no se aplica.

8 LEON (1979) p. 205 y ALCALDE y BOETSCH (2021) pp. 136y ss.

8 Bigwoob (2005) pp. 85-86.

8 BARCELO (2019) pp. 122-123

87 Sobre el altruismo en el derecho de contratos PEREIRA (2022) pp. 1-30.
8 BARCELO (2019) pp. 124-127.

8 DE CasTrO (1985) p. 149.

% DOMINGUEZ (2020) p. 152.
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rivados de la buena fe es la existencia de una relacidn de confianza’. Si se asume que la de-
pendencia emocional se da en una relacién en la que existe una relacién de confianza entre
las partes, entonces habrd que preguntarse si aquella que se beneficia del desequilibrio debia
informdrselo a la otra. Nuestra respuesta es, al menos en general, si. En la medida en que
exista la confianza, existe una expectativa legitima de que la otra parte comunique el con-
trato que se estd celebrando es ruinoso para quien lo padece y extremadamente beneficioso
para la parte que calla.

Esta dltima idea se enlaza con el tercer grupo de casos que refiere a la ignorancia.
Una vez mds, convendrd distinguir entre dolo por accién y por omisién. Si la ignorancia
fue provocada por quien se va a beneficiar de la ventaja injusta, entonces la situacién encaja
perfectamente con la definicién de dolo aceptada en Chile. Si, en cambio se trata de dolo
por omisién, la pregunta es si existfa un deber de informar que se infringié deliberada-
mente. La respuesta a esta pregunta puede resultar mds o menos compleja segin si es que el
deber de informar se encuentra tipificado o en la ley o, en cambio, hay que extraerlo de las
exigencias que impone a las partes el principio general de buena fe mientras negocian un
contrato”. Si se trata un deber legal, por ejemplo de aquellos de la LPC?, entonces la solu-
cién es sencilla, pero, si deriva de las exigencias de la buena fe, entonces, resulta necesario
mostrar que la buena fe, en ese caso particular, imponfa tal deber.

¢. La fuerza

La fuerza puede definirse como “el constrenimiento ejercido sobre la voluntad del
que hace la declaracién, y que resulta de la amenaza de un mal considerable y grave™*. Tal
constrefiimiento corresponde a una amenaza (lo que frecuentemente se denomina “fuerza
moral”, una cierta presién ejercida sobre la persona para conseguir su declaracién de vo-
luntad; dicha presién corresponde a la amenaza de un mal futuro). No hay fuerza, como lo
apunta Claro Solar, en cuanto vicio del consentimiento, cuando la presién fisica reduce a la
victima a un estado enteramente pasivo”. Como se sabe, de conformidad al articulo 1456
del Cédigo Civil, para que ella vicie el consentimiento debe ser capaz de producir una fuerte
impresidn en una persona en términos de determinarla a contratar y ejercerse con esa inten-
cién. Debe, ademds, ser injusta y esto determina que, como ha sugerido Castro, que

“los jueces tienen asi que realizar la delicada tarea de distinguir entre: las presiones usuales en
la vida de los negocios, que como tales se estiman permitidas, de aquellas otras claramente

reprobadas”™®.

Por lo que toca a la necesidad apremiante de contratar, parece evidente que si ella se
explica por la amenaza que la otra parte o un tercero ha formulado a quien manifiesta su

1 Sobre este tépico DE LA Maza (2010a) pp. 300-302.

2 Un detallado estudio de tales deberes tipicos y atipicos en DE Lo Maza (2010a) pp. 67-347.
% A propésito de tales deberes DE LA Maza (2010b) pp. 21-52.

%t Craro (2015) p. 174.

% CLARO (2015) p. 174.

% DE CasTro (1985) p. 145.
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voluntad con la intencién de inducirlo a contratar, existird un supuesto de fuerza como vi-
cio del consentimiento ;Qué sucede, sin embargo, si la presién no proviene de la amenaza
de personas? A propdésito del origen de la fuerza, se ha planteado en Chile la cuestién del
estado de necesidad. Habrd que comenzar notando que, en materia penal, opera como una
cldusula de exclusién de punibilidad y que, en el dmbito nacional se ha estimado, debe ope-
rar como una causa de justificacién respecto de la responsabilidad civil””. Por otra parte, en
el derecho francés, aun antes de la modificacién de 2016 —y con el mismo tono del articulo
1457, es decir, la aparente exigencia de que la fuerza haya sido empleada por otra persona—
se habia fallado que el estado de necesidad recibia su adecuado encaje en la disciplina de la
fuerza®®. En el dmbito nacional, recuerda Dominguez, esa solucién fue defendida por Duc-
ci y senala que el tenor de dicho articulo no impide aplicar la disciplina de la fuerza a este
tipo de casos pues

“(...) la regla no hace referencia a que sea requisito de la fuerza que provenga solo de un acto
humano. Lo que ella trata es de separar la fuerza del dolo en cuanto a que no se pide en ella

que provenga de la contraparte™®.

Se trata, sin duda, de un argumento ingenioso, sin embargo, podria resultar algo
desaprensivo con la historia de la regla que instancia el precepto pues, como ha notado De
Castro respecto del Cédigo Civil espafiol, en el derecho romano “no se consideraba impug-
nable el contrato celebrado en estado de peligro o de necesidad aunque éste suponga una
situacién de grave temor”'%,

Por otra parte, aun si se acepta la asimilacién, debe hacerse con cuidado, pues como

previenen Flour, Aubert y Savaux:

“la asimilacién del estado de necesidad a la violencia debe considerarse la regla general, pero
solo si el otro contratante se aprovechd de esas circunstancias para pactar condiciones abusi-

vamente favorables a ¢]”1%!,

Dominguez aconseja otra cautela, en los siguientes términos:

“la aceptacién de la presién de circunstancias econdémicas como situacién asimilable a la fuer-
za no puede hacerse sino con precaucién puesto que (...) no se pude impedir a los débiles

que contraten con los fuertes”'*%

77 BARROS (2020) pp. 145-146 y recientemente CESPEDES, ESCOBAR y MENDOZA (2022) pp. 45-78.

% FLOUR, AUBERT y SAVAUX (2014) p. 229. Una aproximacién similar en nuestra dogmdtica se aprecia en To-
CORNAL (1981) p. 146 y PraDO (2020) pp. 635-652.

? DOMINGUEZ (2020) pp. 177-178.

10 DE CastrO (1985) p. 142

191 FLOUR, AUBERT y SAVAUX (2014) p. 244.

122 DoMINGUEZ (2020) pp. 179-180.
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En lo que concierne al segundo grupo de casos, esto es, a la dependencia emocional,
ella parece lejana a la amenaza de un mal grave, sin embargo, podria asumirse que el mal
que se percibe como grave consiste en desagradar a la persona respecto en quien se confia.
El problema con esa maniobra es que, aun cuando resulte plausible considerar eso como
un mal grave, al hacerlo lleva en direccién al zemor reverencial, siempre que se trate de una
persona a quien se debe sumsidn y respeto, y habrd que advertir que el legislador ha estima-
do que, con independencia de la impresién que produzca en quien declara la voluntad, el
temor reverencial 7o vicia el consentimiento. Asi lo dispone el inciso final del articulo 1456
en los siguientes términos:

“El temor reverencial, esto es el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe su-
misién y respeto no basta para viciar el consentimiento”.

Como puede verse, por intenso que sea dicho temor, no basta para viciar el consenti-
miento, circunstancia que refuerza el componente objetivo del vicio.

Aun respecto del temor reverencial, Dominguez ha senalado que su exclusién deter-
minarfa la improcedencia de la influencia indebida en el dmbito nacional'®.
En fin, en lo que respecta al tercer grupo, cual es, la ignorancia, claramente se en-

cuentra mds alld del alcance de la fuerza como vicio del consentimiento.

[V. CONCLUSIONES

La falta de regulacién de la ventaja injusta en nuestro derecho ha determinado que di-
versos autores nacionales hayan realizado valiosos esfuerzos para intentar encajarla a partir de
ciertos dispositivos con el propdsito de alcanzar la justicia contractual que ella prodiga.

A nuestro juicio, tales propuestas adolecen de falta de justificacién normativa o esta
resulta un tanto rebuscada, prescindiendo del recurso a los vicios del consentimiento que,
como hemos pretendido demostrar en las lineas que anteceden, permiten que algunos su-
puestos de ventaja injusta que se han identificado en el derecho comparado sean tutelados
por esta via.

Podria pensarse que el examen de los vicios del consentimiento que hemos efectuado
muestra una capacidad mds bien limitada para contener la ventaja injusta respecto de su su-
puesto de hecho y de sus consecuencias en relacién a las otras propuestas de las que disentimos.

En efecto, tratdndose del error, y de conformidad al inciso final del articulo 1682 del
Cédigo Civil, la consecuencia es la nulidad relativa, salvo tratdndose del error obstdculo,
pues se ha discutido si procede la nulidad absoluta e, incluso, la inexistencia'®. Por otra
parte, se ha postulado que la indemnizacién no solo procederia tratindose del error en la
persona como lo indica el articulo 1455 del Cédigo Civil, sino que también respecto de

19 DOMINGUEZ (2020) p. 171.
194 Una visién panordmica de esta discusién en ALCALDE y BOETSCH (2021) p. 102.
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otros errores a partir del aforismo ubi edem ratio ibi ius y que su fundamento se encuentra
en el dano ocasionado por la nulidad'®.

En lo que respecta al dolo vicio y a la fuerza moral grave, injusta y determinante sus
consecuencias son idénticas, toda vez que también procede la nulidad relativa, asi como la
indemnizacién de perjuicios, dado que como lo ha referido la doctrina mds autorizada ella
siempre estd disponible si la reparacién del dafio causado no queda satisfecha con la sola
declaracién de la nulidad y la consiguiente restitucién'®.

Puestas las cosas de esta manera, la disciplina de los vicios del consentimiento per-
mitirfa acoger uno de los remedios previstos para la ventaja injusta en algunas regulaciones,
cual es la nulidad relativa, mas no aquel relativo a la adaptacién del contrato. Pero lo cierto
es que las propuestas que abogan por reconducir las hipétesis en que ella tiene lugar al ob-
jeto ilicito o a la infraccién de la buena fe precontractual activando, respectivamente, la nu-
lidad absoluta o la sola indemnizacién de dafios, tampoco alcanzan la referida adapracion.

Nuestra propuesta se asemeja a aquellas en lo que refiere a los efectos, pero parece
mds robusta y concreta en cuanto a la argumentacién, dado que se apoya en un dispositivo
expresamente regulado en nuestro Cddigo al que los tribunales pueden recurrir para tutelar
al contratante débil que se encuentre en dicho supuesto. Ciertamente no comprende todas
las hipétesis que hemos referido de ventaja injusta, pero nos permite constatar que algunas
de ellas pueden tutelarse por esta via, hasta ahora inexplorada. Y esta nos parece una buena
noticia mientras nuestro legislador no se anime a disciplinarla.
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