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RESUMEN

Este articulo busca caracterizar las clausulas de terminacion unilateral ad
nutum o sin expresion de causa desde el derecho civil chileno, mediante un
acercamiento a su régimen juridico y campo de aplicacion. Se estudia su
naturaleza juridica, su distincién con otras figuras afines, sus requisitos de
operatividad, sus efectos y su ineficacia. Lo anterior permite comprender la
facultad de poner término a un contrato sin necesidad de incumplimiento
como un medio de tutela de origen convencional que busca resguardar el
interés futuro de las partes en la no continuacién del vinculo contractual.

Palabras claves: terminacion unilateral; desistimiento unilateral; termi-
nacion de contratos.

ABSTRACT

The purpose of this article is to characterize the right of unilateral termina-
tion ad nutum or without cause given by the contract to the parties, from the
point of view of the Chilean Civil Law. This is done by establishing their
legal status and scope of action. The article studies the juridical nature of
this clauses, the distinctions with other similar figures, the requirements
necessary for their use, their effects and their annulment. This allows us to
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understand the right of unilateral termination without cause as a remedy
of contractual origin that safeguards the future interest of the parties that
do not wish to continue with the contract.

Keywords: unilateral termination; right of withdrawal; termination of
contracts.

I. INTRODUCCION

La facultad de poner término a un contrato, de forma unilateral y sin que
exista incumplimiento, ha recibido cada vez mayor atencion, tanto desde
un punto de vista teérico como practico, pues es un hecho que es cada
vez mas comun su utilizacion'.

Por cierto, esta clausula resultara particularmente til en aquellos con-
tratos para los cuales la ley no ha previsto de forma expresa una causal
de terminacién por voluntad de una de las partes, como sucede con la
revocacion del mandato o el desahucio en el arrendamiento?. Por ello, se
excluye de este estudio las formas de terminacion unilateral consagradas
por la ley, las que ya han recibido atencion por parte de la doctrina mas
reciente®.

! No es extrafio encontrar, en contratos de cierta complejidad, una clausula que habilite
a los contratantes a poner término al vinculo contractual que los une, incluso, frente a
la ausencia de un incumplimiento. Asi, se pueden ver clausulas del siguiente tenor: “La
compainia o el contratista podra dar por terminado este contrato en cualquier momento y
sin necesidad de invocar causa alguna, bastando para ello que lo comunique por escrito a
la otra parte a lo menos con ciento veinte (120) dias corridos de anticipacion. El ejercicio
de esta facultad no dara derecho a ninguna de las partes a indemnizacién o compensacion
de ninguna especie”. Otra formulacién usual es “cualquiera de las partes podra poner
término anticipado al presente contrato mediante un aviso por carta certificada enviado
a la direccion registrada. Una vez recibido el aviso de terminacion las obligaciones de las
partes se mantendran por el plazo de 30 dias, tras los cuales se entendera terminado de
pleno derecho el contrato”.

2 El origen tanto legal como convencional de la facultad de terminacién unilateral es
aceptado en general por la doctrina chilena. René Abeliuk sefiala: “la revocacion unilateral
del contrato puede ser establecida en el mismo, como un derecho para una de las partes
para desligarse del vinculo, cumplido algin evento determinado, o por su sola voluntad,
o previo pago de una indemnizacion prefijada, etc.”. Véase ABELIUK (2014), tomo 1, p. 207.
En el mismo sentido se pronuncia Vobanovic (2016), tomo 111, p. 114.

¢ En obras generales sobre contratos y obligaciones, se menciona la facultad de ter-
minacion unilateral, tanto de origen legal como convencional, dentro de los modos de
disolucion o agotamiento de la fuerza obligatoria de los contratos, pero sin entrar en su
régimen particular. Véase LOPEZ y ELORRIAGA (2017), p. 350. Para un estudio en particular
de la terminacion unilateral, véase CapRriLE (2011), pp. 271-296.
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Por ello, procuraremos tratar en este articulo el régimen juridico de
las estipulaciones contractuales por las cuales se da a las partes el derecho
de poner término anticipado al contrato, en los casos en que la ley no ha
conferido ese derecho, y sin que sea necesario un incumplimiento para su
activacion’. Se trata de lo que denominaremos clausulas de terminacion
unilateral sin expresion de causa o ad nutum’. Sin perjuicio de que este
es el nombre que mejor las caracteriza, a lo largo de este trabajo nos re-
feriremos a ellas simplemente como clausulas de terminacion unilateral.

Conviene hacer una precision terminoldgica. La nomenclatura utiliza-
da en nuestro idioma para referirse a la terminacién unilateral es variada.
Se utilizan expresiones como desistimiento, retracto, denuncia, revocacién
y terminacion para designar a la facultad descrita, consistente en poner fin
al contrato de modo unilateral sin necesidad de expresar causa’. En este
trabajo hemos optado por hablar de terminacion unilateral, por considerar
que es el término que mejor se aviene a su naturaleza y efectos.

IT. CONCEPTO, CARACTERIZACION Y DELIMITACION
1. Concepto y caracteres

Las clausulas de terminacién unilateral pueden ser definidas como aquellas
estipulaciones contractuales que otorgan a una o a ambas partes el derecho
a poner término al contrato sin necesidad invocar o probar causa alguna,
mas alla de la voluntad de querer que la relacion contractual se extinga.
Aunque existen caracterizaciones mas elaboradas, parece preferible esta
nocion aproximativa que expresa la esencia de esta clausula contractual’.

* Carlos Pizarro senala: “la fisonomia de estas clausulas es también bastante dispersa
y florida, pero resultan unidas por su origen, la necesidad del acuerdo de las partes, la
libertad contractual. Las partes organizan el término posible del contrato desde su origen.
Esta actitud algo cabalistica que asegura a los contratantes su liberacion se basa en la sola
voluntad del contratante beneficiario y sin que, en principio, pueda controvertirse frente
al juez”. Véase P1zarro (2018), p. 585.

% Lalocucién latina ad nutum, que significa “ala orden”, es utilizada, de acuerdo con el
Diccionario del espaniol juridico de la Real Academia Esparfiola, para senalar que algo se realiza
a voluntad o unilateralmente. Aplicada al tema en analisis, es utilizada para significar que
la facultad de terminacion se ejerce por la sola voluntad de su titular, sin que sea necesario
que concurra ninguna otra circunstancia o justificacién. Véase SEVERIN (2018) p. 309.

¢ Cfr. SEVERIN (2018) p. 308. El Cédigo Civil tampoco es uniforme en este punto,
usando expresiones como renuncia, revocacion, terminaciéon, derecho de cese, etcétera.

’ Refiriéndose al desistimiento unilateral en términos generales, Bruno Caprile lo define
como “una forma de extincién del contrato que consiste en la facultad concedida porlaley
o por la convencién a una o ambas partes para romper unilateralmente el contrato, por su
sola voluntad, sin necesidad de un incumplimiento de la contraria, bastando su ejercicio
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Ahondando un poco mas, veamos qué notas o elementos caracterizan
a estas estipulaciones.

En primer lugar, de acuerdo con la clasificacion de los elementos de
los contratos que hace el art. 1444 del Codigo Civil, las clausulas de termi-
nacion unilateral ad nutum son elementos accidentales de las convenciones
en que se incluyen, pues ni esencial ni naturalmente le pertenecen.

Otra caracteristica, derivada de su caracter accidental, es que son
excepcionales, pues la regla general es que los contratos no pueden ser
terminados por la voluntad unilateral de una de las partes. Lo anterior es
sin perjuicio de que, en algunos contratos, la posibilidad de terminacion
unilateral debe admitirse necesariamente, como sucede en los contratos
de duracion indefinida®.

Un elemento que se extrae de la definicion es que las clausulas de
terminacion unilateral dan origen a un derecho que se ejerce sin necesi-
dad de expresar o probar una causa o motivo que se conforme a algin
parametro normativo. Basta con la voluntad de poner término al contrato’.

Por ultimo, quiza la caracteristica mas discutida de la clausula es su
operatividad extrajudicial, es decir, que el derecho se ejerce directamente
entre las partes, sin que sea preciso requerir un pronunciamiento judicial
en dicho sentido. Esto es sin perjuicio del control judicial posterior que

de buena fe y noticiarla con un preaviso razonable a la contraria, so pena de indemnizar
los perjuicios en caso de ejercicio irregular.” CAPRILE (2011), p. 271. Separando de esta
definicién la terminacién unilateral de origen legal y los requisitos para su ejercicio, se
llega a una definicién similar a la que hemos dado.

8 En los contratos de duracién indefinida, la facultad de desistir unilateralmente del
contrato ha de entenderse comprendida de forma necesaria en ellos, ya que de lo contrario
la relacion contractual se volveria perpetua. Como bien sefiala Luis Diez-Picazo: “el
problema se plantea como una tension entre dos fuerzas o reglas contrarias: por un lado,
aparece la idea de que la subsistencia y la ejecucion de una obligacién no puede nunca
dejarse al arbitrio de una de las partes; por otro lado, se encuentra la exigencia de que una
vinculacién obligatoria no sea nunca indefinida, ni mucho menos perpetua y, ademas, que
la relacion sea un cauce de proteccion de los intereses de las partes”. Diez-Picazo (2008),
p- 1087. En nuestra opinion, este matiz no altera el caracter accidental de las clausulas de
terminacion unilateral ad nutum, pues mal puede decirse que en los contratos de duracion
indefinida la facultad de ponerles término de modo unilateral tenga un origen convencional.

¥ Asilo expresa Francesco Messineo, para quien la terminacion unilateral “es un poder
(ius poenitendi) de cada una de las partes; es el medio para disolver la relacién nacida del
contrato, por la sola voluntad e iniciativa de una de ellas, sin necesidad de demanda judicial
ni de juicio”. MESSINEO (1986), tomo 11, pp. 420-421. En el mismo sentido, Bruno Caprile
senala como nota esencial de la terminacion unilateral el que se trate de una facultad de
una de las partes para romper el contrato “por su sola voluntad”. CAPRILE (2011), p. 271.
Gonzalo Severin concuerda con esta definicion, indicando que el caracter ad nutum es
lo que permite distinguir lo que él denomina desistimiento unilateral de otras formas de
terminacion unilateral que si pueden exigir una causa justificada. SEVERIN (2018), p. 309.
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se haga a solicitud del interesado, y que puede llevar a la declaracion de
ineficacia de la terminacion ejercida.

2. Delimitacion. Andlisis comparativo con figuras afines

a) Clausulas de terminacion unilateral
y pactos comisorios o clausulas resolutorias

Las clausulas resolutorias son estipulaciones contractuales que regulan
algtin aspecto de la resolucion por incumplimiento, es decir, de la ter-
minacién de un contrato por la inejecucion de las obligaciones de una
de las partes'. Este tipo de estipulaciones pueden tener un amplio con-
tenido, como qué incumplimientos seran calificados como resolutorios,
qué restituciones deberan hacerse las partes, en qué momento y forma se
producen sus efectos, etcétera'’.

Las clausulas resolutorias se distinguen de las condiciones resolutorias
ordinarias de la misma manera que la resolucion por incumplimiento como
efecto de las obligaciones, puesto que se trata de una facultad cuyo ejercicio
queda entregado al contratante diligente para proteger su interés en el
contrato o, bien, de una sancion establecida con el mismo objetivo'. No
son un mero hecho futuro e incierto del que se produzcan ciertos efectos,
sino que son regulaciones especificas de una cuestiéon inherente a todo
vinculo contractual, como lo es el eventual incumplimiento.

De lo dicho, queda claro que entre clausulas resolutorias y clausulas
de terminacion unilateral existe una diferencia fundamental: mientras las
primeras tienen como presupuesto de eficacia la existencia de un incum-
plimiento, las clausulas de terminacién unilateral conceden una facultad
que opera con independencia de este, por lo que puede ser ejercida pese
a que la contraparte haya cumplido perfectamente sus obligaciones®.

La distincién es también relevante en los casos de clausulas resoluto-
rias que facultan para resolver el contrato de forma extrajudicial ante un
incumplimiento'. En este caso, el ejercicio de la resolucion queda sujeto
a un control judicial @ posteriori que se basara en la existencia o no de un

10'Véase DE LA Maza y VIDAL (2018), p. 511.

! Cfr. Pizarro (2013), p. 358.

2 Cfr. BorTESELLE (2011), pp. 91-93.

1 La distincion ha sido destacada por Cristian Aedo: “Desde ya, es conveniente separar
la posibilidad de resolver unilateralmente el contrato con el desistimiento, figura que
supone la facultad unilateral de renunciar al contrato, por su sola voluntad, sin necesidad
de incumplimiento de la contraria”. AEpoO (2019), p. 74.

1 Sobre la posibilidad de admitir que las partes puedan permitir la resolucion extra-
judicial frente a un incumplimiento, se pronuncia a favor KUNcAR (2010), p. 556 y CARDENAS
y RevEeco (2018), p. 329.
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incumplimiento contractual, mientras que en las clausulas de terminacién
unilateral solo versara sobre los requisitos que se pusieron para manifestar
la voluntad de poner término al contrato y no en la causa de dicha voluntad.

b) Clausulas de terminacion unilateral
y las llamadas “clausulas de salida”

Las “clausulas de salida”, también denominadas “de retracto” son aquellas
en virtud de las cuales se otorga el derecho a una de las partes de dejar sin
efecto el contrato unilateralmente, pero generandose con ello la obligacién
de pagar una contraprestacion a la otra parte, consistente normalmente
en una suma de dinero.

La distincion entre este tipo de clausulas y las de terminacién unila-
teral no es planteada de modo categoérico por la doctrina. Hernan Corral
sefiala que la clausula de retracto es

“la convencién por la cual las partes convienen en que una o
cualquiera de ellas tendra derecho, durante cierto tiempo o con
ciertas condiciones, a dejar sin efecto el contrato que no admite
revocacion o terminacién por voluntad unilateral”,

agregando que es comun que el retractante deba “realizar una prestacion,
ordinariamente el pago de una cantidad de dinero, en beneficio de la contrapar-
te””. En el mismo sentido, Carlos Pizarro sostiene que la clausula de salida
tiene “en forma usual” asociada el pago de una suma determinada de dinero™.

Entendido de esta manera, el pago de una contraprestacion por el ejer-
cicio del derecho de terminacion unilateral seria un elemento accidental
que no alcanzaria a constituir un tipo distinto de clausula. La contrapres-
tacion no seria otra cosa que “el precio del desistimiento”".

Pensamos que no es asi, ya que la existencia de una contraprestacion
modifica la naturaleza de la clausula, al tratarse de un derecho de ejer-
cicio eventual que encuentra su correlato en el crédito que genera para
la contraparte de exigir el pago de una “multa penitencial” por dicho
ejercicio. En este sentido, la obligacién que surge para la parte que ejerce
la terminacion sustenta la existencia del derecho, haciendo las veces de
causa de la obligacion de soportar la extincion del contrato'.

15 CorraL (2012), p. 131.

16 PizarRrO (2018), p. 585.

7 Bianca (1998), p. 706.

18 Asi lo ilustra Carlos Pizarro, quien sin hacer la diferencia explicita con las clausulas de
terminacion unilateral ad nutum, senala: “en el evento que se haya asociado ala clausula de
salida el pago de una suma de dinero, la misma genera un derecho, pero como contrapartida
una obligacion, sustentandose en la causa reciproca que permite la materializacion del
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Lo anterior hace que ciertas problematicas en torno a las clausulas de
terminacion unilateral no sean aplicables a las clausulas de salida, como su
consideraciéon como abusiva o los deberes de liquidar la relacion contrac-
tual una vez ejercida, por lo que parece pertinente estudiar las clausulas
ad nutum como una institucion diferente con contornos propios, pese a
que comparte ciertos elementos con las clausulas de salida.

¢) Clausulas de terminacion unilateral y clausulas de terminacion
anticipada por causas distintas del incumplimiento

Otro caso de terminacion unilateral de origen convencional es el de
aquellas clausulas que otorgan un derecho a las partes de poner término
al contrato en la medida que concurran determinados supuestos de hecho
previamente determinados que no sean incumplimientos del contrato®.
Con esta delimitacion previa de su campo de aplicacion se introduce un
elemento que hace que el derecho de terminacién no dependa solo de la
voluntad de la parte que lo ejerce. Es necesario que concurra, ademas,
un hecho previamente determinado®.

La principal diferencia que presentan estas estipulaciones con las clau-
sulas de terminacion unilateral ad nutum es que las primeras se encuentran
sujetas a un control judicial posterior que analice la procedencia de su
ejercicio, pues su operatividad queda subordinada a la efectiva concurren-
cia del supuesto de hecho previsto por el contrato. En cambio, si se ha
pactado la terminacion unilateral con el caracter de ad nutum, no puede
el juez o la contraparte controlar su ejercicio mediante un analisis de los
motivos que llevaron al titular de la facultad a ejercerla®.

derecho previsto. Concurre una obligacion eventual, el pago de la suma de dinero, s6lo
bajo el supuesto, futuro e incierto que se ejerza el derecho a salirse del contrato, el cual no
opera sin el cumplimiento de esa obligacién que nace en concomitancia con la voluntad
de poner fin al contrato”. Pizarro (2018), p. 587.

19 Esta determinacion puede efectuarse de forma especifica, como si se estipula que
cualquiera de las partes pueda poner término al contrato “si el valor del cobre baja a
menos de US$ 2,8 por libra” o, bien, mediante la remisién a conceptos genéricos que
deberan ser concretados en el futuro, por ejemplo, al sefialarse que solo podra desistirse
del contrato “cuando el costo de los materiales necesarios para la producciéon de los bienes
haga econémicamente inviable los términos del presente contrato”.

20 La distincion es reconocida por la doctrina, entendiendo que, si bien a falta de
estipulacion expresa el derecho de desistimiento debe entenderse como ad nutum, en los
casos en que se sefialen supuestos para que opere la terminacion no basta con la mera
voluntad de las partes. Susana Quicios sostiene que estos casos lo serian “de desistimiento
en sentido amplio, pero no ad nutum”. Quicios (2009), p. 1380.

2 Como sefiala Gonzalo Severin “si no es necesario dar cuenta de las razones de la
decision de poner término al contrato (porque el derecho a desistir se ha configurado,
legal o convencionalmente, como un derecho ad nutum) es evidente que las razones de
esa decision no pueden ser valoradas”. Véase SEVERIN (2018), p. 309.
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d) Reflexiones conclusivas

De lo expuesto es posible concluir que las clausulas de terminacién uni-
lateral sin causa o ad nutum son todas aquellas que dan derecho a una o
ambas partes a poner término a un contrato por la mera manifestaciéon de
voluntad, sin necesidad de que se fundamenten ni en el incumplimiento
del contrato (a diferencia de las clausulas resolutorias) ni en otros hechos
previamente estipulados (como en las clausulas de terminacion unilateral
por causas especificas) y sin la obligacion de pagar un precio o contrapres-
tacion por ejercer el derecho (clausula de salida o retracto).

Cabe ahora preguntarse si este tipo de clausulas es admisible solo en
contratos de larga duracién a plazo indefinido o, bien, si procede en toda
especie de contratos.

3. (En qué tipo de contratos
son admisibles estas cldusulas?

a) Contratos de larga duracion
sin plazo de término

Las clausulas de terminacién unilateral tienen una importancia fundamen-
tal en los contratos de larga duracién de plazo indefinido. Parece prefe-
rible esta expresion ante la que es usual en nuestro medio de contratos
de tracto sucesivo, por ser esta la tendencia que se observa en el derecho
extranjero®.

Al generarse en este tipo de contratos una relaciéon continuada entre
las partes en el tiempo, resulta l6gico que se establezcan mecanismos
para poder poner fin al contrato, reconociendo de esa manera que las
circunstancias e intereses de las partes pueden cambiar en un futuro. In-
cluso, si no se pacta expresamente, a partir del principio de proscripcion
de las obligaciones contraidas a perpetuidad se reconoce el derecho de
las partes de poner término unilateralmente del contrato, por lo que una

22 También es comun referirse a estos contratos como “de ejecucién duradera”. En
ambos casos, estos términos se usan para indicar que se trata de contratos donde el fac-
tor tiempo es esencial al contenido y extension de las prestaciones. Véase LARENZ (1958),
tomo 1, p. 41 y GaBRIELLI (2018), p. 270. En un sentido similar, en el ambito comparado
ha ido posicionandose la categoria dogmatica de “contratos de larga duracion”, los
cuales son definidos en el art. 1.11 de los Principios Unidroit sobre los Contratos
Comerciales Internacionales como aquellos “cuyo cumplimiento se extiende en el
tiempo, y que suele involucrar, en mayor o menor medida, una operacién compleja y una
relacién continuada entre las partes”. En uno y otro concepto, si bien existen diferencias,
puede verse como nota caracteristica el que la duracion del contrato forme parte esen-
cial de su contenido, al punto que este seria inconcebible si no se extendiera en el
tiempo.
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clausula de terminacion unilateral viene a ser simplemente la concesion
expresa de una facultad ya existente®.

b) Contratos de larga duracion sujetos a plazo

Tratandose de contratos de ejecucion duradera en lo que se ha pactado un
plazo para su duracion (por ejemplo, un contrato de distribucion a cinco
afios), la existencia de una clausula de terminacion unilateral implicaria
que una de las partes podria, sin el consentimiento de la otra, decidir
poner fin al contrato antes del vencimiento del plazo.

Sobre su admisibilidad en este tipo de contratos existen posturas en-
contradas. Asi, hay quienes sostienen como regla general que las partes
son libres de pactar clausulas de terminacién unilateral en todos aquellos
casos en que la ley no contempla dicha facultad, y que dicha estipulacion
se encontraria amparada sobre la base del principio de autonomia de
la voluntad y en que el ordenamiento juridico no las prohibe de forma
expresa*.

Por otro lado, un argumento para negar la eficacia de las clausulas
de terminacion unilateral en contratos a plazo determinado es la misma
fuerza obligatoria de los contratos, lo que impide que, fuera de los casos
expresamente permitidos por ley, las partes puedan poner término a un
contrato por su sola voluntad®. Siguiendo esta argumentacion, podria

# Incluso a falta de norma expresa que asi lo establezca de un modo general, la
facultad tacita de poner fin a contrato de duracién indefinida es reconocida de modo
general por los autores que se refieren a ella. En nuestro medio, se ha sostenido: “la
hipétesis mas comun de ruptura unilateral es el reconocimiento a cualquiera de las partes
a colocar término al contrato si éste ha sido pactado a plazo indefinido. En la doctrina se
suele elevar a la categoria de principio el derecho a terminar un contrato indefinido. Su
fundamento radica en la libertad individual que impide a los sujetos de derecho unirse
a perpetuidad”. Pizarro (2007), p. 15. La misma conclusion es sostenida por CARRASCO
(2017), p. 480 y MEpIcus (1995), vol. 1, p. 256.

2 Cfr. CaPRrILE (2011), p. 279. En general, los autores que tratan en detalle la figura
del desistimiento unilateral sefialan que esta puede estar establecida expresamente por las
partes, sin distinguir seguin el tipo de contrato en que se pactan, de lo que puede deducirse
que la admiten en términos generales. En este sentido, vid. JOsSERAND (1950), pp. 275-276,
y en Chile, Vobanovic (2016), tomo 111, p. 114.

% Asi lo sefiala Luis Claro Solar, para quien: “por regla general, pues, no puede una
sola de las partes dejar sin efecto el contrato a cuyo perfeccionamiento ha contribuido
y libertarse del vinculo de derecho que, en virtud del mismo contrato, la liga a la otra
parte. Si cualquiera de los contratantes pudiera, sin el consentimiento del otro, prescindir
del contrato, ya no seria cierto que el contrato es una ley entre los contratantes y por lo
mismo irrevocable, como la ley que es hecha con espiritu de perpetuidad.” CLarO (1992),
tomo X1, p. 491. En el mismo sentido parece pronunciarse Rodrigo Barcia, quien, sin
negarles expresamente su eficacia, sostiene: “la revocacion, por regla general, no opera
como causal de ineficacia de los contratos por lo sefialado en el articulo 1545 del C.C.
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decirse que la clausula que autoriza la terminacién unilateral resulta
incompatible con el resto del contrato que se ha celebrado teniendo en
consideracién un periodo determinado dentro del cual estara vigente?.

Otro argumento para rechazar la validez de estas clausulas —al menos
en lo que se relaciona con su caracter ad nutum- podria ser recurrir a la
buena fe contractual, entendiendo que esta informa y corrige el contenido
de los contratos. Siguiendo esta idea, las clausulas de terminacion unilateral
podrian ser consideradas ilicitas en la medida que serian susceptibles de
amparar una terminacion ejercida por motivos injustos o irracionales, lo
que seria contrario a la buena fe.

En nuestra opinién, no se observan razones para no permitir estas
clausulas en este tipo de contratos, toda vez que su reconocimiento se basa
en la facultad que tienen los contratantes para disponer del contenido de la
convencion, estableciendo los medios y requisitos por los cuales producen
y cesan sus efectos?. Si el fin del contrato es la satisfaccion del interés de
los contratantes, no puede ser contradictorio con el mismo el estipular la
posibilidad de ponerle término de modo unilateral, pues ello implicaria
una restriccion a la autonomia privada que no puede fundamentarse en
la naturaleza de la obligacion.

En el mismo sentido, no parece adecuado el recurso a la buena fe
contractual como un medio para corregir el contenido del contrato, pues
segun se dira mas adelante, no parece posible darle dicha funcion en el
derecho chileno. Si la clausula ha sido libremente negociada entre las
partes y no ha sido impuesta de forma abusiva, debe estarse a lo pactado.

Lo anterior es sin perjuicio de los deberes, cargas y obligaciones anexas
al ejercicio del derecho de terminacion establecidas por las partes o por

Sin embargo, hay casos en que la ley permite excepcionalmente privarlos de sus efectos
mediante revocacion”. BArcia (2007), p. 149.

%6 Este razonamiento es el que subyace en un caso conocido por la Corte Suprema,
donde una empresa de servicios médicos hizo uso de una clausula de terminacién unilateral
en un contrato donde se obligaba a realizar examenes médicos a los trabajadores de otra
empresa por un plazo de cinco afios. El tribunal entendi6 que la clausula de terminacion
no podia ser considerada como ad nutum, ya que “se dejaria a la mera voluntad de uno
de los contratantes la vigencia del acuerdo de voluntades, lo que resulta contrario a
la naturaleza del contrato celebrado y a los términos del mismo en cuanto se convino
una duracién determinada, asegurandose asi para la actora la continuidad de la prestacion
de los servicios.” Beltran Rojas EIRL con Servicios Médicos Miscanti Limitada (2018),
considerando 7°.

7 En nuestro medio, se ha sostenido que el principal argumento para dotar de validez
a una clausula de terminacién unilateral ad nutum seria el que asi fue previsto por las partes.
En efecto: “el gran motivo, racional y justo, para desistirse del contrato, es que las partes
lo previeron. Ni mas ni menos que eso. No es un capricho, es una prevision establecida
libremente por las partes en el propio contrato”. WALKER (2020), p. 330.
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la naturaleza del negocio tendientes a mantener el equilibrio contractual
y el resguardo de los intereses de las partes®.

¢) Contratos de ejecucion unica o diferida

Finalmente, cabe referirse a la procedencia de este tipo de clausulas en los
contratos de ejecucion unica o diferida, como sucederia en una compra-
venta en que la entrega de la cosa se supedita a un plazo o en un contrato
de mutuo pagadero en cuotas.

El Codigo Civilitaliano, tratandose de contratos que no sean de ejecu-
cién continuada o periddica (es decir, de ejecucion instantanea o diferida)
dispone que, si se da a alguna de las partes la facultad de desistirse del
contrato, esta puede ser ejercitada mientras no se haya dado principio
a la ejecucion (art. 1373)%. La doctrina discute si podria pactarse que la
terminacién unilateral proceda, incluso, después de haberse ejecutado
el contrato. Massimo Bianca es da la opinién de que seria posible, en el
entendido de que la terminacién nunca afectara los derechos de terceros.
Ademas, la figura no seria extrana al Cidigo Civil, como sucede en el pacto
de retroventa o de retracto®.

Si bien el Codigo Civil chileno no tiene una norma como la del art.
1373 del Codigo Civil italiano, si contempla las figuras del pacto de re-
troventa y de retracto, a partir de lo cual bien podria deducirse que no
hay inconvenientes en que se pactara que el contrato sea revocable por
la mera voluntad de una de las partes, incluso, después de su ejecucion.
Sin embargo, ya no se trataria propiamente de terminacion, sino que de
retracto o resolucion convencional. En todo caso, los terceros quedaran
protegidos por los arts. 1490 y 1491 del Codigo Civil sobre efectos de la

condicion resolutoria ordinaria cumplida.

2 Asi se observa en la terminacion unilateral contenida en el art. 1999 del Codigo
Civil, relativo al contrato de confeccion de obra material. Gonzalo Severin sefiala: “parece
razonable que el reconocimiento de un derecho al desistimiento ad nutum, vaya de la mano
de la imposicion al cliente del servicio de ciertos deberes, cargas u obligaciones, mediante
los cuales se mira también la proteccion del interés del prestador, y se conserva el equilibrio
contractual”. SEVERIN (2018), p. 333. La norma del art. 1999 es interesante, pues, si bien
reconoce un derecho de terminacion ad nutum en favor del cliente, establece el pago de
una serie de prestaciones al artifice, lo que puede entenderse como un reconocimiento
del legislador a la voluntad tacita de las partes de permitir la terminacién inicamente en
la medida que no se perjudique el interés de la contraria.

29 Art. 1373 Recesso unilaterale: Se a una delle parti ¢ attribuita la facolta di recedere
dal contratto, tale facolta puo essere esercitata finché il contratto non abbia avuto un
principio di esecuzione.

% Cfr. Bianca (1998), pp. 701-703.
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II1. APROXIMACION A SU NATURALEZA JURIDICA

1. La clausula de terminacion unilateral
como condicion meramente potestativa

Si bien no cabe duda de que una condicién puede consistir en una decla-
racion de voluntad, cabe discutir si las clausulas de terminacion unilateral
pueden ser consideradas como condiciones meramente potestativas, esto
es, aquellas dependen de la sola voluntad del obligado, y que determinan,
en definitiva, que este puede vincularse o liberarse de una obligacion por
su solo querer. Si asi fuera, por aplicacion del art. 1478 del Cidigo Civil
estas clausulas serian nulas®!.

Sin embargo, pensamos que ello no es asi. En primer lugar, hay que de-
cir que, incluso, en el evento en que una clausula de terminacion unilateral
pueda ser considerada como una condicién meramente potestativa, no se le
aplicaria el art. 1478, puesto que esta norma, de acuerdo con la interpreta-
cion tradicional que le ha dado la doctrina, solo se referiria a las condiciones
suspensivas, mientras que la terminacion unilateral, de ser una condicion,
seria resolutoria®. Sin embargo, este argumento no puede ser determinante,
ya que hay autores importantes que sefialan que la norma no distingue, por
lo que debe aplicarse tanto a condiciones suspensivas como resolutorias®.

Fuera de lo anterior, puede sostenerse que, en la practica, son pocos los
casos en que las clausulas de terminaci6n unilateral dependen inicamente de
la voluntad del obligado, ya que en general llevan implicito un procedimiento
de desahucio que convierte la condicién meramente potestativa en simple-
mente potestativa, al consistir en una actividad o hecho de quien la ejerce®. Al

31 Si se observan las justificaciones dadas por los autores para el art. 1478, puede verse
que presentan una analogia con las posturas que niegan la procedencia de la terminacion
unilateral fuera de los casos contemplados en la ley, ya que en ambos casos se invoca la
fuerza obligatoria del contrato como principio que impediria desvincularse de un acuerdo
ya perfecto. Dice Daniel Penailillo sobre el art. 1478 del Cddigo Civil: “La explicacion de esta
regla es la falta de seriedad de la voluntad. Sila obligacion va a depender exclusivamente de
la voluntad del supuesto obligado, no ha existido verdadera, seria intencién de obligarse”.
PENAILILLO (2003), pp. 364-365.

%2 Dice Ramon Meza Barros: “Pero no obstante la generalidad de los términos del
art. 1478, es forzoso convenir que no es nula la obligacion contraida bajo una condicién
meramente potestativa del deudor, cuando es resolutoria”. MEeza (2007), p. 35. En el
mismo sentido se pronuncia VopaNovic (2016), tomo 1, p. 220.

% Asi lo sostienen ABELIUK (2014), tomo 1, p. 623 y PENAILILLO (2003), p. 366.

3 Al analizar la admisibilidad de estos pactos en el derecho colombiano, Felipe Navia
sostiene que pueden justificarse con base en que se trataria de un mutuo disenso antici-
pado y, ademas, en que “como normalmente su ejercicio no es discrecional, la condicién
meramente potestativa desaparece”. Cita como ejemplos que quitarian el caracter dis-
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menos, como se vera, se exige que la voluntad tiene que ser comunicada
a la otra parte, siendo esto un hecho voluntario y no la mera voluntad.

Sin perjuicio de estos argumentos, parece que la solucién a este proble-
ma se halla en que las clausulas de terminacion unilateral ad nutumno son
condiciones. Las condiciones son accidentales al contenido de los derechos
y obligaciones que afectan, pudiendo estos existir y ser concebidos con
independencia de aquellas®*. En cambio, en la terminacién unilateral la
voluntad de quien lo ejerce es parte del contenido mismo del derecho,
es una conditio turis del mismo®®.

En virtud de esta consideracion, no puede considerarse que las clau-
sulas de terminacién unilateral contengan una condicién meramente
potestativa, por lo que no le es aplicable la sancién de nulidad del art.

1478 del Codigo Civil .

2. La clausula de terminacion unilateral
como caducidad convencional del contrato

No cabe duda de que la terminacion unilateral es un modo de ineficacia
de los actos juridicos —y en particular, de los contratos—, que puede ser
subsumido dentro de aquellos que producen la cesacion de los efectos de
un acto de forma sobrevenida y solo para el futuro®.

crecional a la clausula el agotamiento de un procedimiento previo o la concurrencia de
determinadas circunstancias. Véase Navia (2008), p. 38.

% Como sefiala Cristina Fuenteseca: “la verdadera condicion potestativa es la sim-
plemente potestativa, que une ala voluntad de los interesados un acontecimiento extrafio a ella
y sobre el cual la citada voluntad puede influir. La llamada condiciéon puramente potestativa
no constituye tal condicién porque atenta contra la esencia misma de la obligacion, y si
cabria articular el ‘puro querer’ a través de un derecho de opcion”. FUENTESECA (1999), p. 22.

% En general, se entiende que una conditio iuris no es propiamente una condicién,
por lo que no les es aplicable el estatuto de dicha modalidad. Dice Ramén Dominguez:
“como el nombre de condiciones juris se entienden aquellas que proceden de la naturaleza
del negocio o son dispuestas por el ordenamiento juridico, pero no por el autor de la
declaracion de voluntad. Estas no constituyen modalidades en el sentido que antes se ha
explicado”. DoMINGUEZ (2012), p. 168.

¥ A la misma conclusion llegan los autores que tratan la terminacion unilateral ad
nutum. Por ejemplo, Francesco Galgano sostiene que, si bien la jurisprudencia italiana
ha declarado valida la condicién meramente potestativa de caracter resolutorio, dicha
validez puede sostenerse desde que dicha condicion no es otra cosa que una facultad de
desistimiento unilateral, la cual es reconocida por el art. 1373 del Cidigo Civil italiano.
Veéase GALGANO (2010), vol. 11, p. 264. Asimismo, los hermanos Mazeaud y Francois
Chabas sefialan: “si la obligacion potestativa es nula, es porque el nacimiento del contrato
se encuentra subordinado a la voluntad del deudor. Al contrario, en el caso de rescision
unilateral, el contrato existe, produce efectos y s6lo es dejado sin efecto para el futuro.
Por lo tanto, la clausula es valida”. MazEAUD ef al. (2006), p. 509.

% Asi se trata en DOMINGUEZ (2012), p. 235.

BULID0P 3p SO[NDIUY

159



Articulos de doctrina

160

Francisco Alvarez Werth RChDP n.° 35

Dicho esto, cabe agregar que se trata de un modo de ineficacia inde-
pendiente, no siendo equiparable a la nulidad, pues no existe un vicio
que afecte la validez del acto, ni a la resolucion, ya que no existe incum-
plimiento.

Podria pensarse que se esta frente a una caducidad de origen conven-
cional, ya que existiria una relacién juridica valida que se extingue de
forma sobrevenida. El problema es que el concepto de caducidad incluye
necesariamente un plazo extintivo tras el cual la facultad o acto se extingue
de forma definitiva si no se ejerce o no ocurre el hecho previsto para su man-
tenimiento®. Siendo asi, la terminacion unilateral de origen convencional
no puede ser considerada como un caso de caducidad convencional, ya que
la extincion del contrato se produce precisamente por el ejercicio de una
facultad, la cual no tiene, en principio, asociado un plazo para su ejercicio.

En consecuencia, las clausulas de terminacion unilateral son una causal
de ineficacia sobrevenida de los contratos diferente de otras formas de ex-
tincion de origen legal o convencional y especificamente de la caducidad®.

3. Medio de tutela del interés de las partes

Sin perjuicio de lo anterior, cabe agregar que las clausulas de terminacion
unilateral ad nutum pueden ser consideradas desde otra perspectiva, ya
que ademas de su naturaleza juridica como causal de ineficacia, no hay
que olvidar que tiene su origen en el acuerdo de las partes. Por ende, se
trata de un medio de tutela de los intereses de los contratantes, quienes
mediante su inclusion buscan asegurar la posibilidad de desvincularse del
contrato si asi lo requieren®.

Algunos autores explican la terminacion unilateral de origen conven-
cional en este sentido, aunque empleando para ello otros términos. Por

%9 Si bien los contornos y elementos de la caducidad como causal de ineficacia de los
actos y contratos son discutidos por la doctrina, puede observarse que hay coincidencia
en que en todos los casos de esta se produce la extincion de un acto o facultad como
consecuencia de la inactividad de un sujeto. Asi lo sefiala Pablo Rodriguez, quien dice: “la
caducidad aparece vinculada a la inactividad del titular del derecho que se extingue, sea
porque no se ejercié cuando se debia, sea porque no se cumpli6 con la carga impuesta a
su titular”. RODRIGUEZ (2011), pp. 231-232. Del mismo modo, Ramoén Dominguez escribe
que la caducidad supone la extincién de ciertos derechos, poderes o facultades si no se
ejerce un acto determinado dentro del plazo fijado. DoMINGUEZ (2004), p. 127.

% Sin entrar en la discusion sobre su naturaleza juridica, la terminacion unilateral (con
distintas nomenclaturas) es tratada de forma independiente de otras causales de ineficacia
en CORRAL (2018), pp. 660-661; Barcia (2007), p. 149 y BerTI (1959), p. 373.

' Como sefiala Massimo Bianca, cuando el poder de desistimiento es concedido por
el contrato tutela el interés objetivo de las partes en la interrupcién del vinculo contractual.
Véase Bianca (1998), p. 704.
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ejemplo, Marcel Planiol y Georges Ripert plantean que la terminacion
unilateral de origen convencional seria valida por tratarse de una especie
de mutuo disenso, donde el consentimiento de las partes se ha prestado
con anterioridad*.

Sin perjuicio de que la figura de la terminacion unilateral no es re-
conducible sin mas a la resciliacién, la explicacion es ilustrativa desde
que pone el acento en que la terminacién anticipada del contrato es una
cuestion que queda entregada a la voluntad de las partes, ya sea que lo
pacten en el mismo contrato o con posterioridad.

En el legitimo uso de su autonomia privada, las partes pueden buscar
mecanismos para regular la forma en que el contrato producira sus efectos,
asi como las formas y casos en que terminara. Dentro de estos supuestos,
los contratantes pueden prever que, en un futuro, la relacién obligatoria
que estan generando deje de ser beneficiosa para sus intereses, por lo
que, con el consentimiento de la otra, disponen que una de ellas podra
poner fin a lo acordado sin necesidad de justificar causa alguna. Emilio
Betti apunta en este sentido:

“la revocacion sirve para anular o sustituir la reglamentacion de
intereses dispuesta por el negocio, dependiendo de una situacion
de hecho sobrevenida o también de una diferente apreciacién que
hace ahora la parte de su propio interés”*.

Esta regulacion no afecta el principio de fuerza obligatoria del contrato,
puesto que el establecer mecanismos alternativos de expiracion, como lo
seria también una condicion resolutoria, es razonable, atendido que los
intereses de las partes puedan cambiar con el paso del tiempo. Lo anterior
no hace sino reivindicar el papel del negocio juridico como un medio
para los particulares de organizar sus propios intereses*".

En resumen, una aproximacion a la naturaleza de este tipo de clau-
sulas hace advertir que se trata de una forma de ineficacia sobrevenida
que busca tutelar el interés de una o ambas partes contratantes y que
resulta plenamente valida, porque no se menoscaba la fuerza obligatoria
del contrato ni puede asimilarse a una condicién meramente potestativa.

#2 PLANIOL et RIPERT (1931), tome 11, p. 499. En el mismo sentido Navia (2008), p. 38.

# BerTI (1959), p. 191.

* Esta nocion ha sido promovida por Antonio Manuel Morales Moreno con base en
las ideas sobre el negocio juridico desarrolladas por Federico de Castro y Bravo. Sefiala al
efecto: “el negocio juridico debe ser entendido, siguiendo la idea de Castro, no simplemente
como un mecanismo de creaci6n, modificacion o extincion de relaciones juridicas, aunque
también le cabe ese cometido, sino como algo mas complejo y de mas amplio alcance; como
un medio para organizar los particulares sus propios intereses”. Véase MORALES (2006), p. 325.
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Este medio de tutela opera mediante la creacién de un derecho po-
testativo de terminacion, al cual nos referiremos al tratar de los efectos
de estas estipulaciones.

IV. CONTENIDO
1. Elementos de la esencia

Las clausulas en estudio presentan como contenido esencial el otorga-
miento de un derecho de terminacion unilateral que puede ejercerse sin
expresion de causa, siendo esto ltimo lo que las distingue de otras formas
de terminacion o ineficacia de los contratos.

Un segundo elemento de la esencia es el caracter recepticio del acto
juridico unilateral por medio del cual se ejerce la facultad de termina-
cion. En efecto, la necesidad de dar aviso de la terminacién ejercida se
desprende de la naturaleza de la estipulacion y del acto juridico al que
accede —un contrato—, pues al tratarse de un derecho de ejercicio eventual,
su ejercicio debe llegar al conocimiento de la contraparte con el fin de
que esta puede actuar de conformidad a la misma*.

Sino se da aviso de la terminacion, no cabe sino entender que el acto
no ha producido sus efectos y se mantiene vigente el contrato*.

2. Elementos de la naturaleza
Se trata de cosas que se entienden pertenecerle a la clausula sin necesidad

de estipulacion expresa entre las partes, pero que no siendo esenciales
pueden ser excluidas por la voluntad de las mismas.

5 Asi se entiende, en general, respecto del ejercicio de facultades de terminacion
unilateral de caracter extrajudicial. Analizando la procedencia de la resolucién extrajudicial
en derecho espaiiol, José Maximiliano Rivera sefiala: “sin ser una obligacion juridica, la
necesidad de otorgar un preaviso constituye un deber o carga juridica, que se sustenta en
el principio de buena fe” y que “lo importante es que la lealtad contractual y la buena fe,
suponen que el deudor debe tomar conocimiento de esta declaracion de voluntad”. RIvERA
(2017), pp. 328-329. En el mismo sentido Francisco Rivero, para quien: “particularmente
notable en este punto —compatible con la libertad de forma: son cuestiones distintas— es
que la revocacion debe hacerse por medio de una declaracién de voluntad recepticia, es
decir, que deba hacerse llegar a la otra parte interesada (quizas mejor: que le sea conocida);
sobre lo que hay unanimidad en la doctrina”. Rivero (2003), p. 2928. En Chile, la misma
opinién es sostenida por DOMINGUEZ (2012), p. 234.

16 Esta es por lo demas la regla general sobre cuando producen sus efectos los actos
juridicos unilaterales de caracter recepticio, ya que estos “s6lo nacen cuando la mani-
festacion de voluntad es conocida por un tercero”. LEON (1952), p. 23.
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Tratandose de la forma del aviso de terminacién, las partes pueden
pactar expresamente que este debe revestir alguna forma particular o que
se debe cumplir con otras formalidades que procuren dejar constancia de
haberse ejercido la facultad (por ejemplo, mediante su anotacién en un
registro publico). Sin embargo, si nada dicen al respeto, el aviso debe ser
dado por un medio que permita dejar constancia fehaciente del mismo.
Normalmente esto implicara que deben utilizarse los canales de comu-
nicaci6n por medio de los cuales las partes se han relacionado a lo largo
de la vigencia del contrato. Si no existiera esta practica anterior entre las
partes, debe tratarse, al menos, de un aviso escrito*.

Ademas, a falta de estipulacion expresa, el ejercicio de la clausula
de terminacion unilateral da origen al deber de liquidar la relacién con-
tractual, lo que generara obligaciones en favor de una o ambas partes.
Las partes, sin embargo, pueden excluir este deber de liquidacién o dar
instrucciones sobre como se procedera en ese caso.

3. Elementos accidentales

a) Formalidades de la expresion de voluntad

Es frecuente que las partes establezcan procedimientos o exigencias for-
males para el ejercicio del derecho de terminacién unilateral. Por ejemplo,
sefialando que la comunicacién debe hacerse por un medio determinado
o mediante su envio a una direccioén de correo electrénico especifica o,
bien, indicando un término fatal dentro del cual podra ejercerse el derecho
derivado de la clausula de terminacion unilateral.

Estas formalidades procedimentales son elementos accidentales, ya
que requieren de estipulaciéon expresa.

b) Otras modalidades

Las partes pueden agregar otras modalidades que hagan que para el ejer-
cicio del derecho de terminacién unilateral no baste la mera voluntad,
como senalar que la terminacion solo procedera cuando se produzca una
determinada baja en el precio del producto, o si la otra parte ha sido de-
mandada por el Estado, etc. Sin embargo, en estos casos ya no se estara
frente a una clausula de terminacion unilateral ad nutum, sino que ante
una clausula de terminacién por causales especificas.

7 Esto es sin perjuicio de que, para efectos probatorios, debiese dejarse constancia
de la terminacion ejercida por medios fehacientes. Si bien Massimo Bianca sefiala que la
carga de probar la terminacion es de quien desiste, parece que en realidad dependera de
quien pretenda hacer valer la extincion de las obligaciones del contrato en su favor o la
existencia de aquellas derivadas de la terminacion. Véase Bianca (1998), p. 701.
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4. El problema del plazo de espera:
celemento esencial, de la naturaleza o accidental?

Las clausulas de terminacién unilateral suelen incluir la necesidad de que
el aviso de terminacion sea dado con una determinada anticipacion, de
manera que una vez comunicada la decision comienza a correr un plazo
dentro del cual la relacion obligatoria conservara su vigencia, produciendo
todos sus efectos propios en el tiempo intermedio*®.

Las partes procuraran establecer un periodo dentro del cual puedan
planificar de forma realista las medidas de reemplazo y aquellas necesarias
para afrontar las contingencias que la terminacion del vinculo contrac-
tual requiera, tales como adquirir nuevos insumos para el cumplimiento
de sus obligaciones o la contratacion de operaciones que sustituyan la
recientemente concluida.

Pero queda el problema de determinar si este plazo es un elemento de
la esencia, es decir, que no puede ser excluido por estipulacion expresa;
de la naturaleza, esto es, que se entiende pertenecerle sin necesidad de
clausula especial o accidental, lo que implicaria que solo se va a aplicar
cuando haya sido expresamente senalado.

En primer lugar, hay que descartar que se trata de un elemento de la
esencia, ya que las partes podran, en el ejercicio de su autonomia privada,
estipular que el contrato tendra término inmediato desde que se dé aviso
de la terminacion. En dicho caso, debera estarse a lo estipulado.

Por lo tanto, el problema consiste en determinar si se trata de una cosa
de la naturaleza o de una de caracter accidental. Esto se debe a que se ha
planteado que ante el silencio de las partes sobre la existencia o no de un
plazo de preaviso, la buena fe impondria el deber de prolongar la relacién
contractual por un tiempo razonable, con la finalidad de permitir que la
contraparte tome todas las medidas necesarias para evitar los perjuicios
que la terminacion anticipada podria generarle*. Esta conclusion implica

* Por ejemplo, “Este contrato tendra vigencia desde el desde el 01/01/2001 al
31/12/2002, ambas fechas inclusive. Sin embargo, XxXx se reserva el derecho de darle
término anticipado y de inmediato cuando lo estime conveniente a su exclusivo juicio.
En tal caso, xxx debera enviar una comunicacion por escrito por carta certificada o
personalmente a la direccion registrada en este contrato. Una vez recibida la comunicacion,
el contrato se mantendra vigente por un periodo de 60 dias, dentro de los cuales zzz debera
seguir prestando los servicios contratos”

* En Espana, sostiene lo anterior Luis Diez-Picazo, para quien: “la buena fe puede
imponer, segun los casos, la existencia de un plazo de preaviso o la necesidad de una
prolongacion de la relacion durante un tiempo razonable, con el fin de permitir que la otra
parte adopte las medidas necesarias para prevenir la situacion que a ella le crea la extincion
del vinculo obligatorio y para evitar los perjuicios que se le pueden producir”. DiEz-Picazo
(2008), p. 1088. En Chile, de la misma opinién es Bruno Caprile, quien sostiene: “la
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considerar que un plazo de preaviso razonable y que puede variar segin
las circunstancias seria un elemento de la naturaleza que se desprende del
contenido de la clausula sin necesidad de estipulacion expresa.

De acuerdo con esta doctrina, la existencia y duracién del plazo de
preaviso debe determinarse sobre la base del grado de confianza existente
entre las partes, la duracion de la relacion obligatoria, el tipo contractual y
el tiempo necesario para tomar medidas de mitigaciéon™. En este sentido,
se trataria de un plazo tacito cuya determinacion corresponde en ultima
instancia al juez.

Nos parece que esta posicion es atendible solo en ciertos casos, toda
vez que el principio de buena fe contractual puede imponer ciertos de-
beres positivos de conducta, los cuales dependeran de la vinculaciéon o
confianza entre las partes y de la naturaleza del contrato®. Por ende, en
la medida que se den esos factores, la exigencia de un plazo de vigencia
del contrato desde el aviso puede ser exigible sobre la base de la buena
fe en su funcion integradora del contenido del contrato, siempre que se
condiga con la naturaleza del acuerdo en particular.

En consecuencia, la regla general sera que la existencia de un plazo
de preaviso no se presume y, en principio, solo se dara en la medida que
se haya estipulado expresamente o la buena fe lo exija, atendidas las
caracteristicas de la relacion contractual en particular. Por cierto, corres-
ponderd a la parte contra la que se ejerce la terminaciéon probar que las
circunstancias del caso, atendida la buena fe que debe regir la ejecucion
del contrato, exigian que se concediera un plazo razonable previo a la
extincion.

V. EFECTOS DE LA CLAUSULA:
DERECHO A PONER TERMINO AL CONTRATO

1. El derecho a terminar el contrato como derecho potestativo

El principal efecto de la clausula es la creacion de un derecho que au-
toriza a su titular a poner término al contrato sin necesidad de expresar
causa. Esta facultad puede calificarse como un derecho potestativo o de
configuracion juridica, esto es, aquellos derechos “que consisten en la

exigencia de un preaviso se justifica pues es la tinica forma de que el destinatario pueda
adoptar las providencias que requiera para evitar los dafios derivados de la terminacién
del contrato” y que, si ni la ley o las partes lo sefialan, habra que determinar cual es su
duracion. CaprILE (2011), pp. 293-294.

5 Cfr. Quicios (2009), p. 1387.

5! Cfr. EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 182.
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facultad para hacer algo, de manera unilateral, que modifica o altera una
situacion juridica previa”?2,

Este derecho potestativo, originado en la autonomia privada de los
contratantes, permite extinguir la relacién juridica ya existente por medio
de un acto juridico unilateral, haciendo excepcién al principio de que las
relaciones juridicas personales solo pueden extinguirse o ser modificadas
en razon del consentimiento de todas las partes involucradas®™.

Como todo derecho potestativo (también llamados “de configura-
cion”), se caracteriza por tener un contenido distinto y auténomo de los
restantes derechos y obligaciones de la relacion juridica de que se trate.
A diferencia de los derechos de sefiorio o de crédito, los derechos potes-
tativos no tienen asociado un deber correlativo de otro sujeto, y permiten
a su titular actuar directamente sobre una determinada situacion juridica.
Como senala Andreas von Tuhr:

“el titular A tiene la posibilidad de producir efectos sobre las
relaciones juridicas de otro (B), constituir derechos y deberes,
modificarlos, extinguirlos. Sin embargo, a esta facultad de A no
corresponde un deber de B de hacer o abstenerse; no existe y no
es necesario, porque, tratindose de derechos de configuracion,
el ejercicio de la facultad se realiza mediante una declaracion
unilateral de A",

2. Ejercicio extrajudicial

Respecto de toda accion o medio de tutela de que dispone el acreedor de
un contrato, el ordenamiento juridico debe elegir entre dos soluciones:
la exigencia de ejercer una accién judicial para hacerlo valer o, bien, el
otorgamiento de un derecho que se hace efectivo de un modo unilateral
y extrajudicial®. Sobre la facultad de terminacion unilateral concedida

52 CORRAL (2018), p. 476. Si bien la nocién de derecho potestativo como una categoria
autéonoma de derecho subjetivo ha sido discutida por algunos autores, en especial en
aquellos supuestos en que puede confundirse con instituciones como la capacidad (por
ejemplo, el “derecho” a ocupar una especie abandonada), resulta muy clarificadora para
analizar ciertas facultades que no tienen como correlato un deber de prestacion de otro
sujeto. Sobre el tema, véase la sintesis efectuada por ALBALADEJO (2002), p. 448.

5 Cfr. BARROS (2006), p. 618.

% Von TuHR (1946), p. 213.

5 Cada alternativa presente sus ventajas y desventajas. Sobre el punto, Enrique
Barros indica: “la exigencia de una accién judicial en juicio ordinario parece asegurar las
pretensiones de justicia material; el derecho potestativo entregado al acreedor, satisface
su interés de desligarse de una relacién contractual que no le ha satisfecho en el interés
que lo llevo a contratar. En un caso, la resolucion resulta costosa en recursos y en tiempo
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por el contrato, estimamos que si se adopta, como lo hemos hecho en este
trabajo, la idea de que constituye una causal de ineficacia cuyo régimen
y requisitos son establecidos por las partes, no existiendo norma legal
que ordene su ejercicio por medio de una accién judicial no cabe sino
decantarse por la alternativa de la extrajudicialidad.

Lo anterior se sustenta desde que la exigencia de una sentencia ju-
dicial para que un acto produzca sus efectos es excepcional y requiere
de norma expresa’. En consecuencia, si no existe norma legal que exija
un pronunciamiento por parte del tribunal competente para producirse
la terminacion efectiva del contrato, no se ve como podria sostenerse su
necesidad”’.

3. Control judicial a posteriori

Como contrapartida del caracter extrajudicial del derecho de terminacién
unilateral ad nutum, siempre queda a salvo el derecho de la parte contra
quien se ejerce para reclamar la intervencioén del tribunal que correspon-
da en orden a controlar el correcto ejercicio de esta facultad. Asi, si se
estima que el derecho de terminacion unilateral ha sido ejercido de mala
fe o en contravencion a lo pactado, podra intentarse la correspondiente
accion declarativa con el fin de que se declare la ineficacia del acto de
terminacion y, con ello, la vigencia del contrato. Asimismo, podra inten-
tarse como subordinada a dicha declaracion una accién de resolucion por
incumplimiento o de indemnizacién de perjuicios™.

A falta de norma expresa, estas acciones deberan tramitarse confor-
me al procedimiento ordinario, salvo que proceda la aplicacién de un
procedimiento especial por exigencia del tipo contractual en particular.

y lleva envueltos los riesgos de un error procesal o judicial; en el segundo, el riesgo radica
en que sea ejercida abusivamente”. Véase BARROS (2008), p. 423.

% Desde un punto de vista procesal, las acciones constitutivas, entendiendo por tales
aquellas encaminadas a obtener un cambio en una situacién juridica, son excepcionales.
Como senala Alejandro Romero: “la necesidad de que exista una norma legal que
autorice el cambio juridico no puede ser suplida por el juez invocando en principios de
la inexcusabilidad. Es de competencia exclusiva del legislador reconocer este derecho al
cambio que implica el ejercicio de la accion constitutiva”. ROMERO (2014), p. 59.

57 Cosa distinta sucede, por ejemplo, con el art. 1489 del Cidigo Civil, puesto que al
senalar que el acreedor podra “pedir” a su arbitrio la resolucién o el cuamplimiento, se ha
entendido por nuestra doctrina y jurisprudencia que la ley exige un pronunciamiento por
parte del tribunal para que la resolucion opere. Véase PENAILILLO (2003), p. 415.

%8 Se trata de un caso de acumulacién sucesiva o accesoria de acciones. Véase ROMERO
(2015), p. 112.
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4. Derecho incausado, pero no absoluto

a) Control por la teoria del abuso del derecho

Dado que las partes han querido que el derecho a terminar unilateralmente
el contrato no dependa de ninguna causa mas que la mera voluntad, en
principio quien pretende ejercer el derecho no tiene obligacion de ma-
nifestar o probar causa alguna, sino solo de avisar que desea poner fin a
la relacién contractual.

En el otro extremo, la posicién opuesta implicaria decir que una me-
dida tan radical no puede basarse en la sola voluntad de quien la ejerce,
debiendo siempre invocar y acreditar una causa razonable que provea
de cierta justificacion a la decision tomada.

Una opinién mas matizada es sostener que, incluso, cuando la termi-
nacion unilateral se pacte con caracter ad nutumy, por ende, no requiera
expresar causa, igualmente debera existir una fundamentacion que revista
la entidad suficiente para justificar su ejercicio, de manera que no pueda
ser ejercida de modo arbitrario por su titular”. Asi, se separa la existencia
de una causa justificada de la necesidad de expresarla, siendo esto tltimo
de lo que estaria eximido el titular del derecho de terminacion.

Parece que la exigencia de que en cualquier caso debe existir una causa
justificada para el ejercicio de la facultad de terminacién unilateral no es
acertada, atendida la validez que se reconoce a esta forma de estipulacion
contractual®. Si las partes han pactado expresamente que la terminacion
unilateral tendra caracter ad nutum, no puede entenderse que quedan
obligadas a justificar los motivos por los cuales decidan ejercerla en un
futuro. De igual modo, si las parten nada han dicho debe entenderse que
la han pactado con ese caracter, pues la necesidad de invocar causa debe
regularse expresamente, no pudiendo presumirse®.

% Asi se ha establecido para algunos tipos contractuales en el Common Law, donde
sobre la base de la proteccion a las expectativas de empleados o arrendatarios de viviendas
en la continuacion de la relacion contractual, se les ha reconocido el derecho a obtener
compensacion cuando la terminacién de sus contratos ha sido hecha de forma injusta,
pese a que en principio los empleadores o arrendadores son libres de ejercer el derecho
de terminacion. Véase AtivaH (1995), p. 396.

% En este sentido se pronuncian CAPRILE (2011), p. 293 y SEVERIN (2018), p. 309.

%' En un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago donde se discuti6 la validez de la
terminacion ejercida de conformidad con el art. 2009 del Codigo Civil —que tampoco exige
expresion de causa— se sostuvo: “desde el punto de vista de las razones negativas, ademas, no
existe en el texto de la normativa legal en juego un criterio juridico que refiere a la necesidad
de fundamentacion de la decisién del desistimiento del contrato, por lo que tendria que
crearse interpretativamente un criterio implicito, pero que no cuenta con fundamento legal.
Por otra parte, tampoco se puede invocar un principio de racionalidad general en el Derecho
privado, toda vez que ello podria llevar a implicar que incluso en materia de derecho privado
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Las objeciones planteadas al caracter ad nutum de las clausulas en es-
tudio pueden solucionarse mediante una distincién conceptual. Es cierto
que la validez general de las clausulas de terminacion unilateral no puede
entenderse en el sentido que justifiquen un actuar arbitrario o ilegal, pero
dicha consideracién emana de que el ejercicio de todo derecho contractual
encuentra su limite en la buena fe y nada tiene que ver con el caracter ad
nutum de la clausula.

En definitiva, si se estima que el ejercicio de la clausula ha sido abusivo,
correspondera al interesado impugnarlo mediante la accion correspon-
diente probando los supuestos del abuso, pero dicha cuestién no implica
que pueda privarsele de eficacia por no haberse acreditado un motivo
suficiente. De lo contrario, el juez podria entrar a calificar cuales motivos
serian racionales y justos y cuales no, introduciendo un control judicial del
contrato que atenta contra la discrecionalidad propia de la determinacion
del contenido de estos®.

Ademas, no parece que pueda invocarse la buena fe como criterio
para corregir el contenido del contrato en el sentido de que, pese a que se
haya pactado la clausula de terminacion unilateral con caracter ad nutum,
sea necesario dar una causa justificada. Otorgarle esa funcién afectaria la
intangibilidad propia del contenido de los contratos, rebasando el ambito
de aplicacion del art. 1546 del Codigo Civil, el cual dispone que la buena fe
puede hacer que el contrato imponga mas obligaciones de las que expresa,
pero sin alterar el contenido de las existentes®.

del consumidor, al cliente deberia exigirsele una fundamentacion, o en el propio Derecho
Civil a quien tiene a su favor el plazo, lo que implica romper la logica de dichas normas ya
citadas. Pero, ademas, como se vera la ausencia de relevancia legal de la fundamentacion del
acto de desistimiento, tiene un sentido sistémico, mediante la consagracion de un mecanismo
legal, racionalmente pensado y articulado, que busca dotar de soluciones mas simples al
Derecho privado, con las debidas compensaciones de contrapeso, por lo que tomar otra
via de interpretacion implicaria romper el delicado balance del Codigo de Bello en esta
materia”. Chauriye Arquitectos Limitada con Empresa Constructora Mena y Ovalle S.A.
(2019), considerando 9°. Nos parece que los argumentos utilizados pueden aplicarse también
a la facultad de terminacion unilateral pactada con caracter ad nutum.

%2 Concordamos con lo sostenido por Carlos Pizarro cuando sefiala que, en las clausulas
de salida, el control del juez se limita a tres ambitos. Primero, a la determinacion de la
clausula como abusiva; segundo, al control de su ejercicio de conformidad con los limites
propios de los derechos; y tercero, a si se respet6 o no el procedimiento establecido para
su ejercicio. Pizarro (2018), p. 589.

% Asi lo sostienen Cristobal Eyzaguirre y Javier Rodriguez, para quienes: “en Derecho
nacional, a diferencia de la funcion integradora e interpretativa, no existe una norma de
caracter general que permita al juez corregir los términos del contrato recurriendo a la
buena fe... Por lo tanto, nos parece que en Derecho nacional no existe la posibilidad de
corregir la letra del contrato conforme al art. 1546”. EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 192.
Desde una perspectiva historico-dogmatica, el papel esencialmente integrador de la buena
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En suma, el derecho a terminar unilateralmente sin causa un contrato no
es un derecho absoluto, sino que debe quedar sujeto al control que provee
la teoria del abuso del derecho. Asi, debe ser ejercido de conformidad con
las directrices impuestas por la buena fe, lo que se traduce principalmente
en que no debe ser ejercido de forma abusiva®. De esta manera, resultan
aplicables al derecho de terminacién unilateral ad nutum conferido por el
contrato todos los postulados de la teoria del abuso del derecho®.

Se ha planteado que hay abuso del derecho en la medida que su uso
no tenga por objetivo satisfacer un interés juridicamente protegido por el
cual se ha conferido a su titular®. En la terminacion unilateral, el ejercicio
desviado del derecho puede configurarse cuando ha sido utilizado como
un mecanismo para danar la posicién del otro contratante o utilizar la
terminacion para lograr una apropiacion de beneficios ajenos”. Pero se
trata de un problema mas bien casuistico, ya que el determinar si el de-
recho de terminacion ad nutum ha sido ejercido de forma abusiva es una

fe es sostenido por GUzMAN (2002) passim. En contra, otorgandole un papel correctivo del
contrato a la buena fe, véase BoeTscH (2015), pp. 97-101.

0" La exigencia de que la terminacion debe ejercerse de buena fe es un punto comun
entre los autores. Asi lo expresa DiEz-Picazo (2008), p. 1088; Bianca (1998), p. 70; Quictos
(2009), p. 1386 y CaPRILE (2011), p. 288. Sin embargo, las consecuencias de esta afirmacion
difieren entre uno y otro autor. Por ejemplo, Luis Diez-Picazo sostiene que la buena fe
puede imponer, segun los casos, “la existencia de un plazo de preaviso o la necesidad de
una prolongacion de la relacion durante un tiempo razonable”. Por su parte, Massimo
Bianca sefiala que el principio de buena fe exige que “el poder de desistimiento unilateral
se ejercite de modo de salvaguardar el interés de la contraparte, si eso no comporta, para
quien desiste, un sacrificio apreciable”.

% En nuestro medio, se ha conceptualizado el abuso del derecho como “una especie
de acto ilicito que, si se ejecuta con dolo o culpa, genera responsabilidad. Se considera que
si el abuso se constituye por el ejercicio con exclusiva finalidad de dafiar, habra necesidad
de probar la intencion dolosa; pero, en cambio, si se trata de una conducta que lesiona
las buenas costumbres o la buena fe, esa misma infraccion sera constitutiva de culpa”.
CoRRAL (2013), p. 119. La regla general es que los derechos subjetivos sean susceptibles
de ser ejercidos de forma abusiva, haciendo excepcion a este principio los denominados
derechos absolutos, los cuales se encuentran exentos de control judicial sobre si han sido
ejercidos de buena o mala fe. Cfr. CORRAL (2018), p. 484. Si bien no existe una regla para
determinar si un derecho es absoluto o no, parece que no existen argumentos para sostener
que la terminacion unilateral ad nutum lo sea, pues la posibilidad de desvincularse del
contrato no puede justificar una intencién de generar un daio por medio de su ejercicio
o de haber sido empleado de forma negligente.

% Cfr. RobricuEz (1997), p. 85.

57 “Un ejercicio conforme a la buena fe del derecho de desistimiento seria aquel que causa
el menor dario posible a la parte que, queriendo seguir vinculada como se pacto, debe soportar
el fin de la relacion por la sola voluntad de la otra parte. Serian, pues, contrarios a la buena
fe tanto los desistimientos intempestivos (bruscos, sorprendentes) como los desistimientos
que buscan apropiarse egoistamente de beneficios ajenos”. Quicios (2009), p. 1386.
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cuestion de hecho que dependera de las circunstancias y de la naturaleza
del contrato en particular.

Y, {qué consecuencias traeria que se declare que el derecho de termi-
nacién unilateral ha sido ejercido de manera abusiva?

Una alternativa es sostener que el ejercicio abusivo o de mala fe solo
otorga el derecho de indemnizacion de perjuicios a la parte perjudicada,
manteniéndose en todo caso la eficacia extintiva del acto%. Para otros,
el uso abusivo del derecho de terminacion genera la ineficacia del acto
por medio del cual se ejerce, y se mantendria en consecuencia vigente el
vinculo contractual®.

Siguiendo los postulados generales de la teoria del abuso del derecho, el
derecho de terminacion unilateral ad nutum ejercido de forma abusiva deber
ser considerado ineficaz. Se trata de una conducta que no puede ser ampa-
rada por el ordenamiento juridico, lo que conlleva no solo que el autor se
vea obligado a indemnizar los dafios causados por su hecho ilicito, sino que,
ademas, no pueda hacer valer la terminacion del contrato por esta causa™.

b) Imposibilidad de controlar los motivos.
Un analisis del caso Tranex con Anglo American

En el derecho chileno, el tema del control de los motivos en el ejercicio
las clausulas de terminacion unilateral ad nutum ha sido especialmente
discutido con motivo de un reciente fallo de la Corte Suprema, en un juicio
en que se impugno el ejercicio de una terminacion ejercida en virtud de
una clausula de esta especie’.

% En este sentido se pronuncia Luis Diez-Picazo, para quien “la violacién de la buena
fe no impide la extincion de la relacion y crea unicamente un deber de resarcimiento de
los dafios”. Diez-Picazo (2008), p. 1088.

% Asi lo sostiene Angel Carrasco. Declara que el ejercicio abusivo del derecho de
desistimiento lo hace en principio ineficaz, y agrega: “pero de hecho ocurre que la denuncia
sin preaviso, con ser abusiva e ilicita, es, sin embargo, eficaz para poner fin al contrato,
pues no tiene sentido imponer forzosamente la continuacién de un contrato intuitu personae
de esta clase cuando una de las partes no esta dispuesto a ello”. Carrasco (2017), p. 837.
En el mismo sentido, Enrique Barros, refiriéndose a los derechos potestativos en general,
senala que un ejercicio desviado del fin para el cual fueron establecidos genera la ineficacia
de estos. Cfr. BARROS (1999), pp. 30-31.

0 “En cuanto a la sancién del abuso, parece perfectamente indicada: una vez admitida
la categoria del acto abusivo, éste debe ser tratado como el acto propiamente ilegal (por in-
cumplimiento de la ley o por falta). Es decir, que podra dar lugar no sélo al pago de danos
y perjuicios en reparacion del dafio causado, sino ademas, en cuanto sea materialmente
posible, a la supresion o anulacion del acto abusivo y el restablecimiento del statu quo
ant¢’. DABIN (2006), p. 340.

" Ingenieria y Movimientos de Tierra Tranex Limitada con Anglo American Sur S.A.
(2019).

BULID0P 3p SO[NDIUY

171



Articulos de doctrina

172

Francisco Alvarez Werth RChDP n.° 35

Los hechos del caso son los siguientes: las partes celebraron el ano 2013
un contrato de servicio de carguio y transporte concentrado de cobre por
medio del cual la sociedad Ingenieria y Movimientos de Tierra Tranex
Limitada se obligaba a transportar material desde Las Tértolas (un embalse
de relave de la mina Los Bronces) hasta el puerto de Ventanas, respecto
de una faena de propiedad de la empresa Anglo American Sur S.A. Este
contrato seria ejecutado por Tranex en colaboracion con la empresa Fe-
rrocarriles del Pacifico, de manera que la primera realizaria la mitad del
transporte en camiones, haciéndose cargo la segunda de la otra mitad por
via ferroviaria. Para una mejor ejecucion del contrato, Tranex asumi6 el
costo de construir caminos interiores que permitieran el paso de camiones
de gran tonelaje y para acortar distancias hacia la estacion de transferencia,
en el entendido de que dichas inversiones se justificarian por la misma
duracion del contrato (cinco afios, prorrogable por idénticos periodos).

Tras la imposibilidad de Ferrocarriles del Pacifico de poder desarro-
llar el transporte previsto, Tranex se vio obligada a realizar la totalidad
del contrato en modalidad camién, por lo que inici6 conversaciones con
Anglo American para evaluar una modificacién de los términos del con-
trato y para que esta pudiera asumir parte de los sobrecostos generados
por el cambio de las condiciones. Sin embargo, en septiembre de 2014,
Anglo American decidi6 poner fin al contrato, en virtud de una clausula
de terminacién unilateral, cuyo texto era el siguiente:

“La compaiia o el contratista podra dar por terminado este contra-
to en cualquier momento y sin necesidad de invocar causa alguna,
bastando para ello que lo comunique por escrito a la otra parte a
lo menos con ciento veinte (120) dias corridos de anticipacion. El
ejercicio de esta facultad no dara derecho a ninguna de las partes
a indemnizacién o compensacién de ninguna especie”.

Tranex, entendiendo que la terminacion de Anglo American fue
contraria a derecho, demando¢ la terminacion del contrato con indemni-
zacion de perjuicios, aduciendo que, si bien la clausula de terminacion
unilateral no exigia causa alguna igualmente debia obedecer a una causa
legitima, la que en la especie no habria concurrido. Por ende, al ponerle
término de la manera que lo hizo, Anglo American habria incurrido en
un incumplimiento, por lo que el contrato estaria vigente, lo que habili-
taria a Tranex a demandar su terminacién mas la indemnizacién de los
perjuicios causados por su actuar contrario a derecho.

Tanto el tribunal arbitral de primera como el de segunda instancia
acogieron la demanda en lo relativo a que Anglo American habria puesto
término al contrato de forma contraria a derecho. En consecuencia, se



DiciEMBRE 2020 CLAUSULAS DE TERMINACION UNILATERAL SIN EXPRESION DE CAUSA...

acogi6 la peticion de la demandante de declarar terminado el contrato y
de condenar a la demandada a indemnizar los perjuicios causados.

En contra de esta decision, Anglo American dedujo un recurso de casacién
en la forma y en el fondo. En este ultimo, sefiala que los jueces de instancia
habrian infringido los arts. 1545 y 1546 del Codigo Civil, en relacion con los
arts. 1560y 1562 del mismo cuerpo legal. Sostiene que al haberse establecido
que el ejercicio del derecho derivado de la clausula de terminacion unilateral
debia responder a una causa razonable implica desconocer la fuerza obliga-
toria del contrato y de respeto de los términos acordados. Asimismo, alega
una interpretacién demasiado amplia del principio de buena fe contractual, lo
que habria llevado a los sentenciados a interpretar los términos del contrato
de modo contradictorio, declarando la existencia de deberes que emanan de
la naturaleza de la obligacion que van mas alla de lo razonable.

El maximo tribunal, conociendo de este recurso, coincide con el
razonamiento de los sentenciadores de instancia en el sentido de que las
clausulas que permitan a las partes poner término al contrato cuando lo
estimen oportuno serian validas, lo que estaria reconocido implicitamen-
te por el art. 1545 del Codigo Civil. Sin embargo, agrega que no puede
entenderse que estas estipulaciones amparen un término “intempestivo,
abrupto o abusivo”, basado en el mero capricho de una de las partes y
no en una decision racional y justa’. En virtud de lo anterior, se rechazo
recurso de casacion en el fondo interpuesto.

Este fallo introduce un matiz en lo que se refiere a los alcances del
caracter ad nutum de las clausulas de terminacion unilateral, puesto que
en un fallo anterior —también de fecha reciente— se habia afirmado la
imposibilidad de controlar los motivos de la terminaciéon cuando se ha
pactado con ese caracter”.

7 “Si bien la terminacion unilateral anticipada como la de autos debe considerarse
como una forma de extincion de los contratos, para evaluar su procedencia es necesario
acudir a las reglas sobre responsabilidad contractual si la parte que se dice perjudicada
con esa determinacion alega haber sufrido perjuicios por el ejercicio inadecuado de tal
atribucion. Por ende, no parece posible abstraerse sin mas de la ulterior responsabilidad
que podria conllevar esa unilateral decisién por la sola circunstancia de haberse convenido
en el contrato, ya que un término intempestivo, abrupto o abusivo bien podria importar
una infraccién de la obligacion de ejecutar el contrato de buena fe...”. Asimismo, se
sostuvo: “no se aprecia que los jueces hayan incurrido en error de derecho al concluir
que la posibilidad de dar por terminado en forma anticipada al contrato sin necesidad
de invocar causa mediante la remisién de una carta solo significa que el procedimiento
previsto en el contrato no requiere explicitar o acreditar una causa, debiendo siempre
existir un motivo racional y justo que lo justifique”. Ingenieria y Movimientos de Tierra
Tranex Limitada con Anglo American Sur S.A. (2019), considerandos 22° y 23°.

¥ En un caso donde se cuestion6 el ejercicio de un derecho de terminacién unilateral
ad nutum concedido por las bases administrativas de un contrato, se fallo que “sobre la
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Nos parece que una cosa es, como dice la Corte, la validez de la clau-
sula, y otra distinta el ejercicio de la misma. Entendiendo que las clausulas
de terminacion unilateral pactadas con caracter ad nutum son validas,
basandose para ello en la autonomia privada y en la fuerza obligatoria
del contrato, no puede desatenderse la intencién de las partes exigiendo
que solo procedan cuando exista un motivo racional y justo.

Cosa distinta es que el ejercicio de la clausula pueda ser controlado,
como hemos propuesto, a través de la teoria del abuso del derecho. En
el caso en comento, la Corte estimé que, al poner término anticipado al
contrato sin aducir un justo motivo, Anglo American habria infringido la
obligacion de actuar de buena fe, pues no habria tenido en consideracion
las inversiones realizadas por Tranex para el cumplimiento del contrato
(como la construccion de carreteras y el pago de los sobrecostos gene-
rados por el cambio de la modalidad del transporte, las que cederian en
exclusivo beneficio de Anglo American).

En nuestra opinion, hubiese sido mas correcto privar de eficacia a la
terminacion ejercida por constituir un ejercicio abusivo del derecho con-
ferido por el contrato, y no por la exigencia de que siempre debe existir
una causa justificada, pues esto implica desatender la voluntad expresa
de las partes.

En definitiva, el conflicto de fondo no versé sobre si el contrato debia
continuar o no o si se cumplieron las condiciones de terminacion, sino
sobre si era licito que producto de la terminacion el prestador del servicio
se hubiera visto empobrecido por circunstancias que no se tuvieron en
consideracion al momento de contratar’™.

base de tales antecedentes facticos, en lo que interesa al recurso, se concluye por los
sentenciadores del fondo que tanto la clausula 18° del Contrato como el apartado 35.4 de
las Bases Administrativas Generales, conceden a Codelco el derecho de poner término
anticipado a la convencion sin expresion de causa, de modo que la decisién adoptada
por la demandada que se reprocha injusta y arbitraria, no es mas que el ejercicio valido
de la prerrogativa de poner término anticipado al contrato ‘sin expresiéon de motivo™.
Andes Chile Consultoria y Capacitacién Limitada con Codelco (2018), consideran-
do 11°.

™ Comentando este fallo, tanto Nathalie Walker como Gonzalo Severin afirman que
la discusion se centré equivocadamente en la validez y requisitos de la clausula, la cual
estiman completamente licita. Sin embargo, plantean que el guid del asunto estaria en la
exclusion de las indemnizaciones de perjuicios y pérdidas que experimenta la parte en
contra la que se ejerce la terminacién. Mientras para Nathalie Walker se trataria de una
clausula contraria a las exigencias de la buena fe, para Gonzalo Severin se trataria de un
problema que puede ser subsanado por medio del recurso al principio del enriquecimiento
sin causa. Véase WALKER (2020), pp. 330-332 y SEVERIN (2020), pp. 345-347.
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VI. LA EXTINCION DEL CONTRATO PROVOCADA
POR EL EJERCICIO DE LA CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL

1. Supuestos previos

a) Contrato vigente.
Concurrencia con la resolucion por incumplimiento

Para que la clausula de terminacién unilateral produzca sus efectos, es
necesario que el contrato que, por su ejercicio se termina, se encuentre
vigente, pues solo en ese caso la estipulacion cumpliria su fin propio de
extinguir el vinculo contractual. Lo anterior es especialmente relevante en
aquellos casos en que existe una concurrencia de situaciones que también
tienen la aptitud de poner término al contrato, como el mutuo disenso, la
nulidad y, particularmente, la resolucién por incumplimiento”.

La facultad de terminacién unilateral y la facultad resolutoria son com-
patibles, pero mutuamente excluyentes™. Esto significa que si una de las
partes ejerce la facultad resolutoria tanto esta como la contraparte pierden
el derecho a poner término unilateral al contrato en los términos pacta-
dos”. Asimismo, el ejercicio de la clausula de terminacién unilateral priva
alos contratantes del derecho a ejercer la resolucion por incumplimiento.

Si una de las partes desea poner término a la relaciéon contractual, en
principio es indiferente que lo haga por medio del ejercicio de la clausula
de terminacion unilateral o por medio de la resolucion, pues en el primer
caso se logra el mismo efecto extintivo que en el segundo. En todo caso,
como hemos apuntado, existen diferencias que pueden aconsejar la con-
veniencia de una u otra opcion (por ejemplo, la necesidad de interponer
una accion judicial en la resolucion).

Asimismo, el ejercicio de la facultad de terminacion unilateral no priva
ala parte en contra de quien se ejerce de otras acciones o medios de tutela
derivados de algin incumplimiento como, por ejemplo, la indemnizacion

5 Al tratarse en ambos de derechos potestativos negativos, su ejercicio siempre estara
determinado por la existencia de la relacion juridica o derecho subjetivo a que se refieren.
Dice Andreas von Thur: “los derechos negativos se extinguen por la extincién del derecho
subjetivo o de la relacion juridica que tienen por objeto, ya que son destinados a producir este
efecto. No se puede denunciar una locacion que se extinguié por pérdida de la cosa; no puede
haber resolucion de una relacion juridica extinguida a contrario consensu”. TUHR (1946), p. 252.

7 CARRASCO (2017), p. 1070.

77 Si la resolucion requiere de sentencia judicial para operar (como sucede ordinaria-
mente en nuestro derecho, salvo que se haya estipulado el ejercicio extrajudicial de esta),
la generalidad de la doctrina entiende que los efectos de la resolucion se retrotraen al dia
del ejercicio de la accion. Véase CARDENAS y REVECO (2018), p. 324. Por ende, serd ineficaz
la terminacion unilateral ejercida con posterioridad al ejercicio de la accion resolutoria,
si ésta es acogida en definitiva.
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de perjuicios o una clausula penal, pudiendo reclamarse estos derechos
en un juicio promovido para tales efectos™.

b) Aviso de terminacion y cumplimiento
de otras formalidades estipuladas

Como ya se sefialo, el ejercicio del derecho de término unilateral es un acto de
caracter recepticio, por lo que debe ser comunicado a la otra parte mediante lo
que normalmente se denomina aviso de terminacion. Pero, ademas, deberan
cumplirse todos los demas requisitos que las mismas partes hayan dispuesto
para la realizacion del aviso y la subsiguiente terminacion contractual. Sino
se cumplen, y salvo que las partes hayan dispuesto expresamente lo contrario,
el derecho se tendra por no ejercido y el contrato seguira vigente™.

No se trata de nulidad absoluta. Si el requisito formal ha sido esta-
blecido con la intencién de que sea el inico medio por el cual las partes
pueden ejercer el derecho atribuido, su omisién implicara que el acto no
ha llegado a formarse, por lo que resulta imposible que produzca su efecto
propio, siendo nulo de pleno derecho o inexistente.

Sin embargo, bien puede ocurrir que las partes dispongan el cum-
plimiento de ciertos deberes accesorios al ejercicio de la facultad que no
pueden ser considerados propiamente solemnidades del acto de termina-
ci6n unilateral como, por ejemplo, si la clausula seiala que la parte que
desiste debera informar a la otra del estado de los trabajos.

Si el requisito o deber no esta establecido con el caracter de esencial,
su omision solo acarreara la responsabilidad derivada del incumplimiento
del contrato, pero no producira la ineficacia de la terminacién unilateral.
Esto dependera de la interpretacion de los términos de la clausula, sien-
do especialmente importante el criterio de la aplicacion practica que las
partes hagan de la clausula (art. 1564 inc. 3° del Codigo Civil), ya que estas

78 Si bien la doctrina predominante hasta hace un par de afios en el derecho chileno
era afirmar la necesaria accesoriedad de la accién de indemnizacion de perjuicios en sede
contractual con la accion resolutoria o de cumplimiento forzado, tanto la jurisprudencia
como la doctrina mas reciente se han inclinado por la autonomia de la acciéon
indemnizatoria. Véase CARDENAS y REVECO (2018), pp. 385-395. Desde esta perspectiva,
el ejercicio de la facultad de terminacion unilateral no excluye la accion indemnizatoria,
con caracter de auténoma, en el evento de que durante la vigencia del contrato la parte
que desiste haya incurrido en un incumplimiento que haya causado un dano.

™ Asi se ha sostenido, de manera que “en aquellos casos en que el negocio juridico
constitutivo de la relacion obligatoria o laley exijan expresamente una forma determinada,
la declaracion de denuncia debera revestir dicha forma y sera ineficaz si no la posee”.
Dikz-Picazo (2008), p. 1088. En el derecho chileno, Carlos Pizarro sefiala: “en el evento
que no se haya dado estricto cumplimiento al procedimiento establecido para el término
del contrato, el fin del mismo no operara, pues la puesta en practica de la clausula no se
efectué conforme al acuerdo”. Pizarro (2018), p. 588.
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pueden conformarse con la terminacion unilateral ejercida por medios
distintos de los dispuestos originalmente®.

2. Momento de la terminacion

El efecto propio de la terminacion unilateral ad nutum es la extincion del
contrato. Se trata de una ineficacia sobrevenida originada en la voluntad
de una de las partes que fue pactada de manera anticipada en el contrato.

El momento en que la terminacion se produce dependera de los tér-
minos estipulados. Asi, puede producirse desde que se notifica el aviso de
término o, bien, transcurrido un plazo u ocurrido un cierto evento desde
dicha comunicacion®'.

Si nada se dice, habra que revisar si es posible sostener la existencia
de un plazo tacito previo a la terminacién. En el evento que en un juicio
posterior se discuta sobre su procedencia, la sentencia que se pronuncie
acogiendo dicha peticion sera meramente declarativa al afirmar la extin-
cion del contrato desde su vencimiento®?.

Si no se estipulé expresamente un plazo o no existe uno tacito, la
terminacion se producira desde la fecha de la recepcion del aviso.

3. Suerte de las obligaciones:
cefecto retroactivo?

La terminacion del contrato producira, desde el momento en que proceda,
la extincion de todas las obligaciones que estén pendientes de ejecucion®.

% En este sentido, pero recurriendo al principio de buena fe contractual y a la teoria
de los actos propios, se pronunci6 la Corte Suprema en un caso donde un pacto comisorio
permitia resolver extrajudicialmente el contrato por medio de carta certificada enviada o
notificacion personal efectuada en el domicilio registrado en el contrato. Habiéndose dado
aviso a una direccion distinta, pero de la que el demandante igual tom6 conocimiento, el
tribunal resolvio: “En la especie, tal como se sefiala en el fallo impugnado y en los motivos
precedentes, el actor tom6 conocimiento del término de la prestacion de servicios, mas alla
que esta comunicacion se haya efectuado en forma escrita o verbal. Es por ello que no puede
ahora, valiéndose de una de las clausulas del contrato, afirmar que no se le comunicé en la
forma convenida por las partes, sin vulnerar el principio de buena fe que rige en materia
contractual y que vincula a las partes, no s6lo mientras subsista el contrato sino incluso
después, debiendo agregarse que el actor se conformé con el término de éste...”. E.M.
Producciones Limitada con Red de Television Chilevision S.A. (2011), considerando 11°.

8t Cfr. GaLGaNo (2007), p. 471.

82 “La extincion tendra lugar en la fecha fijada por quien desiste (si hay preaviso, no
coincidira con la comunicacién de la denuncia), siendo meramente declarativa la sentencia
que la reconozca en caso de disputa”. Quictos (2009), p. 1390.

% No ha de confundirse en este punto la extincion del contrato con la extincion de las
obligaciones que emanan de é€l. Como bien sefiala Louis Josserand: “no se han de ver modos
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Si solo se habian cumplido algunas de las obligaciones, encontrandose
pendiente el pago de sus respectivas contraprestaciones, la terminacion
obligara a restituir lo que se haya recibido en virtud del contrato durante
su vigencia.

En los contratos de ejecucion duradera que suponen la existencia de
obligaciones de tracto sucesivo, la terminacion solo se produce hacia el
futuro, no teniendo efecto retroactivo®’. Las atribuciones patrimoniales
consolidadas durante la vigencia del contrato se mantienen firmes®.
Resultaria poco practico y, en ocasiones, inviable, retrotraer la relacion
entre las partes al momento anterior la celebracion del contrato. Este se
habria agotado, a lo menos en parte, por lo que la restitucion de obliga-
ciones cumplidas resulta incompatible con la facultad de terminacion, ya
que esta supone un contrato que se encuentre vigente. En el fondo, debe
aplicarse el mismo criterio que para la resoluciéon por incumplimiento,
donde las prestaciones ya ejecutadas se entienden compensadas unas por
otras®.

Desde la intenciéon de las partes, tampoco parece justificado atribuir
eficacia retroactiva a la terminacion en los contratos duraderos, pues no
puede pensarse que la voluntad de las partes haya sido volver a un estado
ficticio en que el contrato nunca existi6. Lo que se deseaba era simplemente
liberarse de sus efectos actuales y futuros.

de disolucién de los contratos en los modos de extincién de las obligaciones: cuando las
obligaciones procedentes de un contrato se ejecutan por ambas partes, no puede decirse
que se disuelva el contrato”. JoSSERAND (1950), p. 234. Lo anterior es relevante, toda vez
que por el ejercicio del derecho de terminacion unilateral se extingue la relacién juridica
como un todo y no obligaciones particulares de la misma.

8 Asi lo sostiene MEDICUS (1995), vol. 1, p. 234 y CapriLE (2011), p. 295.

8 Valen aqui los argumentos esgrimidos por la doctrina para sustentar la misma
conclusion en los casos de resolucion por incumplimiento. Dice Claudia Mejias: “en la
doctrina comparada se postula en estos casos una resolucion parcial porque se originan una
serie de prestaciones y atribuciones que si bien estan en conexion pueden ser econémica
y juridicamente diferenciadas. Los pares de prestaciones pueden separarse sin que se
perjudique la finalidad del contrato; la resolucion no afecta las prestaciones ya ejecutadas
por ambas partes que tendrian el caracter de independiente sino solo a las futuras y las
que solo una de las partes ejecut6”. MEjias (2016), p. 297.

8 Al tratar de la irretroactividad de la resolucion por incumplimiento en los contratos
de ejecucion duradera, se ha senalado que el fundamento de la regla de irretroactividad
proviene de la tutela del sinalagma, por la cual el legislador protege el interés de las partes
que se ha visto cumplido durante la vigencia del contrato. Véase GaBRIELLI (2018), p. 280.
Por su parte, Emilio Betti, quien equipara los efectos de la resolucién a la terminacion
unilateral, sostiene que esta solo extingue la relacion contractual, mas no todos sus efectos,
por lo que las prestaciones ya efectuadas en un contrato de ejecucion continuada o periédica
no se ven afectados por la resolucién. Cfr. Bert1 (1959), p. 373.
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4. Liguidacion de la relacion contractual

El ejercicio del derecho a terminar el contrato puede producir la necesidad
de liquidar la relacién, de manera que no se produzca un enriquecimiento
injustificado producto de la terminacién anticipada del contrato®.

Si bien existen casos de terminacion unilateral que contienen una
regulacion especial sobre las obligaciones que nacen del ejercicio de
este derecho, ya sea que esté contenida en el mismo contrato o en la ley
(como las del art. 1999 inciso segundo del Cidigo Civil), pareciera que la
existencia de este deber de liquidar la relacién contractual en curso no
es sino una aplicacion del principio de proscripcion del enriquecimiento
sin causa, pues no resulta tolerable que una de las partes reciba en virtud
del contrato una utilidad o beneficio no previsto en el mismo y que, en
principio, correspondia a su cocontratante®.

La obligacién de liquidar la relacion contractual es un elemento que
emana de la naturaleza de la estipulacién, debiendo entenderse incluida
en ella en virtud de lo senalado en el art. 1546 del Codigo Civil. Como
senala Alejandro Guzman Brito, la idea de naturaleza que usa la norma
sirve para expresar

“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™’.

Es indudable que, aunque las partes nada digan, el interés de aquella
contra quien se ejerce la terminacion se vera afectado si tuvo que realizar

8 No es extrano que las partes regulen las prestaciones a las que se veran obligadas
en el evento de ejercerse el derecho de terminacion unilateral. Una clausula tipica en
este sentido dispone: “cualquiera de las Partes podra poner término al presente Contrato,
mediante aviso escrito enviado con 30 dias de anticipacion. En caso de terminacion,
s6lo debera pagarse la totalidad de lo que xxx adeude al Contratista, en la proporcion
correspondiente dentro del mes calendario en que se materialice el cese de los Servicios”.

8 “En ocasiones, aun ejerciendo correctamente el derecho de desistimiento se aprecia
un enriquecimiento del patrimonio de su titular, correlativo al empobrecimiento de la otra
parte del contrato, que no tiene justificacion... no parece dudoso que pueda exigirse en
cualquier caso la compensacion procedente como en otro caso de enriquecimiento injusto”.
Quicios (2009), p. 1391. Ahora bien, la procedencia de acciones restitutorias inicamente
en base al principio de proscripcion del enriquecimiento injusto no ha estado exento de
criticas. Por ejemplo, Pablo Letelier apunta: “la dificultad de definir con precisién las
circunstancias bajo las cuales un enriquecimiento podria considerarse injustificado plantea
el riesgo de que su prohibicion general se traduzca en un permiso al juez para resolver casos
dificiles discrecionalmente”, y que dicha dificultad “despoja a la institucién de cualquier
utilidad para explicar la procedencia de acciones restitutorias”. LETELIER (2018), p. 655.

8 GuzMAN (2002), p. 17.
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inversiones que no se veran compensadas por el cumplimiento normal
del contrato, o si producto de la terminacién una parte se aprovecha de
beneficios que le hubieran correspondido a la otra en el evento de que
la relacion contractual hubiese subsistido por el periodo originalmente
pactado, como si producto de la terminacién no se puede gozar de la
cosecha plantada o se pierde la clientela obtenida®. En este sentido, la
buena fe integra el contenido del contrato respecto de aquellas cosas con
la que las partes contaban, pese a no haberlas incluido explicitamente®.

La liquidacion de la relacién contractual permitira al demandante pedir
la restitucion de aquellos beneficios que fueron transferidos sin contra-
prestacion directa, cuando resulte claro que su intencién no fue efectuar
una liberalidad®. Obviamente, esta pretension de las partes no alcanzara
lo que podrian haber obtenido por el natural cumplimiento del contrato,
pues lo que estas buscan es la liberacion de la relacion obligatoria, de
manera que sus efectos futuros no lleguen a materializarse®.

A falta de normas particulares que regulen la forma en que deben
restituirse las cosas recibidas en virtud del contrato cuya restitucion se
haga exigible por la terminacién ejercida, parece que deben aplicarse las
normas contenidas en el titulo de las obligaciones condicionales del Codigo
Civil (art. 1473 y siguientes). Lo anterior porque, pese a que la terminacién
unilateral no es una condicion resolutoria, entre ambas instituciones se
presenta una analogia en la medida que ambas ponen fin a una relacion
juridica validamente constituida por una circunstancia sobreviniente.

Sin perjuicio de que ante el silencio de las partes pueda sostenerse que
las clausulas de terminacion unilateral ad nutumllevan implicitos deberes
de liquidacion de la relacién contractual terminada, los contratantes son
libres de regularlas, modificarlas o renunciarlas a su arbitrio, incluso,
anticipadamente en la misma clausula, pues se trata de créditos de libre
disposicion®™.

% Una idea similar, respecto del contrato de distribucion, es esbozada por JuPPET
(2017), p. 439.

9 Cfr. DE LA Maza y VipaL (2014), pp. 19-20.

92 Cfr. LETELIER (2018), p. 662. Como sefala este autor, el enriquecimiento injustificado
debe entenderse como “enriquecimiento contrario a la autonomia de las partes”. Por ende,
la restitucion procedera en la medida que, de acuerdo con el programa contractual pactado,
la transferencia de un activo no se haya visto debidamente compensada.

% El mismo planteamiento ha sido sostenido por CONTARDO (2011), pp. 323-324, quien
senala que el resarcimiento del interés positivo ante la resolucion por incumplimiento
con indemnizacién de perjuicios se funda, no en el efecto extintivo o restitutorio, sino
que en el indemnizatorio.

% Asi, no es extrafio encontrar clausulas que incluyan afirmaciones como “... la
terminacion producida en virtud de esta clausula no dara derecho a indemnizacion alguna
en favor de las partes, quedando en consecuencia liberadas de cualquier obligacion o

«
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5. ¢Indemnizacion de perjuicios?

Al tratarse de un derecho que nace del contrato, su ejercicio no cons-
tituye un incumplimiento ni un hecho ilicito que genere obligacion de
indemnizar los perjuicios ocasionados a la otra parte por la extincion de
la relacion contractual®.

Pero si hay un incumplimiento de la forma exigida para poner térmi-
no al contrato o si el derecho se ejerce de manera abusiva procedera la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados, pero en este caso si habra
un incumplimiento contractual o un hecho ilicito que genera responsabili-

dad.

VII. INEFICACIA DE LA CLAUSULA
DE TERMINACION UNILATERAL

1. Ineficacia derivada de la ineficacia del contrato

Al ser la clausula de terminacion unilateral ad nutum un elemento acci-
dental del contrato a cuya extincion se refiere, la invalidez del negocio
principal conllevara la ineficacia de la clausula. Se tratara de una invalidez
o ineficacia derivada o consecuencial.

Lo que interesa es ver si la clausula de terminacion unilateral puede
ser considerada nula o ineficaz con independencia del contrato al que
accede, de modo que se mantenga vigente el resto de su contenido. Se
trata, por tanto, de ver por qué causales y de qué forma puede restarse
eficacia unicamente a la clausula de terminacion.

2. Ineficacia de la clausula
no derivada de la ineficacia del contrato

a) Nulidad parcial

Nada obsta a que, en el evento de que esta estipulacién sea introducida
por medio de fuerza o por un ardid doloso del otro contratante, pueda
demandarse su nulidad de conformidad con las reglas generales.

deber de restitucion por el término del contrato”. Sin embargo, cabe tener presente que,
dependiendo de las circunstancias, dicha estipulacién podria ser considerada como abusiva,
de acuerdo con los parametros que se tratan en el acapite viI de este articulo.

% En Espaiia, asi lo sostiene Quicios (2009), p. 1390. En Chile, a la misma conclusion
llega Carlos Pizarro, para quien por el ejercicio de la clausula “no hay lugar a restituciones
ni tampoco indemnizaciones. Sélo eso, lo natural de la clausula es el término del acuerdo”.
P1zarro (2018), p. 588.
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Se tratara de un supuesto de nulidad parcial, de modo que resto del
contrato se mantendra como eficaz en virtud de no estar afectado por el
vicio“®.

b) Ineficacia por abusividad en los contratos de consumo

Al otorgar un poder de terminacion de la relacion contractual sin expresion
de causa, las clausulas de terminacion unilateral ad nutumhan sido miradas
con recelo, especialmente en un contexto donde pueda haber sido incluida
en el contrato abusando de una posicién dominante de mercado o de la
falta de poder negociador de uno de los contratantes. No sorprende que
el art. 16 letra a) de la Ley n.° 19496 califique de abusiva la clausula que
faculte a una de las partes a dejar sin efecto por su solo arbitrio el contrato:

“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las
clausulas o estipulaciones que: a) Otorguen a una de las partes la
facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el con-
trato...”.

A la época de la dictacion de la ley, se trataba de un abuso sumamente
frecuente por parte de los proveedores”.

El fundamento de esta declaracion a priori de abusividad de la clau-
sula de terminacion unilateral estaria en que introduce un desequilibrio
irrazonable en el contrato. Asimismo, no se justificaria desde un punto
de vista econémico, pues el proveedor posee las ventajas comparativas
necesarias para prever los riesgos involucrados en el contrato, no siéndole
licito desatenderse de €l con posterioridad®.

Lo curioso es que la norma declara como abusiva la clausula que otorga
a cualquiera de las partes el derecho de poner término de forma unilateral
al contrato, lo que incluye aquellas que hayan sido establecidas en favor
de ambas partes o exclusivamente en favor del consumidor, con ciertas
excepciones establecidas en la misma ley, como las ventas por correo o
las relativas a servicios de educacién superior.

% Para que haya nulidad parcial “debera acreditarse que la parte valida del acto o
contrato es separable, no obstante la nulidad absoluta o relativa del resto, y ello en razon
de que puede subsistir autbnomamente y no exista evidencia de que el consentimiento
de las partes no se habria dado de igual manera, aunque desaparecieran las clausulas,
disposiciones o partes del contrato que se anulan”. BARAONA (2012), p. 81.

97 Asi lo indican P1izarro y PeTIT (2013), p. 305.

% Dicen Mauricio Tapia y José Miguel Valdivia: “Esta clase de facultades, usuales en
el contrato libremente discutido, entrafian un peligro intrinseco en el contrato de adhesion,
ya que el empresario intentara ejercerla cada vez que su ejecucion le sea inconveniente”.
Véase Tar1A y VALDIVIA (1999), pp. 93-94.
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De ahi que se haya sostenido que el verdadero fundamento de esta
declaracion de ilicitud estaria en la falta de reciprocidad de estas potes-
tades”. En efecto, siendo estas estipulaciones por lo general validas en
los contratos libremente discutidos, como también excepcionalmente
cuando la ley las permite en favor del consumidor, pareciera que el
espiritu de la norma es mas bien precaver que una de las partes de un
contrato de consumo tenga derechos que alteren el equilibrio contractual,
cuestion que explicaria por qué la ley no las prohibi6 solo respecto del
proveedor, sino que también respecto, por regla general, del consumi-
dor.

Sin embargo, en contrario hay autores que, con buenas razones, sefia-
lan que es absurdo prohibir una clausula que solo favorece al consumidor.
La norma, en este aspecto,

“es absurda, no s6lo porque teleologicamente no tiene sentido ha-
cerlo en una ley tutelar de los derechos de los consumidores, sino
porque, ademas, la misma ley lo permite tratindose de contratos
que disciplinen productos y servicios financieros”'.

Finalmente, otra particularidad de la norma es que las clausulas sefia-
ladas serian abusivas cuando el ejercicio de la potestad dependa del “solo
arbitrio” del titular, lo que excluiria aquellas estipulaciones que establezcan
la facultad de terminacién unilateral ante la presencia de ciertas causas
explicitadas en el contrato!”. Es decir, la prohibicion del art. 16 letra a)
solo se aplica a las clausulas de terminacion unilateral ad nutum, mas no a
las clausulas de salida o de terminacion anticipada por causales especifi-
cas.

Al tratarse de una clausula considerada abusiva, la sancion sera la
nulidad parcial, conforme alo previsto en el art. 16 A de la Ley n.° 19496,
y para su declaracion se aplicara el procedimiento que se contempla
para los juicios por intereses individuales o para los juicios por intereses
colectivos o difusos (art. 16 B).

9 Véase ISLER (2014), p. 145.

100 BARRIENTOS y DE LA Maza (2019), pp. 6-7.

101 “No obstante, la norma no indica qué se debe entender por la expresion ‘a su solo
arbitrio’, pudiendo desprenderse de ella, dos posibles interpretaciones: a su sola voluntad
—unilateralmente- o, bien, de manera contraria a la razén. De seguirse esta tltima linea de
pensamiento, debera concluirse que no sera abusiva la clausula que establezca la facultad
unilateral de modificar, suspender o dejar sin efecto el contrato cuando ello tenga una
causa justificada”. ISLER (2014), p. 149.
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¢) Ineficacia por abusividad
en los contratos de libre discusion

Cabe preguntarse si es posible que una clausula de terminacion unilateral
ad nutum pueda ser declarada como abusiva cuando ha sido pactada en
un contrato de libre discusion que queda regido por el derecho civil co-
mun.

La nocion de clausula abusiva, si bien hoy aparece ligada principal-
mente a los contratos de adhesion, es aplicable también a los contratos
de libre discusién, ya que la nociéon de abuso puede vincularse a criterios
que introducen una cierta dosis de moral en la contratacién, como el de
buenas costumbres o el orden publico. Esto constituye un limite frente a
los excesos que puede cometer la parte dominante de una relacion con-
tractual, pudiendo el juez intervenir mediante la declaracién de nulidad,
en este caso absoluta, por causa ilicita, conforme al art. 1467 del Cidigo Ci-
vil®2,

Como criterios para establecer una clausula como abusiva, pueden
senalarse que la estipulacién haya sido introducida por el predominio del
poder negociador de una de las partes, que se genere un desequilibrio
entre los derechos y obligaciones del contrato que vaya en perjuicio del
contratante débil, si la clausula favorece solo a una de las partes y no a la
otra, o si no se advierten razones econémicas para establecerla mas alla
del puro arbitrio de uno de los contratantes'®. Si una clausula de termi-
nacién unilateral es abusiva o no dependera, en definitiva, de cuestiones
de hecho que deberan ser apreciadas por el juez en cada caso'™.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que, pese al reconocimiento
por parte de la doctrina de la posibilidad de controlar las clausulas abusivas
por medio de las normas e instituciones del derecho comnn, se trata de
una materia que ha tenido escasa repercusion en el ambito jurispruden-
cial, tanto antes de la Ley n.° 19496 como después de su entrada en vigen-

cial®,

102 Cfr. TAPIA y VALDIVIA (1999), p. 85. En el mismo sentido lo entendia la doctrina y
cierta jurisprudencia con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley n.® 19496, donde
ya se consideraba la posibilidad de declarar nulas las clausulas consideradas abusivas, en
ciertas circunstancias, por causa u objeto ilicito, al ser contrarias a las buenas costumbres
o al orden publico. Véase BamBacH (1991), passim.

103 Para un analisis critico de estos factores en el derecho del consumo, véase DE La
Maza (2003) passim.

194 Para un estudio de su aplicacion en el derecho colombiano, con abundante juris-
prudencia, puede consultarse OviEDO (2019), pp. 7-9.

105 Véase Przarro (2005), pp. 399-400.
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VIII. CONCLUSIONES

De lo expuesto, es posible extraer las siguientes conclusiones:

1.

Las clausulas de terminacion unilateral ad nutum son aquellas
que otorgan a una o a ambas partes el derecho a poner término
al contrato sin necesidad invocar o probar causa alguna. Esto
permite distinguirlas de otras instituciones similares, como las
clausulas resolutorias (que proceden ante un incumplimiento), las
clausulas de salida (que generan el pago de una contraprestacion)
o las clausulas de terminacién anticipada por causales especificas.
Si bien la facultad de terminacion unilateral se entiende implicita
en los contratos de larga duracion de plazo indefinido, nada impide
que las partes puedan, en uso de su autonomia privada, pactarla
en aquellos contratos en los que si existe un plazo de duracion.
Lo anterior obedece a la concepcién de la terminacién unilateral
como un medio de tutela del interés de las partes, quienes pueden
legitimamente resguardar su interés en la terminacién anticipada
del contrato mediante una disposicién contractual. Se trata de un
tipo de ineficacia sobrevenida de origen convencional.

Si bien se ha sefialado que, ante el silencio de las partes, debe exis-
tir un plazo de preaviso razonable dentro del cual se mantendra
vigente la relacién contractual hasta su efectiva terminacion, parece
que, en realidad, se trata una cuestion que debe determinarse caso
a caso, de acuerdo con la naturaleza del contrato y de la relacién
entre las partes, pudiendo existir casos en que la existencia de
dicho plazo no sea exigible.

La clausula de terminacion unilateral ad nutum da origen a un
derecho potestativo de extincién del contrato, el cual se ejerce
de forma extrajudicial. Como contrapartida, esta sujeto a un
control jurisdiccional posterior relativo al cumplimiento de las
formalidades que se hayan pactado para su ejercicio y por abuso
del derecho, ya que, si bien se trata de un derecho que no exige
expresar causa, no es absoluto.

Ejercido el derecho de terminacion, el contrato se extinguira desde
que se dé el aviso de término o desde el momento que se haya
pactado. La extincion del contrato producird como consecuencia
la extincién de las obligaciones que se encuentren pendientes,
pero sus efectos no se extienden a las prestaciones ejecutadas y
compensadas por sus respectivas contraprestaciones. Es decir,
opera sin efecto retroactivo.

El ejercicio de la terminacion unilateral hara entrar a las partes
a un proceso de liquidacion de la relacion contractual, con el fin
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de evitar que una se vea enriquecida a costa de la otra por las
transferencias de beneficios que no se vieron compensados por
el pago de una contraprestacion.

7. Las clausulas de terminacion unilateral ad nutum pueden ser decla-
radas ineficaces con independencia del contrato al que acceden.
Dicha ineficacia puede originarse en un vicio de nulidad parcial,
conforme a las reglas generales o por ser consideradas abusivas
en los términos de la legislacion de consumo o del derecho civil
comun.
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