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Seccidén Cuarta

EN CUANTO AL OBJETO

4. OBLIGACIONES DE DAR, HACER Y NO HACER

clamﬁcacmn no es formulada por el Cédigo, pero aparece im-
c1ta Por €j., en los arts. 1438, 1460 y, aun, 1461, 1548, 1553 y 1555.
Deblclo al contenido de algunos textos positivos chilenos, para
unciacién del concepto de cada categoria conviene distinguir
os planos doctrinario y legal.

A. EN LA DOCTRINA.

‘or €j., de Ja compraventa nace para el vendedor la obligacién
ila cosa vendida, efectuando su tradicién (art. 17938),268

En el lenguaje corriente, dar equivale a transferir a titulo gratuito, a do-
nificado juridico es, pues, bien diferente.

tra parte, surge esta otra observacidn: el acto de “dar” es un hecho; de
ra, cuando alguien se obliga a “dar” algo, se estd obligando a *hacer” y,
ificacién quedaria reducida a obligaciones de hacer ¥ 1o hacer. Pero
ictiltad se resuelve explicando que cuando el hecho consiste exactamente
r el dominio ¢ constituir otro derecho real, por su trascendencia y par-
omfa, la teorfa juridica lo separa de los demds hechos y le asigna una
icidn particular: obligacién de dar, con lo que se llega a la clasificacién
embros.
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Como destacables efectos pueden mencionarse:

a) Para el deudor:

—Debe conservar la cosa hasta la entrega (art. 15648).

~ Si se compromete a entregar una misma cosa a dos o mas pe
sonas por obligaciones distintas, asume ¢l riesgo de la cosa (art. 1350)

b) Para €] acreedor: :

~Puede exigir Ja entrega de la cosa. Por regla general, inmeg
diatamente (si es contractual, inmediatamente de celebrado €l co
trato); las modalidades (que pueden postergar la exigibilidad) s6
excepcionales (v. para la venta, el art. 1826).

~Cuando versa sobre especie o cuerpo cierto, por regla ge
ral le corresponden los frutos desde que se celcbra el contrato, &
que no se haya efectuado la entrega, y ello como contrapartida
que asume el riesgo {arts. 1550 y 1820). '

o. Los segundos son aquellos en que si influye la persona quien lo
jecuta, al punto de que la circunstancia de que tal persona sea la
sjecutante, integra la prestacidn. (son intuito personae). Por cierto, di-
ersas con’se.cuencias se derivan de esta circunstancia {que se irin
) ‘ndo proximamente; por ¢j., respecto del cumplimiento forzado,
Hdesus causales de extincidn; v. desde luego, el art. 1572 inc. 2°).

; Obligacién de no hacer es 1a que tiene por objeto una absten-
on. También puede definirse como aquella en la cual el deu-
r.debe mantener cierto comportamiento de abstencién o ne-
tivo (p?r €j., no fabricar determinado producto, no instalar
nnegocio de cierta naturaleza; v. a este respecto el art. 404 del
-d'g C_)_271
é.tendida la naturaleza de la deuda, conviene dejar constan-
i .de que en el cumplimiento de la prestacién de omisidn la
ocirina estima que carece de relevancia la permanente concien-
1ide que se estd cumpliendo. Desde luego, ya ha existido tal
; d al convenirse la obligacién y vuelve a tomar conciencia
“ ??1 udor cada vez que surgen estimulos para ejecutar el acto
cdddo, pe.ro no es necesario que se mantenga permanentemen-
oo que unpgorta al derecho es que la prestacién objetivamen-
_ is€ satisfaga 27

Exqmmados los hechos en conjunto, entre otras distinciones.pu ioc ha pretendido introducir una distincidén entre obligaciones
de destacarse la que at}ende ajlzf influencia que en el hecho tie ! Ef o dary de no hacer, que no ha sido undnimemente considera-
autor. Y con ese criterio se distingue entre hechos que puedentll Hds textos positivos en general no consagran.®™
marse fungibles y no fungibles. Los primeros son aquellos er Mayor interés ha suscitado la distincién entre obligaciones ne-
no influye Ja persona que lo ejecuta, de modo que al acreedot de “no hacer” (de non facers) y de “tolerar” (de paii o ad
indiferente quien sea el gjecutante, si el propio deudor o uny m). Las primeras imponen al deudor abstenerse de algo
e no mediar la obligacién, podria hacer (por ¢j., no insta-
Q COMercio en tal ciudad}. Las segundas imponen al deu-

29 Ejemplos pueden verse en RDJ, T. 16, p. 599; T. 23, p. 273; T. 63, 5 , “:le'rar cierta situacion, que, de no mediar la obligacién, po-

o AT . - . ' ’

p. 67, e Wépeler {por gj., no impedir que el vecino apoye un andamio

270 Puede aqui recordarse fo destacado al watar el ral del derecho de! tio del deud £ .
ciones en general y su realizacin a través de estas dos clases de obligacione eudor, mientras aquel ejecuta una obra en el

L
de dar participan en la disttibucién de bienes entre las personas (primerale _ ée L ede verse que, desde el punto de vista del acreedor, €n
dos etapas para el traslado, que se completa con el modo y se consumaialics ’
gurarse el derecho real); y en las de hacer se produce la prestacion de
gue cada individuo requiere de los demis.

Ll Proyecto argentino de Gédigo de Derecho Privado Unificado-(d
contempla una especial obligacién de hacer: la de exhibir, que en gener
por las de hacer, pero es ejecutable como las de dar (art. 780). e

Para més antecedentes puede verse Moreno Quesada, Bernarde:. or ej,, Messineo, que €5 ui : .
tica de las obligaciones de hacer”, en Rev. de Derecho Privado, Madrid, 19 . lHiyenido E]lue las de noqdar se 1'25?.1;113£se21‘1u::loerisoql?:clf:z;H(IISII;:;?I;E; E;lllg;l:
pp- 467y sgts. ’ : Oblicit, .1V, p. 43). ’

Obligacién de hacer es la que tiene por objeto la ejecucién de
hecho. La prestacidén consiste, pues, en una actividad del deu
Por ej., construir un edificio, transportar una persona o cosa,
fender a una parte en un litigio, celebrar un contrato (esta tilti)
al celebrar el contrato de promesa). 2827 Como se observa enils
ejemplos, el hecho puede ser de variada naturaleza; material o}
telectual.

g ; 1 n ejemplo en G.T.de 1911, T. 2, N 1100, p. 640 y N° 766, p. 13.
. Egusquiza, Maria Angeles: La configuracion juridica de las obligaciones ne-
clit: Bosch. Barcelona, 1990,
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no enajenar y que podria transportarse a algunas otras: la exis-
tencia de un motive justificable en la creacién de la obligacién, que
excluya motivos ilicitos y el mero capricho.
Lsta obligacién de “no enajenar” ha tenido especial aplicacién
prictica y, por lo mismo, atencién de los autores. Su validez se ha
batido y en el debate intervienen, justamente, elementos de de-
iecho piblico como los sefialados (se trata en el capitulo de dere-
chos reales).276

Conviene tener presente que en ciertas situaciones el resul-
do perseguido por las partes puede lograrse ya por el estable-
icimiento de una obligacién de no hacer, ya por la imposicién
le una servidumbre negativa (como la de no elevar un muro mas
uriba de cierta altura, cjemplo recogido en nuestro art. 823).
0 importante la disyuntiva: por el primer camino surge un de-
echo personal (contrapartida de la obligacién), y, por el segun-

» un derecho real (el de servidumbre), con las consecuencias
que esta diferencia trae consigo. Concretamente, al constituirse

las primeras tiene un derecho de abstencién, que el d'eud.o'r’s
abstenga de algo; en las segundas tiene un derecho de inmisidén
de intromisién en la esfera juridica del deudor. Con esta obser
vacién es posible percatarse de que, recordando lla directa limita
cién que la obligacién negativa implica para Ia} libertad de; deu:
dor, cada una de estas categorias adquiere lirmtan.tes propias; e
decir, surgen valores distintos que pueden impt_echr o limitar s
libre contratacién (por ej., la libertad de movimiento o de _trab:fjl
Jjo limita mds bien a las primeras; el derecho a la vida privada, ma
bien a las segundas) .2’ _ o]

Por otra parte, en general en las obligaciones negativas, pero:
especialmente en las de tolerar; pueden surgir actividades, condus
tas positivas, que por ser secundarias no alcanzan a_-alterar la natii
raleza negativa de la obligacién, porque la substancia fundament)
de la prestacion es de cardcter negativo (por ¢j., que ell_deudor te
ga que abrir la cerca o puerta para tolerar que transite el acree
dor). Se trata de deberes anexos a la obligacién para I(?gl‘ar gque 1 ] . : :
acreedor satisfaga plenamente su interés o facilitar la ejecucién n derechq re:al, podri ser pgrseguxdo' (la servidumbre podrd
la prestacién. o ercerse) sin importar en manos de quien se encv_.ent}'i: la cosa

Constituyen, como puede apreciarse, una directa limitacior a que el derechp se reﬁerﬁr; si se opté por la obligacién nega-
, s6lo puede exigirse a quien la contrajo (o a sus herederos) (y
‘a quien se transfirié la cosa sobre la cual versa la obliga-
i6n}.2" Ademds, recuérdese el cardcter basicamente temporal
¢l vinculo obligatorio, en tanto que la servidumbre (con su ca-
ter de derecho real) tiene una vocacién de perpetuidad. El

debe examinarse en cada caso, para concluir si se infringen o1
la Constitucién, leyes especiales e incluso normas civiles de orc}l%
piiblico (como las relativas a la ilicitud de Ia causa y, sobre tod
del objeto). Pueden enfrentarse a garantias conshtucxo‘nales, co
la libertad de movimiento, de trabajo, de competencia econd

ca, etc. . i
a) Por todo eso puede formularse la advertencia general de quie
la magnitud de la abstencién debe establecerse con mesura, con

1 AT]
’ f: or &j izacid ‘abstenerse.d
Fleral:ldo aquellas gal:antlas (Ror_e-]" la c‘)bhga‘cmn d:cisa. or cieldd npedimento de disposicién. Asimismo, se estima que los efectos son distintos,
ir a cierto lugar habra de restringirse a cierta area pr P : porque si se infringe la primera, los actos infractores son vélides, en tanto que si
tiempo, para evitar que se le impugne por violar la garantia cons seinfringe la segunda, son nulos. Y se termina advirtiendo sobre la dificultad de
tucional de la libertad de movimiento). . : istinguirlas en las redacciones concretas. V, a este respecto, Egusquiza, Maria An-

i . s 2 s+ OD. cit., pp. 61 y sgts. La autora trata esta obligacién de no enajenar junto
' b)_ Y 1ecuer(:lese tam:blefl, a este proposito, liln el}iiflegigzgi { : otras convenciones (el principio de no dafiara otrt?,a]a prohibicién legal de dis-
la jurisprudencia ha atribuido importancia en las oblig ery el pacto de no pedir) {al que hace referencia nuestro art. 1465) como un
) unto de figuras con contenido negativo que serfan —estima— diferentes de la
Facion negativa.
#17 La confrontacién de los dos conceptos crea dificultades y la celebracién
reta de actos o contratos relativos a ellos puede también presentar dudas de
acién. V., al respecto, De Angel Yaguez, Ricardo: "Servidumbre negativa y
_ pacidn de no hacer”, en Rev. Critica de D. Inmobiliario, Madrid, 1976. N° 514,
PEB21 y sgts.

#% En todo caso, alguna doctrina ha llegado a distinguir entre obligacién de

fiofenajenar y prohibicién convencional de disponer, estimando que la primera
lipone una omisidn concreta, en tanto que la segunda se refiere a un general

24 Bl Proyecto .argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado {de 1998
reconoce expresamente la distineién (art. 725 inc. final}, . . :
#1% 8e dice una “directa” limitacién, porque, como se dijo al comienza,
obligacién constituye en definitiva una limitacién de la libt?rtad del‘mdmduo;
que en éstas de no hacer esa limitacién surge de modo mds ostensible.
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“terminadas (v., por €j., los arts. 1824 y sgts., 1996 y sgts.).

- Lspanés, Luis; "Incumplimiento y mora en las obligaciones de no hacer”, en R
P s P Y B

Cuando se analiza el modo de adquirir tradicién, que se defi-
como la entrega de una cosa con el dnimo de mansferir el do-
minio (art. 670), se sefiala que la tradicién y, mas exactamente, la
trega en tradicion, puede efectuarse real o simbdlicamente. Aqui,
examinar la obligacién de entregar, puede decirse otro tanto.
ando las caracteristicas de la cosa {en volumen y peso) lo per-
ten, la entrega puede efectuarse fisicamente (alzando }a cosa uno
“depositindola luego en manos del otro, o trasladdndola el pri-
nero a un recinto del segundo; como un libro en el primer caso,
n:vehiculo en el 1ltimo). Como segunda alternativa en esas mis-
5 situaciones y como tinica cuando la entrega fisica no es facti-
le, tiene lugar la entrega simbdlica (sin moverla, dejdndola el
mero 2 disposicién o merced del segundo a través de algiin ges-
actitud o circunstancia, como entregindole las llaves del lugar
onde estd). Para estas formas las legislaciones (entre ellas la chi-
ena) no disponen reglas, como si las tienen para la tradicién.2’
ro éstas pueden aplicarse, por analogia integrativa.

-5Son ejemplos de obligacién de entregar: la del arrendador (al
cio del arriendo, art. 1924), la del arrendatario (al término del
iendo, art. 1947), la del comodatario al término del comodato
t. 2180).

:{Una especie de obligacién de entregar es la llamada obligacién
estituir”. La obligacién de entregar toma ese nombre (y suele
sarse cl corriente término “devolver”), cuando la entrega deriva
otra anterior inversa (por gj., la del arrendatario al término del
iendo, la del usufructuario al término del usufructo), o, sin ha-
~mediado una entrega previa inversa, se entrega a quien legfti—
mente le corresponde (por ej., la del ocupante precarista, quien,

icido, debe entregar la cosa a su dueno)

a restitucién por entrega anterior inversa tiene lugar luego de
xtmcmn de contratos por terminacién, sea que generen dere-
os personal o real (arriendo, comodato, depésito, prenda, usu-
to, uso); resolucién de los mismos o declaracién de nulidad.

a restitucién sin entrega previa inversa tiene lugar cada vez
alguien ha entrado a poseer o simplemente detentar, ya paci-
ya violentamente, una cosa, y es condenado a poner término a
a;sitwacién, restituyendo la cosa al demandante (generalmente

titulo constitutivo, con las demds particularidades.del caso, ser
el elemento decisivo para decidir.?™

Estas cbligaciones de no hacer también tienen reglas especi
les en diversos acap1tes como en el incumplimiento, extincidn, et
{que se verdn mds adelante).

Cada una de estas obligaciones (de dar, hacer y no hacer) ti
ne reglas comunes a toda la categoria (v, por ¢j., los arts. 154
1553, 1555). Pero, ademds, hay reglas especiales para algunas d

La obligacidn de entregar. Es la que tiene por objeto conferir 1 ;
tenencia material de una cosa.

813 doctrina también se ha preocupado de otros temas especificos de e
obligaciones, como si es 0 no dmstble, si es de medio o de resultado, si es o ng
personalfsima, si es o no fungible, si hay camplimiento parcial, si se aplicaa el
la nocidn de mora, las particularidades de sus efectos, el pacto de exclusiva como
aphcacmn frecuente, etc. Para ellos puede verse, por ej., Egusquiza, Maria Ang
les. Ob. cit, pp. 79 ¥ sgis.

Espec1a1mente interesantes son los temas de la divisibilidad y de [a aplicacig
del concepto de mora.

En cuanto al primero, parece dominar la conclusién de que es indivisible tY
en cuanto al segundo, domina la conclusién de que Ia nocidén de mora es inap
cable a esta categorfa de obligaciones. Pero en estos extremos, como: €n o
surgen algunas discrepancias en base a las abstenciones duraderas (v Moisset

General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1975, N° 4 (abril), pp. 845y sgts.
En este tltimo punlo, el texto del CC chilenc merece un breve comentar]
Elart. 1557 dispone que en las obligaciones de no hacer la indemnizacién de pe
juicios se debe desde el momento de la contravencién, Con este texto, gener
zadamente la doctrina nacional afirma pura y simplemente que en ést
obligaciones no hay mora. Pero con un examen cuidadoso del texto hay que
conocer que no es eso lo que el precepto ordena. Lo que alli se estd regulani
es la époce desde la cual se debe la indemnizacién. No se dispone que en lasn
tivas no haya mora. Bien podrfa estimarse que en ellas también hay mora, ¥
por tanto, para pedir indemnizacidn hay que constituir en mora al deudor, co
requisito para la peticién, sélo que la indemnizacién se deberd desde antes; d.,
de la contravencién. Con todo, atendidas las explicaciones que Ia doctrina gen
ral expone para concluir en la inaplicabilidad de la mora a estas obligaciones (s
algunas disidencias, al menos de matices, que no pueden despreciarse), pa
preferible entender al citado texto como que, sin decir directamente que no
mora, es una manifestacién de ese pensamiento (ef art. 1222 del CC italiano;
¢j., directamente ordena que “Las disposiciones sobre [a mora no se aplican
obligaciones de no hacer; todo hecho realizado en violacién de éstas, consti
de por si incumplimiento”). Aquellas explicaciones doctrinarias de por qué
procede la mora pertenecen mis bien al capitule en que eHa es tratada, dentr
de los efecios de las obligaciones. -

® En el contrato de arrendamiento {art. 1920), para determinar Ia forma
de&entrega de la cosa al arrendatario, el Cédigo adopts la decisién de remitirse,
esamente, a [as formas de tradicién,
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gacién de dar y de hacer, que valdrian para el derecho chileno. Por-
i que si se decide que en Chile la obligacién de entregar es de dar,
entonces para el dmbito nacional hay que enunciar el concepto de
obligacién de dar como Ia que tiene por objeto transferir el domi-
nio, constituir otro derecho real o dejar a otro en posesién o mera
tenf_-ncia de una cosa. Y obligacién de hacer serfa la consistente en
la gjecucién de un hecho cualquiera, que no sea Ja entrega de una
cosa. n cambio, si se decide que en Chile, como en general en la
doctrina, la obligacién de entregar es de hacer, los conceptos pos-
tulados por la doctrina en general (y ya enunciados aqui), serfan
aplicables en Chile sin reformas.
a) Se ha sostenido por algunos autores, al parecer Ia mayoria,
jue, a diferencia de los conceptos doctrinarios, en Chile la obliga-
cion de entregar es de dar y se rige por las reglas de ésta. Se fun-
dan en las signientes explicaciones.
1%) El art. 1548. Es el gran argumento. Dispone que la de dar
rcontiene” la de entregar. Cuando una cosa debe darse, no basta

el duefio), por una accién rejvindicatoria, posesoria, de precario,
elc., segin corresponda. :

En esta situacién es frecuente que tengan lugar las llamadas
prestaciones mutuas o indemnizaciones que reci'procamente se de-
ben, por mejoras (indemnizacion a favor del restltuyentle) y por fru-
tos y deterioros (indemnizacién a favor del que .rec1be). El .C’C
chileno contiene reglas para esta materia a proposito de la accion
reivindicatoria (arts. 904 y sgts.). En otros capitulos, el Cg’)c}{go se
remite expresamente a ellas (por ej., en la accidén Fle peticién de
herencia, art. 1266). Y cuando no, asimismo se aplican porque se
estiman de aplicacién general a toda restitucién, tanto por la do
trina®? como por la jurisprudencia.®®! _ .

Siempre en el gmbito doctrinaric, en la trilogja d? esta clasifi
cacién Ia obligacién de entregar es, sin duda, obligacién de hacer;
la entrega es un hecho.®® :

B. EN FL DERECHO CHILENC

En general, los planteamientos anteriores son aplicables al dere va consigo, la entrega material, quedando esta entrega someti-
cho chileno. a-a las reglas de aquélla.

Pero hay un punto determinado en el que ha surgido un pro 92 'F’.n Ia compraventa, el legislador, para referirse a una misma
blema debido, fundamentalmente, 2 una regla positiva: €l art. obligacidn, la llama indistintamente como dar o entregar. Asf, en el

Por el alcance que se ha atribuido a este precepto, el proble 17'93 define ese contrato como aquel en que una de las partes
ma consiste en precisar cudl es en Chile la calificacién de 1a ob} bliga a “dar” una cosa; y luego, en el parrafo 6° del Tit. XXIII
gacién de entregar; también puede reducirse a ia .s’lgulent
pregunta: sen Chile, Ia obligacién de entregar €s obligacion de da

ide la obligacion de entregar”, y en los preceptos siguientes conti-
o de hacer? Por cierto, la solucién incide en los conceptos de ob

llaméndola obligacién de entregar. Se agrega que en otros
Ontratos se refiere también a la obligacién de entregar, pero ahi
0mo entrega material, como ocurre en el arrendamiento (art. 1924),

280 Asf, por €., Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel y Vodanovic, AIthl:lilﬁD.
Ob. cit. T, 11, N° 1,174, p. 843; Pefiailillo, Daniel: Los bienes. La propiedad y otr
derechos reales. Editorial Jurfdica de Chile. Santiago, 1990, p. 377. u

21 Asf, por ej., RDJ, T. 57, p. 367. :

282 Fyy Chile siempre se ha dicho que estos son los conceptos de la doc
universal, dando a entender unanimidad (y luege son contras.tados con el de;
cha positivo chileno, como aqui también se hard}. ?ero hay varios autores exi
jeros que no los narran de ese modo. Hay quienes incluyen en ladedarala
tiene por objeto Ia entrega de una cosa en Mmera tenencia, como lo sostiene
Chile algunos autores nacionales segiin se vex:é. Asi, por ej.,DCastﬁn Tobefias; o3t
Ob. cit. T 111, p. 154, Hernandez Gil, Antonio. Ob. cit,, N° 35, p- 1?2; Mess
emplea una nomenclatura distinta, derivada de los textos del CC italiano. Ob:

T. IV, p. 36.

bles 0 inmuebles segiin lo sea la cosa en que han de ejercerse
ﬁl}e se deba. Y el art. 581 agrega que los hechos que se deben se
tant muebles. El primero da como ejemplo de accién inmue-
la accién que tiene el comprador para que se le entregue la
a comprada. Entonces, si en Chile la obligacién de entregar fue-

! -?dg hacer, 12 accién para perseguir la entrega seria siempre mue- ‘
onforme al art. 581. Si el 580 ya ha dicho que es inmueble, es
ue la obligacién de entregar no es de hacer.
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4%) Es dificil aceptar lIa calificacién de mueble a pretexto de tra-
tarse de obligacién de hacer, para la obligacién del arrendador de
suministrar al arrendatario el goce de una casa o 1a del comodata-,
rio de restituir un fundo. _

5%) En la historia fidedigna del establecimiento del .CPC se dej
constancia de que las reglas del procedimiento gjecutivo para ob
tener el cumplimiento de las obligaciones de dar se aplican tam:
bién a las de entregar. 8284 ,

b) En contra, se ha sostenido que en Chile son plenamente api
cables los conceptos doctrinarios, antes €xpuestos, y que, por tan
to, la obligacién de entregar es una obligacién de hacer. Por 1
explicaciones siguientes: ‘ e,

1%) Bn cuanto al uso de los términos “entrega” y “tradicién]
que el Cédigo emplearia indistintamente, llamando’ por ejempl
entrega 2 lo que es tradicidn, se explica porque ‘e‘l término entr
ga es genérico ¥, por lo mismo, incluye a la r.rachcmp, de ‘modo qu.
cuando llama entrega a la que es tradicién pt:)dra ser imprecisdj;
pero no erréneo; simplemente en lugar de precisar la especie, me
ciona el género al que pertenece. La actitud inversa si que es inc
rrecta; cuando emplea tradicidn para referirse a una entreg
material sin transferencia de dominio; pero esos casos son los m
nos y pueden constituir sélo errores terminoldgicos, que no lle v
forzosamente a concluir que para la ley no haya diferencias entf
las obligaciones de dar y entregar.

93} En cuanto al argumento construido con los arts. 580 y 5

jemplo del art. 580; pero cuando se trata de la entrega, como ella
5 un hecho, estd incluida en el art. 581; ahi no se debe la cosa,
ino se debe la entrega, que es un hecho, y, por tanto, al deberse
a entrega, el derecho y la accién serdn siempre muebles.

3*) En cuanto a que es dificil aceptar la calificacién en el ejem-
lo del arriendo, no le era dificil aceptario a Pothier, quien expre-
amente menciona la situacién del arrendatario que tiene el
iderecho de exigir la entrega de la casa, y lo califica de derecho
‘mueble (aunque la casa es un inmueble), porque no es acreedor
de la casa, sino de un hecho, en lo que difiere del comprador de
lla-casa. Y se sostiene que Pothier es, en definitiva, el inspirador de
os citados textos del Cédigo chileno.
ti 4%) En cuanto al argumento de que la ejecucién de la obliga-
i6n de entregar se rige por las reglas del juicio ejecutivo de las de
ar, eso no conduce 2 la identidad completa; simplemente se deci-
i6 que para ese efecto, y sélo para €se, se le asimila.285
‘c) Por nuestra parte, preferimos otra solucién: distinguir Ias si-
Naciones en que surge la obligacién de entregar. Y asi, en Chile la
obligacion de entregar estd asimilada a la de dar, cuando la entre-
deriva, o es consccuencia, de una obligacién de dar (como en
ompraventa) y hasta ahi llega el alcance del art. 1548; pero cuan-
surge auténomamente (como en el arrendamiento), recupera
gor el concepto doctrinario. Esto por las siguientes razones:

1*) El gran argumento para una completa asimilacién, el art,
548, lo 1inico que dispone es que la de dar contiene la de entre-
se responde con esta explicacién: cuando el art. 580 dispone \ at (regla que es complementada por el art. 1526 N° 2); no califi-
cuando se debe una cosa el derecho y la accién es mueble o1 a ésta como de dar; simplemente dispone que cuando alguien
mueble, se estd refiriendo a los casos de obligacién de dar, porgl d obligado a dar, esa obligacién implica o lleva consigo otra, aun-
es entonces cuando se “debe una cosa”, cuando se debe transf no se exprese, que puede llamarse complementaria: la de en-
la cosa, y es entonces cuando puede decirse indistintamente
“se debe dar la cosa” o que “se debe la cosa”, y es lo que indic

5 En este sentido, Montenegro, Maria. Ob. cit., pp. 12 y sgis. Insistiendo en
truccién dé ese arguimento procesal, esta autoia afiade que si en ciertos ca-
cepcionales se dispone que los particulares quedan sometidos a ciertos pro-
imientos y penalidad de Ta justicia militar, a nadie se le ocurrird derivar que
culares pasan a ser militares o una especie de ellos.

vcante a la afirmacién de que el antecedente de los textos proviene de Po-
ella cita las Qeuvres de Pothier par M. Bugnet, T. 9 (Traité des personnes et

ses), Paris, 1861, p. 84, N° 254, '

ara cualquier efecto, conviene agregar que en nota al art. 581, el sefior Be-
'a Delvincourt,

on Luis Claro no es terminante en este punto. Claro Solar, Luis, Ob. cit,
{° 614, p. 547.

23 £] Tftulo I del Libro I1I se denominaba “Del juicio gjecutivo en las ob
ciones de dar o entregar”. Y en las actas de la liamada Comisi‘o’n Mixta se ¢
né: “Fl sefior Vergara hace indicacién para suprimir en el ep‘1g_rafe de este tt
Ia frase ‘o entregar’, por cuanto Iz obligacién de entregar estd sin duda compre
dida en Ia de ‘dar’, como lo dispone expresamente el art. 1548 del Cadigo
La Comisién aceptd esta indicacién”.

4y este sentido, Alessandri, Arturo, Ob. cit., p. 18; Fueyo, Fern !_
cho Ciwil, cit. T. 1, N° 208, p. 236; Meza Barros, Ramén. Ob. c_it., Ne 33,ﬂp. 30; St
kin, David. Ob. cit. T. I, N° 61, p. 33; Abeliuk, René. Ob. cit, T. I, N" 346, p
quien cita a Somarriva en sus clases. !
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tregar (en entrega fisica). Y eso es 16gico, razonable, y no hace sin % Wi Es facil percatarse que el cumplimiento forzado en las obliga-
recoger un criterio elemental, cual es que cuando alguien, por nes de dar es mds factible que en las de hacer y no hacer. En las
ejemplo, compra una cosa, no sdlo quiere incorporar juridicamen primeras, generalmente puede lograrse €l cumplimiento fiel, con
la cosa a su patrimonio, sino tenerla fisicamente bajo su sefori auxilio del juez como representante legal del deudor (para la
De modo que este precepto no constituye un argumento substa ansferencia juridica, con el art. 671) y de la fuerza publica (para
cial en favor de la tesis de la asimilacién integral. nirega fisica). En cambio en las segundas frecuentemente se
97) En cuanto al art. 580 en relacién con el art. 581 y varios PK gquieren aptitudes insustituibles del deudor, y las terceras mues-
ceptos en que el Cédigo, indistintamente, llama obligacién de d n también dificultad cuando se hace lo que no debia hacerse y
la que es de entregar y viceversa, si se examinan atentamente se ve la‘destruccién no es posible. Estas particularidades imponen nor
que se refieren a casos en que la de entregar deriva de la de dar; a as diferenciadas {que justifican las distintas reglas procesales ci-
el art, 580 da como ejemplo la entrega del vendedor; sin perjui as y las de los arts. 1553 y 1555 del CC).
de que pueda haber algunas impropiedades de lenguaje. ¢) Para la calificacién de Ia accién respectiva como mueble o in-
8") En cuanto al argumento de la historia del CP’C, cuando ally eble. Sila obligacién es de dar, serd mueble o inmueble segiin lo
se dijo que el procedimiento ejecutivo de las de dar se aplica tai dla cosa... (art. 580}; si es de hacer o no hacer, la accién sera siem-
bién a las de entregar, puede restringirse su alcance diciendo qu ‘emueble (art. 581; este texto estd dirigido expresamente a los he-
se aplica sélo a los casos en que se trata de obligaciones de entr os, pero se puede aplicar también a las abstenciones, las cuales,
gar que derivan de una de dar, de modo que cuando haya que pe o actitud, estdn mds préximas a un hacer que a un dar). Y esta
seguirse ejecutivamente una obligacién de entregar auténoma lificacién (mueble o inmueble) importa, a su vez, para determi-
aplicaria el procedimiento de las de hacer. En todo caso, pueder ar:la competencia de los tribunales (arts. 135 y sgts, del COT).
petirse aqui la observacién que al respecto formula la tesis de q' d) En caso de incumplimiento, en las de dar y hacer la indem-
nunca hay asimilacién.?% 7acién se debe desde que se constituye al deudor en mora; en
La jurisprudencia no ha sido uniforme, aunque parece inc rde no hacer, desde el momento de Ja contravencién (art. 1557).
nada por la primera alternativa.s - Finalmente, aqui debe reiterarse lo expresado en otra ocasién
orden a que el enorme desarrollo de la actividad de servicios y
dé:masiva construccién de objetos, cada vez con mds sofisticada tec-
logfa, multiplican incesantemente la aplicacién de Jas obligacio-
de hacer. De este modo, esta clasificacién va adquiriendo cada
z mds importancia y, por tanto, requiere de mayor atencién doc-
naria y de un estatuto mds cuidadoso y completo.

Importancia

Es importante determinar si una obligacidn es de dar, hacer
no hacer, porque:

a) Como ya se dgo hay reglas para cada clase. i

b) Para perseguir ejecutivamente el cumplimiento existe
procedimiento distinto (para obligaciones de dar, arts. 434 y sgts;
del CPC; para obligaciones de hacer y no hacer, arts. 530 y R

del CPC). 5. OBLIGACIONES POSITIVAS Y NEGATIVAS'

s:otra clasificacion que considera el objeto de la obligacién.
Examinada ya la distincién en obligaciones de dar, hacer y no
el cer, €sta no presenta mayor novedad, como no sea la de que
i no hay cabida para el destacado problema recientemente ex-
1esto.

Obligacién- positiva es aquella cuya prestacién consiste en una
ccidn o actividad del deudor: dar o hacer algo. Negativa, la que
nsiste en una omisién o abstencién: no hacer algo,

86 I as bases de esta posicién fueron propuestas por don Urbano Marin
voto disidente a dos fallos que acogieron la tesis de la asimilacién: G.1 de 193
2° sem., N° 81, p. 263, y RDJ, T. 38, secc. 2°, p. 37. Ver también Nifio, Eduard
“Clasificacion de la obligacién de entregar®, en Rew. de la Universidad Coldlica
Valparaiso, IX, 1985, pp. 107 y sgts.

7 Por la asimilacién, los citados en nota anterior. Por la posicién de qu
gen en Chile los mismos conceptos doctrinarios, de modo que la obligaci
entregar es de hacer: RDY, T. 3, secc. 2, p. 105.
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. ren a las llamadas patrimoniales. .

s e it e

0, quedando algunos puntos ya en la controversia, ya en la im-
recisién. 28 .
- Desde luego, para la denominacién no se ha impuesto defini-
vamente un término. Y esa indecisién se comunica a la presenta-
i6n de la clasificacién, porque el nombre que se le asigne influye
1 término que se elige para el item oponente. La opcién que
ui se prefirié (y que es bastante usada) requiere una explicacién:
expresién “obligacién personal” es objetable, ya que toda obli-
cién importa un vinculo personal (incluso la propter rem, como
dird), pero se justifica por el nombre que se usa para el ftem
ponente, de “obligacién real” (y esta expresin a su vez se justifi-
porque el sujeto pasivo se determina por la relacién con una
a, como se dird). En todo caso, aqui se empleardn también la
talmente usada expresion latina propier rem (sobre todo cuando
aluda a ella sola), y la descriptiva “de sujeto pasivo ambulatorio”.
El aporte doctrinario inicial proviene de Italia y Francia, aun-
e pronto se ha nutride de mdés amplia procedencia.?8?
Tocante a su origen, la indagacién histérica concluye que fue des-
ocida en el derecho germénico antiguo, y aunque puede estimar-
ue hay raices en Roma, esos antecedentes son escasos y confusos. 2
:Se entiende por obligacién personal aquella cuyos sujetos no
vinculan a la titularidad de la cosa a la que se refiere la obliga-
on; y por obligacién real o propter rem aquella cuyo deudor es
uien sea titular de un derecho real sobre la cosa que justifica la
cuda, siguiendo la obligacién la suerte del derecho real individua-
dor, y pudiendo el deudor liberarse mediante la renuncia o el
hanidono de aquel derecho. :

El Cédigo reconoce esta clasificacién y la aplica, al dt.at_t_er}nin”
Ja época desde la cual se debe la indemnizacidn de perjuicios n
caso de contravencién (arts. 1557 y 15638). o

Puede agregarse que en las obligaciones positivas el cumplimie
to forzado es generalmente procedente, salvo situaciones excepe
nales. En tanto en las negativas, la contravencion generalmente dg:
lugar 2 la indemnizacién de perjuicios y excepcionalmente al cun
plimiento forzado (art. 1655).

6. OBLIGACIONES PATRIMONIALES Y
EXTRAPATRIMONIALES

En esta clasificacién hay poco més que remitirse a la distincién
tre derechos patrimoniales y extrapatrimoniales {que fue descr
al comienzo).

Incide también en ella, decisivamente, el debate sobre la p3
monialidad de la prestacién (asimismo ya relatada). La suertt
este debate decide la existencia de esta clasificacién. Si se exige:
que un vinculo pueda considerarse obligacién ha de tener un e
tenido patrimonial, entonces esta clasificacion desaparece. Sl{!S
admite Ia obligacién con contenide no patricnonial ¥, por tan; T
contempla la clasificacién, hay que agregar de inmedlat.o que’s
ge muy marcada, La profunda diferencia de objetos explica s b
distinto tratamiento. Més aiin, debe advertirse que la generalid
de los principios y reglas que se examinan en este curso se I

1288 Mds aiin, la existencia misma de esta categorfa de obligaciones es discuti-
Como se dijo al comienzo, hay quienes a lo que se califica de obligaciones
iér vemm las consideran derechos reales in facizndo o cargas reales.

n la doctrina nacional su desarrollo ha sido escaso. Ante los varios manua-
fierales de obligaciones que ni mencionan esta clasificacidn, al menos don
iClaro Solar le dedica algunas lineas (ob. cit. T. V. N° 614, p. 546); don Anto-
danovic incorpora algo mds, relaciondndola con las cargas reales (ob. cit.,

7. OBLIGACIONES PERSONALESY REALES
(O PROPTER REM)

Esta es una tipica clasificacién producto de la evolucién de.:

cepto de obligacién de los tltimos siglos, en el sentido de.l ir

mento de su flexibilizacién y, mis concretamente, en la posibil ‘

de cambio de los sujetos. 283 V. las obras citadas al comienzo, al tratar los derechos real y personal y, en
En primer Jugar, debe advertirse que el concepto y caracteiist rticular, las nociones de obligaciones firopter rem, cargas reales y derechos reales

cas de la obligacidn propter rem se encuentra todavia en proces endo.

! S . reseit 0 Segiin un autor, los romanistas citan una lista de alrededor de cinco situa-
elaboraci6n. Esta constatacién debe tenerse siempre p o n que aparecian obligaciones de sujeto pasivo variable, equivalentes o se-

referirse a ella. Por lo mismo, la sintesis que aqui se formular tes a lo que hoy se entiende por obligacién propter rem (Herndndez Gil,
coge lo que se estima hasta ahora como mayoritariamente ac s5c0. Ob. cit., pp. 850 y sgts.). Y entre ellos, algunos son discutidos.
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Una precisién debe formularse en cuanto a la posesion. Ya
e ha dicho que la conducta debida por el obligado (es decir,
u caricter de deudor) se justifica por el gjercicio del derecho
eal del cual es titular; por el provecho que de él obtiene; ahi
iestd la justificacién de imponerle la prestacién. Entonces, de esa
ircunstancia se deriva que ha de quedar como deudor no sola-
ente quien es auténtico titular del derecho real, sino también
uien se comporta como tal, quien a si mismo se estima titular;
s decir, quien sélo posee; y sea que posea la cosa o un derecho
eal de goce limitado sobre ella. De modo que cuando luego es
emandado por el cumplimiento de la prestacién, no puede ex-
usarse acudiendo a su falta de titularidad efectiva (estaria con-
aviniendo sus propios actos).?! Esto mismo explica que no se
sadmita que la mera tenencia sea bastante para imponer una de
stas obligaciones.

Como la titularidad idénea puede referirse al derecho de do-
nio o a otro derecho real inferior, emerge la duda sobre titulari-
ades concurrentes (sobre una misma cosa, un duefio y uno ¢ mds
tulares de derechos reales de goce limitades, o varios de éstos; por
; un dueiio y un usufructuario, o un duefic y el titular de una
Iservidumbre, o un usufructuario y un titular de servidumbre). Nue-
vamente la respuesta estd en la justificacién de la obligacién. En
les situaciones serd deudor de la obligacidn propler rem quien esté
gjercitando el derecho real respectivo, es decir, quien sea el titular
del derecho real que justifica el nacimiento de la obligacién prop-
¢r rem. Y habrad que concluir que si dos o mds derechos reales cons-
tuyen las contrapartidas o justificaciones de la obligacién, todos
ran deudores, a prorrata de la utilidad que cada derecho normal-
ente reporta.??

Asi pues, en la propier rem el deudor aparece vinculado por 1a ci
cunstancia de ser titular del dominio u otro derecho real de goce s
bre una cosa; sobre la cosa debido a la cual surge la prestacidn, es decir;;
que justifica la deuda, Kl sujeto pasivo se vincula a la titularidad de.u;
derecho real, es decir, el deudor se determina por esa titularidad, o
en otros términos, queda como deudor quien sea titular de la cos
{esta circunstancia justifica el nombre de “obligacién real”). if

Por otra parte, queda dicho que asi como va cambiando el
tular de la cosa, va cambiando el deudor. Quien adquiere la pro
piedad u otro derecho real de goce sobre la cosa pasa a ser &
deudor (esta circunstancia explica el nombre de “obligacién de si
jeto pasivo ambulatorio™).

Con estos rasgos primarios ya puede comprenderse que con
tituye una categona intermedia entre el derecho real y el personalf
y, por lo mismo, constituye una demostracién de que esa escisié
en los derechos patrimoniales no es tan profunda como aparenty]

Por cierto, facilitan la persecucién del cumplimiento de la pre:
tacién que emerge del gjercicio de un derecho real, ventaja qu
importa especialmente cuando el interés en que se cumplan es-c
lectivo.

Se dijo que la determinacién del sujeto pasivo en base a la tit]
laridad del derecho real es una caracteristica de esta especie de obl
gaciones; inclusc puede convenirse en que es la mds tipificante; p
no es suficiente para describirla, porque también hay otras que p
sentan ese mismo rasgo (por ¢j., la obligacién de indemnizar un d
cometido por una cosa, también se vincula al titular de la cosa yie
deudor quien sea el titular de ella}. Por eso es que para complet
su imagen deben considerarse otros caracteres, como las que se agr
gan en la definicién y las que se irdn mencionando.

Debe evitarse calificarlas como de sujeto pasivo indetermin:
do, porque esa expresmn 1nduce al equlvoco de conmderarlo if

i+ 1 Por j., cuando alguien es demandado de una prestacién que estd en co-

cho real sobre la cosa, s6lo que va cambiando con el camb10 nexién con el derecho de usufructo que ha estado gjerciendo sobre la cosa, ha-

laridad. : dose comportado como tal usufiructuario y exigiendo que se le respete como

esa titularida ; ante la demanda no podria defenderse sosteniendo {(revelando) que la ver-

Mayontanamente estas obhgacmnes surgen para el propleta d‘ es que 6l no es usufructuario.

1292 Se ha dicho que si un derecho es més comprensivo que el otro, el tnico

dor es el titular de ese mayor, y se menciona el eJemplo del usufructo que

curre con la servidumbre, concurrencia en la cual el primero se presenta como

-comprensivo. Pero estimamos mds exacto guiarse por la magnitud del bene-

que para cada uno significa su respectivo derecho sobre [a cosa, para con-
r que deben contribuir en esa proporcidén,

perfectamenl.e determmado lo es quien es el titular de un de

te es con ellds con las cuales se realiza €l cumplimiento d
deberes que con la evolucién del concepto de dominio se va
poniendo al propietario (especialmente en la propiedad inmueble;
configurando la denominada funcién social de la propiedad. -
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legal. Se acude al mismo fundamento con que se impide la crea-
cién de derechos reales por libre voluntad de los particulares: la
trascendencia social del derecho de propiedad y su respeto por to-
dos. Agregando concrecién, puede puntualizarse que al imponer-
se obligaciones accesorias a los derechos reales, que continiian con
ellos en manos de nuevos adquirentes, se puede llegar a entorpe-
cer la libre circulacién de los bienes. Se anade su cardcter excep-
cional, ya que lo normal es que los contratos sélo obliguen a los
contratantes y no a terceros que no han intervenido.

Incluso, se ha propuesto que podria admitirse 1a libre creacién
a condicién de que se disefie un mecanismo de publicidad que ad-
vierta suficientemente a los terceros —potenciales adquirentes del
derecho real- que tal derecho va acompafiado de cierta obligacién
que habran de cumplir (lo cual es especialmente factible en los de-
rechos inmuebles, por la existencia del Registro y, puede agregar-
se, aun sopre aquellos muebles que también se registran).2%

En suma, como caracteristicas de esta clase de obligaciones pue-
den mencionarse las siguientes:

a) Son accesorias a un derecho real (aquf el términe accesorio
e emplea en el sentido de complemento y no de aseguramiento).
La existencia y vicisitudes de la obligacién dependen de la existen-
cia y vicisitudes del derecho real. Por le mismo, Ia extincién del
derecho real determina la extincién de la obligacién propter rem co-
nexa a éL

b) El sujeto pasivo se determina por la titularidad (aun de he-

En cuanto al sujeto activo, frecuentemente también se deter-
mina por una titularidad real, pero no es indispensable. La carac-
terfstica de estas obligaciones, en cuanto a los sujetos, radica en que.
es el deudor quien se determina por la titularidad real, no el acree-
dor. Por lo mismo, no hay cbligaciones propter rem en los titulos de
crédito, porque en ellos es el acreedor el que va unido al documen-
to. Justamente, estos constituyen el otro modelo en la ambulato-
riedad de los sujetos. En éstos es ambulatorio el acreedor, en la:
propier rem el deudor. :

En cuanto al objeto, no hay gran diferencia con las obligacio-
nes comunes. Pero hay una advertencia generalmente aceptada: la
prestacién no debe ser de tal envergadura que absorba o consuma’
integramente el contenido del derecho real que individualiza al
deudor. De ser asi, el sujeto serfa deudor y no seria titular de un
derecho real, sino sélo de una apariencia de derecho real y, en la
realidad, sélo existirfa una carga o gravamen. '

Punto importante es el relative a la responsabilidad. Se tiene
establecido que el deudor propter rem responde de la obligacién con’
todo su patrimonio, como en las obligaciones comunes. Pero pue-
de liberarse mediante el abandono o la renuncia del derecho real
que lo ha dejado deudor; mas el abandono o renuncia debe efec-
tuarlo antes del incumplimiento.29®

Es asimismo importante el tema de Ia fuente de su’creacidn.
Considerandoc que basta adquirir el derecho real para convertirse
en deudor, es explicable la discusion que se ha agitado.

Por una parte, acudiendo al principio de la autonomfa de la ho) de un derecho real.
voluntad y a otros fundamentos relacionados con la concepcién de - ¢) Ll deudor tiene la facultad de liberarse de la prestacién me-
estas obligaciones, se ha postulado que los particulares pueden’ : diante la renumncia o el abandoeno del derecho real relacionado con
crearlas en sus relaciones juridicas, al menos en ciertas circunstan- 1la.
cias. En contfra, y al parecer en posicién dominante, se sostiene que d) El traspaso (en transmisidn mortis causa y por acto entre vi-
la voluntad de los particulares no puede crearla en sus relaciones. vos) del derecho real trae consigo el de la obligacién. Este traspa-
S6lo lo son las que la ley impone directamente y también las que -50 s¢ efectia con dos particularidades: se prescinde de la voluntad
los particulares crean en sus relaciones con especifica autorizacién del acreedor; y no se requiere especial manifestacién de voluntad

' dirigida al traspaso de la obligacién, bastando la voluntad en el del
derecho real. En cuanto a la suerte de la prestacién o parte de ella,

2% Hay si algunos autores, como De Juglart y Claps, quienes estiman que la
responsabilidad estd limitada a la cosa o al derecho respectivo. El primero lo en-
tiende asi cuando el deudor dispone del efecto liberatorio del abandono o re
nuncia; el segundo siempre, parque en el conjunto derecho real-obligacidn propler
7em parece ver un patrimonio especial (v. las obras citadas al mencionar estas obl
gaciones con motivo de la distincién entre derechos real y personal). -

4 Se Jlega también a discutir la posibilidad de alterar mediante convencién
entre particulares los efectos que ya se tienen por normales de esta clase de obli-
gaciones. Por ¢j., 1a posibilidad de eliminar, por convenio, la facultad del deudor
flc liberarse de la prestacién mediante el abandono o renuncia del derecho que
o vincula.
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% como vinica entidad, conformando una universalidad de hecho
tomo cuando versa sobre una biblioteca, un rebaiio).

adeudada hasta el instante del cambio, hay discusién doctrinari
(y suele simplemente omitirse el tratamiento del punto). Parec
predominar la postura de que no es asumida por el nuevo titular;

¢) La magnitud de la prestacién tiene un limite predetermin
do, que se encuentra en la magnitud del derecho real al que acce
de, al cual no puede absorber integramente. 245

En el derecho chileno pueden mencionarse algunas sitiacions
que podrian constituir obligacién prepter rem o, al menos, la evoc
Por €j., las contenidas en los arts, 2309 (obligacidn de cada comune
ro de contribuir a las reparaciones de la cosa comiin), 858 {oblif
cién de cada vecino de contribuir al cerramiento), 797 (obligacié
del usufructuario de pagar al nudo propietario el interés por el ding
ro invertido por éste en reparaciones mayores de la cosa fructuaria)

A. OBLIGACION ACUMULATIVA

s aquella en la cual la prestacién estd compuesta por varias cosas,
términos de que deben ejecutarse todas.

‘Nétese que aqui se trata de una obligacidn.

Cuando se deben varias cosas, ha de examinarse cuidadosamen-
Iik.si se estd en presencia de varias obligaciones (cada una con obje-
tinico) o de una obligacién con pluralidad de objetos (acumula-
thiva). La posibilidad de confundir se va fraguando cuando van
yconfluyendo diversos factores: una misma fuente, los mismos sqle—
tos cada uno en la misma posicién (acreedor y deudor), Ja misma

tegorfa de prestaciones (dar, hacer o no hacer). Asi, por gjemplo,

11 un solo contrato, un sujeto puede quedar obligado para con otro
s dar dos cosas, o a hacer dos cosas 0 a dos abstenciones {(incluso, es
ncebible una sola obligacién, con objeto miiltiple, acumulativa, en
-cual confluyan prestaciones de dar, hacer y no hacer algo). Pare-

8. OBLIGACIONES DE OBJETC UNICO Y DE OBJETO
MULTIPLE

Atendiendo al niimero de objetos que constltuyen la prestacmn
las obligaciones pueden ser: de objeto dnico y de objeto muiltiple
Y entre éstas se distinguen: obligaciones acumulativas, alternativas 6 que en cada caso la solucién se va a encontrar, aparte del tenor
y facultativas.® : el acuerdo, en la naturaleza de la prestacién y de las cosas de que
El Cédigo no regula esta clasificacién integralmente en un solg trata (asi, si Pedro debe dar dos cosas a Juan, se tiende a concluir
cuerpo normatwo ni la establece formalmente; segmentadame 1 una obligacién, mis que si debe darle una cosa y hacerle otra; y
50t Pedro debe dar 2 Juan una mesa y una silla, se tiende a concluir
ftemes (tit. VI “De las obligaciones alternativas”, arts. 1499 y sg ifique se trata de una obligacién mds que si debe darle una mesay
y tit. VII, “De las obligaciones facultativas”, arts. 1505 y sgts.). : i camion).
Obligacién de objeto tnico es aquella en Ia cual lo debido es uria: . Por cierto, es importante la conclusién. Si se trata de una obli-
cosa. De objeto miltiple, aquella en la cual lo debido son dos o mds cién (acumulativa), mientras no s€ den todas las cosas no se ha
Lo normal es que las obligaciones tengan objeto tnico. ‘umplido la obligacién, en tanto que si se trata de varias obhgacxo—
Conviene advertir que la obligacién de objeto tlinico sigue sie hes, al dar una cosa la obligacién respectiva estd cumplida, y asi
do de esta clase cuando recae sobre un conjunto, pero consider licesivamente.
: M4s atin, como es regla muy general que el acreedor no puede
r obligado a recibir el pago por partes (arts. 1569 y especialmente
'501), en la acumulativa deben darse todas las cosas conjuntamen-
e, con simultaneidad, configurdndose una indivisibilidad del pago;
a divisibilidad, en cuya virtud se irdn dando separada o paulatina-
ente, ha de admitirse solamente como resultado de las diferentes
caracteristicas de las cosas debidas, del diferente lugar én que se en-
entren o en que deban ser entregadas y de otras circunstancias
:quivalentes, que permitan suponer una intencién de las partes de

295 Y también lo sumariamente dicho al tratar la distincién entre derechos
reales y personales y su frontera, en el cual la obligacién grapler rem aparece corn
uno de los conceptos que la debilitan. All{ también se hizo referencia a otras
figuras semejantes: 1a "carga real” y el “derecho real in fuciends”. ;

6 En esta clasificacidn y en la subclasificacién originada en su segundo fte]
existe una dispersidad de nombres. Asf, en la primera se emplean otros tér
nos, como “unidad” y “pluralidad” de objeto; en la segunda a las acurnulativas
Ies suele también Hamar “de simple objeto miiltiple” o “conjuntas” o conJun‘t
vas”, y a las alternativas, “disyuntivas”.
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que el pago se efectuard separadamente (v. al respecto el art. 159
que considera “diferentes deudas”, lo que también podria conside-
rarse una deuda con varios pagos periédicos).

orque ante la imposibilidad de ejecucién (por deterioro o pérdi-
a de una cosa), estd la otra u otras; incluso, aunque la pérdida
ca culpable, estd la ventaja de pedir otra, que puede ser mds satis-
factorio que pedir indemnizacién.

Estas ventajas pueden aprovecharse también en la contratacién
asiva. Al deudor ~generalmente el contratante poderoso— le in-
eresa el amplio volumen, y puede estimular a los consumidores
freciéndoles alternativas. Asi acontece, por gjemplo, en viajes de
urismo (a distintas comarcas dentro de una zona mayor), en el
ransporte de personas en zonas turisticas (que permiten diversos
ecortidos), en contratos de suministros {con diversas tarifas segin
ormas de gjecutarlo), etc.

Como caracteristicas pueden mencionarse las siguientes:

a} La eleccién es del deudor, salvo pacto en contrario (art. 1500,
nic. final).2*#%® Como la voluntad puede manifestarse de diversas
ormas (expresamente, ticitamente y aun mediante el silencio con
equisitos), cualquiera de ellas basta para que quede configurado
| pacto; lo pedido es pacto, no necesariamente expreso.

b) Los varios objetos son debidos bajo la condicién de que sean
gidos para el pago. La obligacién no es condicional, pero si el
ardcter de debidas de las cosas es condicional; son debidas bajo
condicién de que sean elegidas para el pago. Asf, mientras no
elija, todas las cosas estdn debidas, todas estdn in obligatione. Efec-
“fiada la eleccién, respecto de las que no son elegidas es como si
unca hubieren sido debidas y la obligacién se hubiere referido
siempre iinicamente a la elegida.?*30 -

B. OBLIGACION ALTERNATIVA

“Es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ¢j
cucién de una de ellas exonera de la gjecucién de las otras™ {(art, 1499
Aunque sus precedentes se encuentran en Roma (en fragme
tos del Digests), su desarrollo parece haberse iniciado durante
Glosa, hasta llegar a su plenitud en la pandectistica (en el siglo XI¥X
con el desarrollo del conceptualismo, que, como ha observado al
guna doctrina, encontraba aqui un campo propicio).
Su funcién econdémica —que resulta especialmente interesant
como para al menos aludirla—, tal como frecuentemente ocwire, ha id
cambiando segiin las circunstancias. Se ha afirmado que ongmaname
te se empleaba para permitir la eleccién al acreedor en el comerci
de esclavos, y luego también como una garantia de cumplimiento.d
la obligacién {configurando una especie de “solidaridad real”).
- Modernamente, en la sola posibilidad de elegir se encuentra u
atractivo (para el contratante elector) que impulsa su desarrollo
variadas circunstancias. La titularidad de la elecciéon constituye .t
elemento estimulante en la contratacién de estas obligaciones. i
posibilidad de elegir permite contratar cuando, por diversos fac
rés, la voluntad no se ha decidido aun completamente y se manti
ne la vacilacién entre varias posibilidades. Es clerto que la promes
o alguna otra variedad de contrato preparatorio cumple también u
funcién semejante, pero la obligacién aliernativa presenta la ven
ja de que aqui ya se tiene un contrato definitivamente celebradoys
que confiere més seguridad. Al menos en algunas ocasiones s¢ p
ferird esta obligacién, cuando la alternativa menos deseada se e
me preferible a no contratar o a s6lo celebrar wn precontrato.
Asimismo, Ia obligacién alternativa puede ser empleada (pri
palmente por el contratante elector) en operaciones econdmicas;é
peculativas, en las cuales durante el tiempo que transcurre entré 200 La doctrina extranjera ha discutido con bastante atencién la naturaleza
nacimiento de Ia obligacién y la eleccién pueden provocarse caity il dooum bliuion, proponindone e e e P o

bios en los valores de las prestaciones, de los cuales aquél puede:  algunas intentan incluirla en otras categorfas, y otras le conceden indepen-
tener provecho, ncia (existencia auténoma). En otro sentido, algunas enfatizan el momento

Por otra parte, la presencia de varias alternativas de objeto e ginal, concibiéndola con pluralidad de prestaciones, y otras, el del cumpli-
i ento, concibiéndola con unidad de prestamén Asi, por gj., las doctrinas de

porta también mayores posibilidades de permanencia del vincul rias obligaciones condicionales, de las varias obligaciones modales, etc. Ac-

27 Es regla muy universal, y se entiende que proviene del principic de que,
&1 caso de duda, las estipulaciones se interpretan en favor del deudor CIr. Gior-
orge, Ob, cit. T. 4, N° 426, p. 442.
% Se ha propuesto que también puede pactarse que la eleccién quede en-
gada ala cooperacton de las partes.

29 Pyede advertirse que en los paises en los cuales se ha optado por el régi-
nen de transferencia del dominie mediante el solo titulo {Francia, por e_]emplo),
'doctring tiene en estas obligaciones la tarea de responder a la pregunta de cudn-
ha quedado transferida la propiedad.
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er demandados. Y queda la duda si lo pedido serd que el juez
lija por los deudores, o desequilibre una igualdad de preferen-
ias).

c) El derecho (y la accidén respectiva) es mueble o inmueble
segtn lo sea la cosa elegida para el pago (arts. 1499 y 580). 3
d) Los objetos mantienen siempre su individualidad y no pu
den mezclarse para el cumplimiento (art. 1500 inc. 1°; esta normal
armoniza con los principios de unidad e integridad del pago, con-
sagrado en los arts. 1569, especialment‘e inc. 2°, y 1501).
e) Se ha resuelto que no es necesaria, porque Ia ley no lo ex
ge, una equivalencia entre las diversas cosas debidas.!

2. Cuando la eleccién es del acreedor
Somn los siguientes:

a) En este supuesto mds la definicién de esta clase de obliga-
iones, el efecto substancial bésico es que el acreedor debe elegir
na de las cosas y con ella ha de cumplir el deudor.
b) El deber de conservacién del deudor es amplio. Debe con-
servar todas las cosas que alternativamente debe (art. 1502 inc. 2°),

is explicable porque s6lo asi se puede hacer realidad el derecho
e elegir que corresponde al acreedor.

c) Si hay pluralidad de acreedores, 1a eleccién deben efectuar-
de consuno (art. 1526 N° 6, que la consagra como un caso de
mdmslblhdad de pago)} (mientras no elijan, la consecuencia es que

10 podrdn demandar el cumplimiento. Si la obligacién del deu-
r no tenia plazo —ni expreso ni ticito— sélo quedarid en mora
nando lo demanden —conforme al art. 1551, para lo cual los
gacreedores tendrdn que previamente elegir; y si tenfa plazo, aun
spués de vencido el plazo el deudor puede sostener que no estd
T mora, porque los acreedores no han elegido y, por tanto, no
uede cumplir; puede proponer que su mora estd purgada por la
entrega (art, 1548). Pero en 'las alternativas hay varias cosas, y en la otra parte —conforme al art. 1552— o que se encuentra en im-
1 josibilidad transitoria de cumplimiento).5%*

, Efectos de la pérdida de las cosas alternativamente debidas
Los arts. 1502 inc. 2%, 1503 y 1504 tratan de la pérdida de las
sas que alternativamente se deben. En general, confirman las
mas Comures. Pero deben efectuarse algunos d]S[‘lngOS por de-

+

LEfectos

1. Cuando la eleccién es del deudor

Son los siguientes:
a} En este supuesto mds la definicién de esta clase de obliga:

de Ias cosas y cumplir con ella.

b) El acreedor tiene limitada su accidén {art. 1501, el cual
evidente— no constituye excepcién al art. 1569 inc. 2°).

Constituye la natural contrapartida del punto anterjor.

c) El deber de conservacién del deudor es restringido (art. 150
inc. 1%).

Se sabe que cuando la obligacién es de dar y se refiere a d

mental serd una de éstas: la que conserva serd la que va a elegi
la que elige serd la que va a conservar).

d) Si hay.pluralidad de deudores, la eleccién deben efecr;u : .
la de consuno (art. 1526 N° 6, que la consagra como un cas 3 ebe distinguirse por diversos factores que caracterizan la pérdi-
indivisibilidad de pago) (el Cédigo no avanza en este punto, _ 2% aplicada a esta especie de obligaciones: la envergadura (total o
la obligacién es exigible y el acuerdo no se produce, tendrén queg I
' él_eccién {del deudor o del acregdor).

1) Pérdida total

tualmente parece tener destacada aceptacién una nocién unitaria, que la o)
dera como una obligacién perfecta desde su nacimiento, con una prest
umca, integrada por varias pOSlbllldadCS coneretas, de modo que la conce
cién no elimina otras prestactones, sino que sélo dirime la duda entre las val

posibilidades de concrecién. 02 Txpresién que se puede incluir en un modo de extinguir las obligaciones

a doctrina denomina * imposibilidad de cumplimiento”, que nuestro Codigo
nsagra en la férmula de apanencm inconvenientemente restrictora de “pérdi-
a{de la cosa que se debe”. Por cierto, se trata en el capitulo de los modos de

I Asf, G.T de 1878, N° 351, p. 159. %tinguir las obligaciones.
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‘evita pagar indemnizacién.® S la eleccién era del acreedor, éste
ede pedir, a su arbitrio, alguna de las subsistentes o el valor de
a de las destruidas més la indemnizacién (art. 1502, inc. 2°).306307
Puede verse que en la aplicacién de estas reglas la envergadu-
de la pérdida (total o parcial) se califica examinando el conjun-
no cada cosa particularmente. Es decir, si del conjunto se
struyd una o varias, hay pérdida parcial, prescindiéndose de la
vergadura del deterioro de cada cosa. Sed que una cosa se des-
ya total o parcialmente, el conjunto se ha destruido parcialmen-
a pérdida parcial de una de las cosas equivale a su pérdida total,
rque esa destruccién parcial impide cumplir con ella.

Si todas las cosas se pierden fortuitamente, se extingue la ob
gacién (art. 1504, inc. 1°).502

Si se pierden por culpa del deudor, éste queda obligado al p
cio de una de las cosas (de la que elija quien tenia el derecho
elegir para el curnplimiento) y a la indemnizacién de perjuicios (af
1504 inc. 2°).

2) Pérdida parcial '

Si una o varias de las cosas se pierden fortuitamente, subs' i
la obligacién aplicada  las otras (art. 1508).50

Si una o varias se pierden por culpa del deudory la eleccmn
respondia a él, elegird cumplir con alguna de las que subsistan

Observaciones generales

a) Puede apreciarse que en la obligacién alternativa, como que

una sola obligacién, existe una sola prestacidn, pero que tiene
rias posibilidades de concrecidn. Es por lo que puede decirse que
¢ una réelativa indeterminacién del objeto (relativa porque hay
s posibilidades, bien determinadas, y dentro de ellas no se sabe

3 Nétese que nada dispone el Cédigo acerca de lo que ocurre en tal situation!
con la obligacién (si la hay) de la contraparte. Tendria que aplicarse la regla gen
que en materia de riesgos se contiene en el art. 1550 (el cual consagra el poco a
piado principio de que la cosa perece para al acreedor (res frerit creditori) en luga
que Ja cosa perece para su duefio (res perit doming), y que se tratard en un capi

posterior). Aplicando esa norma, la obligacién de la contraparte subsiste y debe, piie se ejecutars), lo que importa una incertidumbre provisoria
cumplirla; asi se realizard el principio de que la cosa perecié para el acreedor d g ’

porque €l no recibird Ia cosa y si deberd cumplir su obligacién convenida como cg ) No se ve Inconveniente para que a la'mdetermmacmr’i natu-
trapartida. Los manuales de doctrina nacional en general no tratan el punto. Us : l:de estas obligaciones se afada otra, derivada del contenido de
tor aplica esta regla a propésito de las obligaciones facultativas y no aqui,” ' restacién, como es la referencia genérica. Asi, por e¢jemplo,
siguiente fundamento: en las faculiativas debe aplicarse €] art. 1550 porque alli ligacién puede consistir en dar cierta mesa o tres bueyes; dos

digo dice Qque el acreedor “no tiene derecho para pedir cosa alguna” (art. 1506);; P
dice que “se extingue la obligacién”, como lo dice en ¢l art. 1504; al decir qu llos o dos bueyes. En otros términos, se puede yuxtaponer la

extingue la obhgac:on ~dice—, la contraparte nada debe, en cambio en las facultaf:
vas, al decir “no tiene derecho a pedir cosa alguna”, la obligacién de la contri
persiste, por aplicacién del art. 1560 (Fueyo, Fernando, Dereche Civil, cit. T. I, pi'L

Discrepamos. Estimamos que en ambos casos debe aplicarse el art. 1550,
es la regla general en materia de riesgos. Diciendo en el art, 1504 que “se.ex
gue la obligacidn™ y en el art. 1506 que el acreedor “no tiene derecho a
cosa alguna” igualmente se estd decidiendo lo que ocurre con el deudor
cosa siniestrada: queda liberado. Perc en ambas normas se omite un prom
miento sobre lo que ocurre con la obligacién (recl‘proca) de la contrapar}
lo mismo, tanto en una como en otra, surge la wgencna supletoria del art.

1 Cuando el Cédigo se pone en la sitnacién de que una de las cos;
‘podfa ser objeto” se refiere a defectos de la cosa en cuanto susceptible dé
jeto de-obligacion. Si se exige que se declare la nulidad por esa circuns
para que la regla se aplique {en ¢l sentido de que se siguen debiendo las |
tendri que tratarse de nulidad parcial, porque si se declara la nulidad total
se deberd. L) problema podria presentarse, por €j., cuando siendo la elecci
acreedor, éste demande justamente la cosa que “no podfa ser objeto de [
cién”; entonces, el deudor opondrd esta excepcién. En ese caso, el jue
declararlo asf, que esa cosa no podia ser objeto de la obligacién, y el acrf
verfa rechazada su demanda, pero podna demandar otra; y para evitar la-dila
podria demandar, de una vez, la primera y, en subsidio, la segunda. !

) Tampoco se requiere alguna semejanza entre las alternati-
bjetivamente pueden ser profundamente heterogéneas. Inclu-
uando al definirlas el art. 1499 emplea el término “cosas”, tal
debe entenderse en un amplio sentido, que incluye a los he-
%8 y aun a las abstenciones.?*® Debe reconocerse si que las re-

Teéricamente tiene la posibilidad de expresar que habfa elegido 1a que se
6 por su culpa, y que, por tanto, pagara su valor, pere en tal caso deberd
‘también la indemnizacién, por el perjuicio que pueda sufrir el acreedor al
r el valor de una cosa en Iugar de una cosa.

U ] Cédigo emplea el término "precio”, que es propio de la compraventa;
entenderse en el sentido de valor.

La doctrina suele ver en éste un gjemplo de un derecho absoluto, en el eferci-
cual, por tante, no seria admisible Ja moderacién que introduce Ia denominada
el “abuso del derecho” o, mejor llamada, de “ negacién del abuso del derecho”.
En este sentido, Alessandri, Arturo Ob. cit., p. 207; Fueyo, Fernando: De-
il, cit. T. 1, p. 173

n este sentido, Fueyo, Fernando: Dereclio Civil, cit. T. 1, p. 173.
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Se ha propuesto que si se incurre en mora de elegir, el juez pue-
e conferir la eleccién a la otra parte o elegir €1.312

Estrictamente, la eleccién viene a separar Ias dos fases de la obli-
cién alternativa: la primera, en que existe aquella indetermina-
i6n relativa del objeto, y la segunda, en que se estd en la absoluta
‘determinacién.
Iste derecho a eleccidn es transmisible a los herederos.
También es concebible su transferencia (por acto entre vivos)
n la cesion de créditos y en la asuncién de deudas {(como en Chi-
‘esta Mltima es discutida y generalmente negada, habra que de-
“si es posible”). La transferencia del solo derecho a elegir, por

glas de los arts. 1502 y sgts. se notan dirigidas a obligaciones de da
¥, nads ain, de dar cosas corporales

d) En ellas aparecen dos extremos de interés en los que co
viene fijar la atencidén: el de cudles son las alternativas (que parec
ser €]l mas notorio) y el de quién elegird (que puede pasar mads i
advertido). :

f) En cuanto a la eleccién:

Este capitulo presenta variadas cuestiones especificas, much
interesantes. El Cédigo omitié reglas al respecto (muchos contienei]
algunas, pero son tantas las que pueden generarse, que tampoco sé
puede pedir que todas sean legalmente abordadas; ni es necesario

Se trata de una opcidén, que suele calificarse de derecho pote _
tativo o de formacién, en cuanto provoca una modificacién jurid ese acto implica entregarlo a un tercero, lo cual requiere de un
ca.}1® No tiene la virtud de crear una relacién juridica (como cuerdo entre acreedor y deudor.

ocurre, por ejemplo, con el retracto), sino sélo de modificar u La eleccién produce lo que alguna doctrina denomina “con-
existente. Estando incluido en una relacién que ya existe, al mi gntracién”, por la cual se determina cudl de las alternativas debi-
mo tiempo que puede elegir, debe hacerlo y, segtin las circunstan! as pasa a convertirse en la tinica debida

cias, al titular se le puede exigir que lo haga. gt Se ha discutido si Ia eleccidén es revocable. No obstante la existen-

Ya se dijo a qu1en corresponde como regla general y la form . tia de algunos antecedentes histéricos que en ciertas circunstancias

‘deudor) parece preferible concluir en la irrevocabilidad (sin perjui-
de poder anular una eleccién en la que se padecié de error de
ho ¢ que adolece de cualquier otro defecto conducente a nulidad).
1ando uno elige, €l otro ya cuenta con esa eleccién y puede iniciar
preparacion para los efectos: si la eleccidn es del deudor y elige, el
eedor comienza a prepararse para recibir lo elegido y cuenta con
bjeto; si la eleccidn es del acreedor y elige, el deudor comienza a
pararse para ejecutar la prestacién. Es claro que —salvo que se haya
venido una eleccién con cierta antelacién— el titular de la eleccién

de pluralidad de sujetos.
Puede efectuarse (expresamente) medlante una declarac

voca (si la eleccién es del deudor, cumpliendo u ofreciendo cun
plir con una de las cosas; si es del acreedor, demandando un
aceptando un page que espontdneamente le efectia el deudo
La declaracién puede emitirse en cualquier tiempo después de p
tada la obligacidén y antes del cumplimiento. Puede efectuars
cerca del cumplimiento, que no quede pricticamente espacio
tiempo entre ambas actividades (elegir y cumplir), aunque si
pre, racionalmente, Ia eleccién precede al cumplimiento. Bt
Este derecho a elegir se ejercita mediante una declaraciénde
voluntad unilateral y recepticia; para su eficacia se necesita e
nocimiento del destinatario, pero no su consentimiento.?!!

| comentarista de [a edicién de este Cédigo, seiior Guzmin Ferrer, anota
este precepto un interesante alcance sobre la irretroactividad de la eleccién,
ste texto consagra a diferencia del Cddigo anterior {de 1936), decisién que
C mparte; COMMo nosotros.

M2V, Giorgi, Jorge. Ob. cit. T- 4, N°® 426, pp. 4484, con cita de doctrina. Pue-
verse también la detenida regulacién que del punto efectian el CC alemdn
64) y €l CC italiano (art. 1287). V. tarnblen los arts. 1162 y 1144 (al cual se
e el primero) del CC peruano.

sa actitud puede adoptarse también cuando la eleccién se retarda por falta
nerdo de los varios acreedores o deudores o de sus varios herederos, sin que
z necesariamente tenga que seguir [a opinién de la mayoria.

30 Debe recordarse que el “derecho potestativo” actualmente constituy
una categorfa dentro de la teoria general del derecho subjetivo; su estudio, po
to, no corresponde en esta ocasidén, pero al comienzo formulamos una sintesi

31 Es flustrativo el art. 1163 del nuevo CC peruano, segtin el cual “la eléc
se realiza con la efecucién de una de las prestacnones, o con la declaracidn ¢
eleccién, comunicadaa Ia otra parte, o a ambas si la practica un tercero o el jug
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puede evitar todo compromiso guarddndose de declarar su elecci C. OBLIGACION FACULTATIVA

hasta el tltimo momento. Si la eleccion es del deudor;, al tiempo-d
cumplir elige y cumple. Si es del acreedor, al tiempo de ser exigible
elige y reclama ¢l objeto elegido. Entonces, el problema podri plan:
tearse cuando se ha impuesto una eleccidén anticipada ¢ cuando
estar obligado a ello, de hecho se elige anticipadamente. Incluso mas
puede dudarse también desde cudndo la eleccidén es irrevocable, s
desde que se acepta, o, antes, desde que se notifica, 0, aun antes, d
de que se emite 318 :

En cuanto a la intervencién de un tercero, ante el silencio del
Cédigo parece no haber inconveniente en que las partes entregu
la eleccién a un tercero.3*

En todo caso, si la eleccién se mantiene en una de las parte
(que serd lo normal), esta categoria de obligaciones presenta un
alteracién a las reglas generales del pago. Conforme al art. 15
del CC, un tercero puede pagar por el deudor; pues bien, si se
ta de una obligacién alternativa en que la cleccién es del deudo
un tercero no podria pagar por €1 mientras &l no elija; menos serd;
posible si la eleccién es del acreedor (a menos que el tercero cu
pla con la que aquél elige).

El tema de la aplicacién de la eleccién en el tempo (si es o ng
retroactiva) ha sido también discutido en la doctrina.?

la que tiene por objeto una cosa determinada, pero concedién-
ose al deudor la facultad de pagar con esta cosa 0 con otra que
esigna” (art. 1505).

' La denominacién, por lo demds bien difundida, es critica-
ai porque puede dar a entender que el vinculo es facultativo,
ntradiciendo la nocién de obligacidn. Por eso suele emplear-
sé:la mds explicativa expresidn “obligacién con facultad de sus-

Su origen también se encuentra en el derecho romano. 8
Puede verse que aqui hay un solo objeto debido, pero el deu-
or tiene aquella facultad que viene a constituir su rasgo distintivo
n-solo objeto estd in obligatione; el otro estd in facultate solutionis).
Por esto es que los autores discrepan al tiempo de atribuirle una
ficacién categdrica como de objeto Unico o multiple, aunque
arece predominar lo primero.?” Incluso, se ha propuesto que es
a obligacién de objeto miltiple, pero sélo para el deudor?'® En
todo caso, siempre es tratada junto a la alternativa, tradicién justi-
da por la semejanza con ella, especialmente cuando en la alter-
dtiva la eleccidn es del deudor
i Por lo mismo, el derecho (y la accién respectiva) serd mueble
mueble seglin lo sea la cosa debida, sin que importe en la cali-

8% Entre nosotros, don Luis Glaro Solar estimaba que la eleccién solamei
queda irrevacable cuando la acepta el que no es titular de efa. Ob. cit. T. V. N° 30(
p. 820. Parece que esta solucién se afincaba antiguamente en el valor de no
cidn que se asignaba a la eleccidn, la cual necesitaba, asi, de la aceptacién
otro contratante. Estamos con Giorgi: desde que se notifica (Giorgi, Jorge. 05
cit. T 4, N® 431, p. 446. En pdginas siguientes este autor trata también un pro
ma relacionado con la retroactividad de la eleccién: Ia eleccidn es del acreed
antes de la eleccién el deudor enajena una de las cosas; més tarde el acree
elige esa cosa, gpuede reivindicarla contra el tercero?

#1% Se entiende que cuando la elecci6n es entregada a un tercero, la obligaci
toma los caracteres de una obligacién condicional y s¢ rige por sus reglas. Asi, Gi
gi, Jorge. Ob. cit. T. 4, N® 426, p. 442, con cita de doctrina y Ia salvedad de Ricct,

315 Por clerto, se plantez con mayor agudeza en las legislaciones-en las cuale
el dominio se traslada por el solo contrato. Parece predominar la irretroactivid
con las explicaciones de que es el momento de la eleccién el instante en que-s
determina el derecho y por no estar hasta entonces conformada la prestacién
Iutoria. Destacadamente, el GC alemdn dispone la retroactividad de la elecct
hasta el momento en que la obligacién se constituyd (art, 263 inc. 2°).

También puede plantearse el punto de la eleceidén en obligaciones altern
vas con prestaciones pertédicas. Como principio, parece apropiado tomar comnj
base la primera eleccin. El nuevo CC peruano al respecto dispone que “Ja eleg

&n hecha para un periado obliga para los siguientes, salvo que lo contrario re-
jte de 1a ley, del titulo de [a obligacién o de las circunstancias del caso” (art.
164). Mds antecedentes en De la Cuesta, José: “Las obligaciones alternativas”, en
5. de Derecha Privdide, enero 1984, pp. 3 y sgts. (para el punto de Ia retroactivi-

g%} de la eleccidn, p. 24).

916 Se relatan situaciones (de comprensién discutida entre los romanistas)
o la obligacién de indemnizar el dafio causado por un animal, la cual se po-
pagar entregando el animal productor del dafio; la del delito causado por un
jjo-o por un esclavo, en [a cual el padre o duefio estaba obligado a entregar al
falincuente, pero podia liberarse de dicha obligacién asumiendo la responsabili-
4d derivada del delito (y entonces, si el delincuente morfa —la obligacidn princi-
se hacfa imposible~, el padre o amo quedaba liberado). Mis antecedentes en
artinez-Pereda, José: “Las obligaciones facultativas en el derecho espaniol”, en
ario de Devecho Ciuil, T. XXV, Madrid, 1972, pp. 475 y sgts.

317'Y por lo mismo hay quienes optan por considerarla en una situacién in-
edia (por ej., Castdn Tobefias, José. Ob. cit. T. II1, p. 101).

818 Aquf hay una alteracién a la regla del art, 1569 inc. 2°, pero que nadie
de objetar, porque as se establecié al crearse la obligacién,
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ficacién la naturaieza de la cosa con la que se termine pagando} Juir, aun en esa situacién, que el acreedor no puede demandar Ia otra
(arts. 1505 y 580).519 0sa.*® Pero si puede, conforme a las reglas generales, demandar in-
La prestacién facultativa, al igual que la principal, puede tené lemnizacién de perjuicios.**® Por su parte, es muy probable que en
cualquier objeto {dar, hacer; no hacex; puede ser simple o compues -situacion el deudor hard uso de su facultad y pagara con la otra
ta, divisible o indivisible, especifica o genérica, etc.; incluso, pued osa (con la designada), liberdndose asi de toda responsabilidad.327928
estar constituida por varias prestaciones).320521 -Por tiltimo, el Cédigo consagra una regla favorable a la eficacia
En cuanto a los gfecios, las particularidades se deben, precisg e los actos creadores de obligaciones y en definitiva al acreedor (art.
mente, a su destacada caracteristica. 07). Se ha entendido que la facultativa importa una modalidad
1. El acreedor sélo puede demandar el objeto sefalado co le 1a obligacién, lo cual también justifica Ia citada regla, 326330
debido (art. 1506).322 : Para destacar los rasgos de cada una conviene confrontar la obli-
2. En cuanto a la pérdida de la cosa debida: fcién facultativa con la alternativa.
a) Si es fortuita y ocurre antes de constituirse el deudor 1La semejanza radica en que ambas pertenecen al género de
mora, el acreedor “no tiene derecho para pedir cosa alguna” (au ligaciones con pluralidad de objetos.
que subsista a cosa con la cual el deudor estaba facultado a pagar Pueden senalarse las siguientes diferencias:
art. 1506) 328324 a) En Ia obligaci6n alternativa hay pluralidad de objetos para am-
b) Si es por culpa del deudor o acaece después de estar ¢l de s sujetos, en cambio en la facultativa la hay s6lo para. el deudor.
constituido en mora, el Gédigo omite norma. Parece razonable

5 Asf se ha resuelto; G.7. de 1936, 2° sem., N° 106, p. 408.
I% Pero podria sostenerse que el deudor queda Ilbemdo, aunque eseé en
012, 5 demuestra que la cosa habrfa igualmente perecido estando en poder del
dor.
% La doctrina (exiranjera) ha discutido acerca de cudndo se perfecciona la
n del deudor: a) Se ha sosienido que sélo al momento del pago, porque la
acién facultativa autoriza al deudor para sustituir el objeto del pago, no el
0 debido, por lo que ¢s necesario que haya pago para que haya legitimo ejer
de la opcidn. b) En contra, se ha estimado que también podria optar antes,
diante una manifestacién de voluntad en tal sentido, comunicada al acreedor.
In‘fin, se ha introducide una distincién: la manifestacién de voluntad seria
-2 para desistir de la prestacién facultativa, perc no para alterar el objeto de-
f&s decir, para dejar como debida a la prestacién facultativa; el ohjeto debi-
¢ mudaria por esa declaracién del deudor de pagar con la otra cosa. A su.
ta vltima solucidn es objetada porque se dirigirfa mas bien a la renuncia
da de emplear en su momento la opcién y no al perfeccionamiento de la
ion] 'que es de lo que aqui se trata. v. Llambias, Jorge; Raffo, Patricio, y Sassot,
;nual de Derecho Civil. Obligaciones. Edit. Perrot, Buenos Aires, 1087, 8*
279
La doctrina, especialmente alemana, se ha ocupado de la posibilidad de
gllatfacultad se entregue al acreedor. Hay quienes entienden que la obligacién
ciierén alternativa. Pero también se ha advertido que surge una diferencia
lla: en materia de riesgos; si la cosa debida perece fortuitamente, aqui el
ddt'no podria pedir ka otra prestacién, pues la obligacién se ha extinguido.
f, Stitchikin, David, Ob. cit. T. I, p. 88.
Tntre estas obligaciones con objeto miltiple y otras categorfas, como las
ones de género, la dacién en pago y la cldusula penal, pueden surgir du-
ificacién. Hay fallos que demuestran la dificultad. Por ¢j., los de G.7. de
‘sem., N° 106, p, 408, y RDJ, T. 48, sece. 1*, p. 62.

319 Bn este mismo sentido, Alessandri, Asturo. Ob. cit., p. 211; Abeliuk,
Ob, cit. T I, N°.379, p. 821,

0 Avanzando en esta amplitud, suele agregarse que la faculiad de sustituir p
referirse ambién a las modalidades o circunstancias de la ejecucién, como optar
pago al contado o en cuotas peﬁédicas con intereses, entre uno y otro lugar, etc

5i bien no se ve inconveniente en admitir estas posibilidades de opciériql
pueden afiadirse a una obligacién cualqmera el concepto de obligacién facultif
se refiere mds bien a la posibilidad de sustituir “la prestacién” debida "por o

521 Como aplicaciones, 1a doctrina la menciona en los testamentos, en
les e} testador suele instituir un legado, facultando a los herederos para‘él7 é"l
sustituyan por otra ¢osa o por dinero (si la cosa legada es espemalmente esti
por ellos). Algunos auteres menclonan también —con origen legal- las s
nes de la lesién enorme (v. nuestro art. 1890) y la del tercero que adquig
finca hipotecada, quien, en lugar de pagar la deuda caucionada, puede llbe T3
abandonando la finca; pero estas situaciones son muy discutibles como ¢Q
radoras de esta especie de obligaciones. ’

322 86l como ejercicio y relacidn de normas puede proponerse que ¢
deudor paga con la otra si quiere, respecto de ella no puede haber oblig
si se insistiere (siempre en un plano de ¢jercicio), habria que condluir g
nula, porque se trataria de una obligacién contraida bajo una condiciér
tiva que depende de 1a sola voluntad de la persona que se obliga, cobran
cacién el art. 1478 inc. 1°. i

%23 Se ha sostenido (sin agregar fundamento) que si el deudor volunta
te paga con otra, no estaria pagando una obligacién natural (lo que impli
cluir que podrfa pedir restitucién), reconociéndose que el punto es di

(Alessandri, Arture. Ob. cit,, p. 211).
. % La pérdida puede ser fisica o juridica; esta Gltima tiene lugar cuan
pués de constituida la obligacidn, una ley prohibe celebrar actos sobre ese. 0,1:1 5
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b) En la alternativa el acreedor no puede pedir determinadame
te cosa alguna, salvo que la eleccién sea suya, en cambio en la fa::t i
tativa el acreedor puede pedir determinadamente sSlo la cosa deb1daﬂ*
¢) En la alternativa la eleccién puede ser del acreedor o del deut
dor, en cambio en la facultativa la eleccién es siempre del deudo
d) El derecho en la obligacién alternativa (y la accién respec
serd mueble o inmueble segiin lo sea la cosa finalmente elegida (y;
serd -se ha dicho- retroactivamente desde que la obligaci6n se conty
j0),%%! en cambio en la facultativa lo serd segdn Ja vinica cosa debid
e} En la alternativa, perdida fortuitamente una © mas cosas);
obligaciéh permanece mientras quede una de las alternauva{ne
te debidas, en cambio en la facultativa la pérdida fortuita de la tni
cosa debida extingue la obligacién (lo mismo ocurre si una d
cosas, o la cosa debida, no podian ser objeto de obligacién).

ebilitada por diversas criticas, al punto de que, en general, el ini-
1 entusiasmo®? fue declinando hasta dejarla en un estado de
plia difusién, pero de variada o desigual recepcién. En otro sen-
ido, como planteamiento general parece ser bastante aceptada en
paises europeos cuyo derecho nosotros habitualmente conside-
mos, con reconocimiento jurisprudencial incluido,?® pero se
ntiene permanente discusién en algunos extremos, especialmen-
en cuanto a su dgmbito de aplicacién.338
“:Se entiende por obligacién de medio aquella cuya prestacién
nsiste en el desplicgue de una actividad del deudor dirigida a
oporcionar cierto objeto, interés o resultado al acreedor.
Se entiende por obligacién de resultado aquella en la cual el
udor se obliga a proporcionar, en forma directa e inmediata, la
faccién de un interés del acreedor, mediante la obtencidn de
esultado, el cual integra la prestacidn.
En Ja obligacién de medio, es una actividad o cierto comporta-
ento lo que constituye la substancia de la prestacién. EI resulta-
o estd in obligatione, no forma parte directa de la prestacidn;

9. OBLIGACIONES DE MEDIO Y DE RESULTADO &

Esta es otra clasificacién de doctrina relativamente reciente. La
lidad clarificante que justifica en general a las clasificaciones s
senta destacadamente en ésta, ]
La proposicién inicial se debe a Demogue,®* enriquecidaicon
aportes posteriores, por ¢j., de Frossard, Tunc, Mengoni y ta

* Encabezado principalmente por autores franceses y mostrado, entre otras
fhas,en que ha sido calificada como una nueva “summa divissic” (division maxi-
\prema} de las obligaciones, equivalente a la trascendental distincién en
iriciones contractuales y extracontractuales. Ello no obstante que se tiene en-
Ho que Demogue la habria concebido sélo como un argumento en favor de
encia de una general unidad de la responsabilidad civil (contractual y ex-
tractual), )
gunos fallos interesantes de la jurisprudencia espaiiola pueden verse en
Fraga, Francisco: “Obligaciones de medios y de resultado™ (A propésito
na jurisprudencia reciente), en Anuario de Derecho Civil. T. 44, fasc. 1. Ma-
91, pp. b y sgts. (especialmente p. 21, nota 32). V. también los principios
Iroit, que emplea la clasificacién, .
Paor ¢]., se sigue discutiendo si se aplica solamente a las obligaciones con-
ales o ambién a las extracontractuales. Se ha sostenido que en el dmbito
contractual, en el que la generalidad de las situaciones presenta obligacio-
nedio, es posible también que sugjan de resultado, como la que incumbe
e una obligacién de guarda (fa que en Chile la doctrina denomina “res-
dbilidad del guardidn”, contenida en los arts. 2320 y sgis. del GG; en ella, el
_%RL;miento del guardiin —hecho generador de la responsabilidad— quedarfa
do‘estableciendo la existencia del dafio, que no ha sido evitado por él). Tam-
ipostula, sin plena certeza, de que donde la clasificacidn logra su mejor
las de hacer; las de dar y no hacer generalmente son de resultado (v.
ipuntos, Lobato Gémez, . Miguel: “Contribucién al estudio de la dis-
tre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultadé”, en Anua-
Derecho Civil: T. 45, Madrid, 1992, pp. 651 y sgts.; especialmente pp. G80 y

331 i este mismo sentido, Pueyo, Fernando: Derecho Civil, cit., T._I, p
Pero ya se ha dicho que la retroactividad de la elecc‘ién es discutible,
82 Demogue, René: Truité des obligations en ginéral. Librairie Arthur R
Paris, 19256, T. V.,
Pero, como siempre ocurre, s¢ mencionan preced'eletf.:s en Roma;;
en el antiguo derecho francés y en Domat; y en doctrinia italiana y sol
alemana, de poco antes de su formulacién por Demogue. . HHi
En cuanto al nombre, ha habido algunas dispersiones. Originalme
mogue empled el primer término en singular (“de medio y de resu.ltadq il
se fue imponiendo en plural (“de medios y de re.sultac.k')”); ¥ ha solido emples
la expresién “obligaciones generales de prudencia y diligencia y“obhga
terminadas” y, en fin, “obligaciones de diligencia y de resultado™ lf'or:?'t
se ha reprobado que una obligacién pueda ser descrita con un objeto
porque siempre debe tener uno determinado o deten_'nmable; ¥ que ten
objeto la “diligencia” porque la diligencia no es en si un comporiamie
un modo de comportarse, una manera de gjecutar una prestacién, n
cién en si misma. ¥ se propone, en reemplazo, la denommacillén de
de compertamiento”, que de paso resulta mis adecuada que obligac]
dio”, ya que el deudor en ¢lla no se obliga a emplear mecinicament
considerados mé4s idéneos, sino se obliga a emplearlos con la_ debld'
pericia y a desarrollar cualquier otra actividad complementaria tendie
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decimos “directa”, porque su presencia en la constitucién delaob
gacién es necesaria en cuanto es el que otorga direccion a la ac
vidad comprometida y permitird evaluar su cumplimiento. ;&
cambio, en la de resultado, éste estd in obligatione y, por tanto
cumplimiento dependerd de su produccion; dependerd de s% se pr
duce o no® (ejemplo de obligacién de medio es la del médic
tratar una enfermedad de un paciente; y de obligacin de resu
do, la de transportar una mercancia). B

Puede verse que esta clasificacién se formula en atencio
substancia de la prestacién, a la naturaleza de su objeto; ¥ enc
tra su mayor aplicacién en las obligaciones de hacer (Ilegando
sostener que las de dar y las de no hacer son siempre obligacio
de resultado). Y se considera fundamentalmente 1til para exph;:;
algunas diferencias en el régimen juridico de la responsabilid
contractual (en la definicién o precisién del incumplimiento o
cho generador de la responsabilidad, en la determinacié.n dt?_'
prueba y aun en la exigencia del elemento culpa; asi, por €J., mie
tras en una categoria debe establecerse la negligencia del deud
porque éste se obligd solamente a cierto comportamiento del cu
es necesario establecer que se desvid, en la otra debe establecer:
la falta del resultado prometido).

Las criticas han sido variadas; entre ellas pueden mencionarse

a) Que, en examen mis detenido, todas las obligaciones apur
tan a un resultado, y en las denominadas de medio ese resultads
es mds estrecho; siempre la prestacidn tiende a satisfacer un inte
rés del acreedor (no se concibe un medio hacia nada}, de mod¢
que en las de medio, el resultado se restringe al intento. Y asi, p
&j., en la obligacién del médico, ambos, paciente y enfermo, se en
caminan a la curacién, al punte que si la curacién se produce, noj
hay responsabilidad, aurique los medios empleados sean inidéne
Por otra parte, toda obligacién de medio supone al menos un
resultados intermedios (por €j., en la del médico, efectuar una in
tervencién quirtirgica, prescribir un tratamiento, efectuar un ex
men) y asi, la obligacién llamada de medio no serfa més que u
sucesidn de obligaciones de resultado. :

b} En el otro extremo se ha sostenido que toda obligacién supo-
ne el emplec de ciertos medios, medios de ejecucion, de manera que
definitiva toda obligacién es de medio; un resultado no se puede
ibtener mientras no se desarrolle un determinado comportarnieix-
oda obligacitn siempre requiere de una conducta diligente del
udor, que permite calificarla de obligacién de medio.
“ ¢) Por otra parte, muchos contratos implican, simultdneamen-
lobligaciones de ambas clases. Por ¢j., el médico se obliga a cier
comportamiento para curar y, al mismo tiempo, a emplear cierto
trumento o a efectuar cierta prueba; el abogado se obliga a pres-
iciertos servicios con t.:liligencia, sin prometer un resultado, pero
e%ta sujeto a una obligacién de resultado en cuanto a la realizacién,

F
a

fitro de cierto plazo, de ciertas actuaciones procesales.
Estas objeciones {al menos éstas) no parecen muy consistentes.
sde luego, la presencia de obligaciones de ambas clases en un
SmMo contrato no constituye defecto alguno. Se trata de obliga-
ones distintas, porque son distintas las prestaciones requeridas.
il cuanto a que en las de resultado siempre hay una actividad o
mportamiento para legar a €], es cierto, pero en las de resulta-
do no se piensa en los medios, sine en el resultado, el cual const-
tuye el objeto directo de la obligacidn. También es cierto que al
ontratar las partes tienen siempre en cuenta un resultado, pero
no hay inconveniente en excluirlo de la obligacién; entonces, a ve-
ces el resultado estd in obligatione y es lo requerido y otras ese re-
sultado es solamente esperado, y se asume que puede producirse
no, con cardcter aleatorio, como consécuencia de un comporta-
miento diligente. Asi, en el contrato de servicios médicos, lo que
exige al médico no es Ja curacidn, sino la utilizacién diligente y
srrecta de los medios, que en el estado actual de la ciencia, de las
técnicas y del ambiente en el que se desenvuelve la obligacion, se
consideran los mds apropiados para la mejoria del paciente. Y en
anto a la situacién de que si hay mejoria del paciente con me-
dios inapropiados o empleados sin la debida diligencia no hay res-
ponsabilidad, ello no es porgue la obligacién no fue incumplida;
file incumplida; lo que ocurre es que no hay responsabilidad por
que no hay perjuicio.
En suma, puede aceptarse que hay inconveniente terminolé-
Co ¥ que puede expresarse que siempre hay un resultado, pero
el contenido de ese resultado es bien distinto ‘en una y otra clase.
1 la de medio es un comportamiento diligente y en la de resul-
do -se ha dicho- es una alteracién de la realidad fisica.

336 No debe identificarse la obligacién de dar con la de resultado. Son semg
jantes, pero la dlfima supera a la primera. La de resultade puede referirse a
unz cosa, pero también a un hecho o situacién que se crea, o a la produccién
una cosa hasta ahora inexistente. Por gj., transportar una cosa © persona, co
truir un muro.
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También se ha intentado convencer de que una de las dos
tegorias constituiria la regla general, y se han propuesto algu
criterios para que en los casos concretos una obligacién pueda 8
calificada como de una u otra categoria.

En cuanto al primer punto, se ha pretendido que las obhgacmn
de resultado son la regla general, considerando que son las
numerosas y que habitualmente las de medio son establecidas
cepcionalmente por la ley o mediante disposicién contractualiex
presa, pero la afirmacién no ha logrado consolidarse, precisame
por la falta de comprobacién efectiva de esos fundamentos. vy

En cuanto al segundo, como criterios para Ja distincion se han pr
puesto: a) la determinacién de la voluntad de las partes; b) la I¢
¢) 1a naturaleza de la prestacién; d) consideraciones de equidad

{4s. Asf, en Jas de medio se puede observar una variedad que osci-
entre algunas de ciérta indulgencia para el comportamiento del
udor hasta otras de méxima severidad, que mueven a la duda si
ise tratard de obligaciones de resultado. Por otra parte, en las
esultado se ha intentado subdistinguir la de resultado ordina-
i que cesa ante €l caso fortuito, y la de resultado absoluta, en la
al el dendor permanece obligado aun ante el caso fortuito (como
de pagar una suma de dinero o la de entregar una cosa deter-
nada sélo genéricamente).?*8 Por otra parte, no se ve inconve-
nte en que la convencién de las partes agrave o atente la
rictez de la obligacién de resultado.
Las obligaciones de medio, por su naturaleza, admiten una am-
a.graduacién, segiin el grado de diligencia que deba desplegar el
el examen de la naturaleza de la prestacién se tiene considerado; udor al ejecutar la prestacién y que dependerd de diversos facto-
son indicios de obligacién de medio: 10) el caricter aleatorio: q , COMOo la convencién y las circunstancias de personas, ['_i_empo ¥
pueda detectarse en la prestacién; y 2°) el rol activo que en la gj igar, en las que se desenvuelve la obligacién. Istas circunstancias
cién de la prestacién juega el acreedor (lo cual indicaria de su oncretas aparecen en toda su influencia en las tipicas obligaciones
te una asuncién de riesgos que trae la ejecucién), en tanto que:l ‘medio, como son las de prestaciones de servicios profesionales y
actitud suya absolutamente pasiva, impotente para sustraerse de; neralmente en las derivadas del mandato.
condiciones que va imponiendo el deudor, e signo de obligacior :Como ya se ha dicho, la principal funcién que se ha atribuido
de resultado.*” ¢) También se ha destacado como influyente el giz jla distincién se refiere al régimen de responsabilidad y, particu-
do de precisién de la prestacién prometida; su descripcién con.¢ mente, a la determinacién del incumplimiento de la obligacién
tornos precisos, en sus facetas juridica y material, es también sig hecho generador de la responsabilidad).
de obligacién de resultado, en tanto que si se describe difusamen :Desde luego, en ambas el hecho generador de la responsabilidad
quedando el deudor con una amplia libertad de accién para la ieslel incumplimiento. Pero para precisar qué se entiende por incum-
cucién, es muestra de obligacién de medio. f) También favorecerf miento, o cudndo se incumple, es para lo que surge la utilidad de
la calificacién de obligacién de medio la gratuidad (en las ob distincién. La de resultado estd incumplida cuando el deudor no
ciones contractuales). g) Y las particulares dificultades de la a proporcionado al acreedor el resultado al que se comprometio.
dad que el deudor debe desarrollar. En definitiva no se ha logr, 1a obligacion de medio Ia situacién es mis compleja. Como prin-
imponer un criterio abstracto tinico para la calificacién y lo mds io, 12 obligacién estd incumplida cuando el deudor no se ha com-
piado es conjugarlos frente a la situacidén concreta. ortado con la diligencia debida. Aqui la complicacién surge cuando
Desde otro punto de vista, frente a la infinita variedad de p jtrata de precisar cudl es ese comportamiento debido (no corres-
taciones y a la dificultad de calificar muchas obligaciones en ung onde avanzar aqui en este terreno; pertenece al capitulo del efecto
otra categoria, se ha llegado a flexibilizar la distincién, introduc elas obligaciones, que se trata mas adelante)_539
do matices dentro de cada una, e incluso a proponer subcat, '

1

38 Pero, en realidad, parece que lo que ocurre en las lJamadas absolutas no
jue esté excluido el caso fortuito, sino que es imposible o dificil que el caso
! uito llegue a aplicarse. En el ejemplo, porque “el género no perece”.

i) 9 El problema consistird en determinar el grado de culpa del que responde y
aracteres de su apreciacién (si la diligencia exigida serd la de un modelo —como
buen padre de familia”~ o la que resulte de una apreciacién en concreto, eén
a las circunstancias de las personas, tiempo ¥ lugar).

%7Y se menciona, como ejemplo, la situacién de los esquiadores, quienes
ciertos medios mecdnicos para ascender, que por sus caracterfsticas suponen
participacién de su parte, con lo cual obhgan a C]ulen los explota sélo a una
gacién de medio; en cambio, la situacién del viajero en tren, que abando L5
alb:mo y autonomfa al otro contratante, impondrfa una obligacién de resulta(i
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que el resultado se produjo {que cumplié}, es el deudor el que debe
probar que el resultado se produjo, en los términos en los que se
convino, porque estd alegando que extinguid (por cumplimiento)
u obligacién de obtener el resultado.

En suma, en ambos casos es el deudor quien tiene el peso de
a prueba; sélo que el contenido de la prueba es distinto.
- Notese que esas conclusiones se refieren al cumplimiento o in-
gicumplimiento (al lamado hecho generador de la responsabilidad).
Capitulo aparte es el relativo a la imputabilidad, es decir, a la exis-
encia y prueba de la culpa como elemento de la responsabilidad
alternativo del dolo). Lo que ocurre es que en la obligacién de
medio este elemento viene a identificarse con el incumplimiento.
Abordando el punto de la prueba de la culpa, debe recordarse
ue en Chile se entiende que en la responsabilidad contractual, es-
ablecido el 1ncump11m1ento la culpa se presume (por lo dispues-
o en el art. 1547 inc. 3" del CC). Entonces, con esta regla, entre
0sotros la conclusion es que la distincién entre obligacién de me-
lio y de resultado no tiene conflicto con la citada regla probatoria
le-culpa: en ambas, sea de medio o de resultado, la culpa se pre-
ume, y quien alegue diligencia (el acreedor) debe probarlo. Sélo
jueda una diferencia de consecuencia final: si la obligacién es de
nedio, y se prueba la diligencia, al probar diligencia el deudor, que-
6 definitivamente liberado, porque al probar diligencia eliminé
Uculpa y junto con ello probo el cumplimiento. En cambio si la
'bhgacmn es de resultado, si el deudor prueba diligencia, es de-
1r, ausencia de culpa, y estd establecido que el resultado no se ha
roducido, es decir, que hay incumplimiento, al probar la ausen-
ia de culpa en el derecho chileno no estd claro si ello libera al
icudor. Con este planteamiento, desde luego estamos aminoran-
o un problema existente en el derecho nacional: el de si la au-
icia de culpa (sin caso fortuito) libera o no al deudor. Lo estamos
r.nnglendo ¥, por tanto, resolviendo parcialmente, del siguiente
nodo: si Ia obligacién es de medio, es claro que la ausencia de culpa
bera al deudor (porque con ello demuestra que cumpho) si la
bligacién es de resultado, es admisible la duda (y asi, el proble-
1o vemos reducido a esta categoria de obligaciones; Ia solucién
al menos, los términos del debate, se verdn mas adelante, al tra-
los efectos de las obligaciones). Por tltimo, recuérdese aquel
ostu]ado doctrinario conforme al cual en la obligacién de resul-
do la responsabxhdad prescinde de la culpa; para nuestro con-
to (de si la ausencia de culpa libera o no al deudor, en la

A este respecto’ (y tratando conjuntamente los temas de incum:
plimiento y culpa), en la doctrina extranjera surgen discusion€
debido principalmente a Jos textos legales de los respectlvos pd
ses. Asi, en las de medio se ha discutido si es el acreedor quien deb
probar que el deudor fue negligente o es el deudor quien deb,
probar que &l fue diligente (todo debido a que en ellas el deud
se obligd s6lo a desarrollar una actividad con diligencia), en tant
que en las de resultado basta probar que el resultado no se prodﬂ
jo v eso hace presumir Ia culpa del deudor. Incluso, se ha sosteii
do que en las obligaciones de resultado queda configurada un
responsabilidad sin culpa (objetiva); establecida la ausencia del
sultado prometido, surge la responsabilidad del deudor (con pré!
cindencia de que haya sido culpable o diligente); sélo que:ti
fatalmente, porque €l podria exonerarse probando que la falta'd
resultado se debi6 a una causa extraiia para &l inevitable, 310

Para abordar la materia en el derecho chileno, es atil dis
guir la prueba del incumplimiento y la de la culpa. :

Para la prueba del incumplimiento conviene considerar estd
dos elementos de juicio:

a) Por una parte, el art. 1698 de nuestro CC, conforme al ¢
la existencia de la obligacién debe ser probada por el que la alefd
¥ la extincion de la obligacién debe ser probada por el que la ale

L) Por otra, en el derecho nacional se viene considerando,
cumplimiento (ejecucién de la prestacién, pago) como una ca
de extincién de la obligacién, con lo cual, técnicamente, la p
ba del cumplimiento cae en la segunda parte de la regla probai
ria del art. 1698; el cumplimiento (extincién) de la 0b11gac10n d
ser probado por el que lo alega.

Con lo dicho resuita que:

En la obligacién de medio, si el acreedor alega que el deudo
fue negligente (que incumplié) y el deudor alega que fue dilig
te (que cumplié), es el deudor el que debe probar que fuedil
gente, porque estd alegando que extinguié (por cumplimiento)
obligacién de comportarse diligentemente (sin importar qu
resultado esperado no se haya producido).

En la obligacién de resultado, si el acreedor alega que el r
tado no se produjo (que el dendor incumplié) y el deudor

MY, al respecto Larroumet, Christian: Teoria general del conlrato. Trad.
ge Guerrero. Edit. Temis, Bogotd, 1999, vol. I, N* 51 y sgts., pp. 37 y sgts.
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de que obtendra lo que necesita (¢cudnto trigo implicard la obli-
facion: un grano, mil toneladas?).

Los conceptos parecen simples. Habitualmente se entiende por
ligacién de especie aquella en que lo debido es una o més espe-
ie5 determinadas de cierto género (para lo cual debe describirse
ientemente) (este perro, el cual se describe); y obligacién de
ro, aquella “en que se debe indeterminadamente un individuo
na clase o género determinado” (art. 1508) (un perro).

Pero la determinacion del género es graduable. Partiendo del mas
trecho de los géneros posibles (supdngase que sea: un galgo blan-
¢ puede ir avanzando por el camino de los géneros hasta llegar
ciaicierto grado en que podria dudarse si el objeto estd determinado.
n considerando que siempre debe consignarse cantidad (un gal-
0§ perros, tres marmiferos, un animal, dos seres vivos...). En todo
130, en la practica pueden presentarse dudas, que generalmente se
Hiiucen a.un problema de interpretacién del contrato, 34

La opinién mds frecuente en la doctrina es que si €l género es
-amplio, el objeto estaria indeterminado (aunque se le agregue
dad; suele darse, como ejemplo, la venta-de 3 animales). ¥ no
isan (y es diffcil) cudl es el grado de amplitud hasta el que seria
idicamente tolerable. En Ja misma direccién, don Luis Claro Solar
jeto de la obligacién Io que decide su calificacién como de esp . 7a algo en este punto: “El género ilimitado, en absoluto, no per-
) ria la formacion de la obligacién, porque comprenderia individuos
walor cierto; asi, en la convencidn de entregar un animal, o aun
rmenos vaguedad un vertebrado, un mamifero, la obligacién no
ré valor”.? No compartlmos del todo este planteamiento. El gra-
e amplitud del género lo concebimos muy elevado. Son concep-

#

istintos la amplitud y la vaguedad. Un género puede ser muy

obligacién de resultado), por cierto esa afirmacién fortalece la
lucién de que la sola ausencia de culpa no libera al deudorn.
Desde otro punto de vista, si en la obligacién de medio el ¢
dor no prueba diligencia, queda como incumplidor e imputab
Si la obligacién es de resultado, y qued$ establecido el incurs
miento, el deudor todavia puede quedar liberado demostrandox
fortuito- (y, discutiblemente, ausencia de culpa} {esta diferencia
produce porque en la obligacién de medio incumplimiento yi
pa se acercan hasta pricticamente identificarse).>*!

10. OBLIGACIONES ESPECIFICAS Y GENERICAS
La obligacién de dinero

Lista-clasificacién se formula atendiendo a la determinacidn deligh:
jeto.

Comuo se sabe, ¢l objeto debe estar determinado o, al ménys;
debe ser determinable; puede consistir en un género, pero cor
tidad (10 manzanas); y ésta también puede ser determinabl
manzanas que quepan en tal cajén) (art. 1461).

nes. 2} Desde luego, si es indeterminado {se vende trigo), s
vendrd una dificultad y, mds ain, imposibilidad en el cumnplimi

falta de seriedad de la voluntad en orden a obligarse. ¢) Po
mo, la nocién de obligacién cumple la funcién de posibilitar o
prometer la satisfaccién de necesidades humanas, rol qu

31 Ademds de las obras ya citadas puede verse: Yzquierdo Tolsada, Mar
La responsabilidad cz'uz'l del profesional liberal. Teoria general. Edit. Reus. Madrid,

icultor debia obtener de otros productores el faltante para cumplir integra-
i’té. Interpretando el contrato el Tribunal estimé que el pacto se referia sélo a

mestriells de Drvit szL Paris, 1972, pp. 334 y sgts. Con opinién cllscrep'mt
nosotros, sobre el punto de la prueba puede verse Garcna Gonzilez, Algj

nosur, Santiago, 2002; Cabanillas Sinchez, Antonio: Las ebligaciones de ‘aclif
de resultado. Edit. Bosch, Barcelona, 1993,

por ., tochs las copas r.Ie cierta v1trma)
8 Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, N” 346, p. 348.
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En sintesis, el art. 1548 dispone que la obligacién de dar con-
" 1 & la obligacidén de entregar y si lo debido es una especie, con-
cuadripedo grande, allf hay vaguedad, porque es muy imprecisoie ¢ ademds la de conservarla hasta la entrega. Puede verse que
edaccién induce a pensar que este deber de conservar existe
> lo cuando la de entregar una especie deriva de una de dar (por
brado, podrd ser muy amplio, pero es un género determinado; o'z : en la venta) y no cuando va sola (por €j., en el arriendo). Pero
logia PFed? responder con bastante precision cudles seres vivos que nteramente 16gico aplicarlo en ambas situaciones. Entonces, si
comprendidos en esa categoria y, entonces, se cumplird entregan bligacién es de dar una especie, debe darse, entregarse y con-
cua.lqumra (de calidad mediana). En caso de duda, el juez reso rvarse hasta la entrega; si es de entregar una especie, debe en-
teniendo presente las justificaciones para exigir la determinaciéns ggarse y conservarse hasta la entrega.

La conservacién implica custodia jurfdica y material. Por tan-
&l deudor Ia infringe cuando enajena la cosa, o constituye so-
iella un derecho real limitado o respecto de ella un derecho
sonal, que impida o dificulte el posterior disfrute por el acree-
%Y también cuando materialmente la destruye, deteriora o alte-
in algliin sentido que vaya a afectar aquel disfrute. En todo caso,
s infracciones pueden deberse a hechos o a omisiones. Por cier
en todo aquello deberdn considerarse los términos en que se

objetable es la vaguedad, no la amplitud. El ejemplo del vertebrs

docente o de investigacidn, €] acreedor puede necesitar 3 vertehi
dos, o 3 mamiferos, etc., y le basta que sean vertebrados, sin im I
tarle cudles dentro de la enorme variedad existente).

Conviene reparar en que aunque el Cédigo desting un titd
especial (el VIII del libro IV) a las de género, son las de espe
las efectivamente reguladas, ya que la generalidad de las nori
sobre clases y efectos de las obligaciones estdn construidas co
derando que lo debido es un cuerpo cierto. El referido titulo-
solo contiene tres preceptos (arts. 1508 a 1510; aunque deben
nerse presente también algunos otros, como los arts. 1114 y
sobre el llamado legado de género).

Aqui (solamente) recordamos la observacién formulada al comi
20 (en la parte general) acerca de Ja conveniencia de actualizar el«G
digo en este capitulo, justamente para dedicar mayor regulacién
obligaciones genéricas, que han ido adquiriendo destacada import
cia, por el desarrollo del trifico econémico masivo. j

La cladificacién presenta interés en temas como el deber:
deudor de conservacién de la cosa debida y en la aplicaciértds
modo de extinguir obligaciones que el Cédigo llama “pérdida
la cosa que se debe” (mds propiamente denominado “imposi
dad de ejecucion”). ‘

a) Si es de especie, debe pagarse exactamente con ella; no'co
otra, aunque sea de igual o mayor valor, y en el debido estad]
(arts. 1569, 1590); y siendo varios los deudores, surge: entre : JHsi.
una indivisibilidad de pago (art. 1526 N° 2). Si es de género, el day
dor elige {generalmente), pudiendo pagar con cualquiera, conif;
que sea de calidad a lo menos mediana (art. 1509).

b) Por lo mismo, si la obligacién es de dar una especie, ll;é’v
consigo la de conservarla hasta la entrega (art. 1548) (es 16gico,
dido el cardcter de irreemplazable que tiene el cuerpo cierto)

n laconservacién debe emplearse el debido cuidado (art. 1549).
debido cuidado es el que corresponda segiin la clase de contra-
Sl(art. 1547). Y es el deudor quien debe probar que fue cuidado-
i en el grado en que debe serlo. Producido el incumplimiento,
Yle- presume negligente (arts. 1547, 1671).

roducido el incumplimiento {el deudor no la entrega o la en-
ga en condiciones inferiores a lo convenido), si el deudor se ex-
a aduciendo caso fortuito, debe probarlo (arts. 1547, 1674}, y
bado, queda liberado (arts. 1547 inc. 2° y 1670 y sgts. a contra-
ensu), salvo excepciones. Si sin existir caso fortuito aduce que
uidadoso, el Cédigo expresamente también le impone la prue-
ebe probar su diligencia (arts. 1547 inc. 8° y 1671 a contrario
su), pero no hay regla expresa que en tal situacion lo libere. Y
falta de norma entre nosotros ha conducido a una intensa dis-
én (ya antes aludida): si la ausencia de culpa libera o no al deu-
ri.Segin dijimos, estimamos que para la solucién debe
narse el punto con la clasificacién de obligaciones en de
S y de resultado (mds adelante, cuando én los efectos de las
ligaciones se traten precisamente las causales de inimputabilidad,
ordard completamente esta importante controversia).
or otra parte este tema, propio de las obligaciones de espe-
es conocido con diversas expresiones (“conservacién” de la
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M, ¥

cosa; “pérdida y deterioros”; “pérdida total y parcial”; “destrucciol
total y parcial”). Puede ser examinada en diversos capitulos desly
disciplina, como se vera a continuacién. i % &f., 51 incurrié en culpa dejando perecer las especies; el punto
Los principales textos son: ses materia del capitulo de la responsabilidad contractual, que
a) El art. 1550 (base de la llamada teoria del riesgo, que estas tratard mds adelante).
blece una regla general y excepciones); Cuando el género tiene pocos individuos, puede surgir duda
b) El art. 1590 (en el pago); : se trata de una obligacién de género o alternativa. Y es impor
c) Los arts. 1670 y sgts. {que tratan del modo de extinguir: te dirimirla, por los diversos efectos que cada una produce. Des-
obligaciones llamado en nuestro Cédigo “pérdida de la cosa luego, en la alternativa, cuando elige el deudor podria elegir la
se debe™). sz peor, en cambio en la de género, debe elegir una de calidad
lo menos mediana. Se trata, en definitiva, de un problema de in-
rpretacién del contrato.
:En la eleccidn se aplica, en general, lo ya dicho para la opcién
las alternativas, con las debidas adaptaciones.
-Puede ser expresa o ticita.
La doctrina (extranjera) ha discutido cudndo ya estd irrevoca-
lemente hecha, lo cual también tiene importancia (por €j., para
iriesgo de la cosa). Se han sostenido diversas soluciones: cuando
eudor ha “apartado” la cosa para mds tarde entregarla; cuando
entrega efectivamente; cuando la parte que elige deslara que tal
32 serd y la otra lo acepta; cuando la parte que elige declara que
l:i¢osa serd y tal declaracién la pone en conocimiento de la otra. Esta
Htima parece predominar.®¥* Con ella, hasta el instante en que la
ccién se pone en conocimiento de la otra parte, €l elector pue-
ser entendida con abselutez. Es preferible proponer que el gé retractarse, cambiando de eleccién (para la compraventa, tén-
ro normalmente no perece. s dificil que perezca. Pero puede ¢éi ase presente el art. 1821).
rrir, especialmente cuando por el contrato se ha estrechadoif e produce eleccién espontinea o automdtica cuando perecen
género, exigiendo numerosas caracteristicas (por gj., se acu as las especies del género, menos una. '
entregar diez botellas de vino de tal marca, de tal tipo y de tal ang ipAungue habitualmente esta clasificacion es aplicada en obli-
Ademds, puede presentarse la situacién sefialadamente en la ac gaciones de dar, estimamos que es aplicable también a las de ha-
lidad, respecto del avance en la extincién masiva de ciertos sei cri(por €j., el deudor puede obligarse a cantar, o a cantar clerta
res de ]a flora y la fauna, y es bien difundida la expresién “espe cién en determinadas condiciones y circunstancias; y esto sin
(en el sentido de grupo definido) en peligro de extincién”. Alliz 2 juicio de que las de hacer son generalmente obligaciones in-
mentan las posibilidades de que todas las especies perezcan it ito personae).
tonces podrian aplicarsé por analogia las reglas dadas pa ]
obligacién de especie {ver art. 1821; también arts. 142 y 143 de
de C. para la compraventa mercantil). E1 Codigo admite implig
mente la posibilidad de que perezca todo el género (cuando'el
art. 1510 expresa “mientras subsistan otras...”) (nétese que eil
les situaciones podrd aplicarse el modo de extinguir “pérdid
la cosa que se debe”, pero eso no significa necesariamente que}

eidor quede liberado; pudiera ocurrir que, extinguiéndose la obli-
ién por ese modo, quede sin embargo obligado a indemnizar;

por gj.: arrendamiento (art. 1950), confeccién de obra mate
{arts. 1996 y 2000).
e) Y las de algunas modalidades (por ej., art. 1486, sobre o
gaciones condicionales, con problema de alcance; y comprave
y permuta condicionales, arts. 1820 y 1900).
Quedan, en fin, a salvo las estipulaciones de las partes.
Si 1a obligacién es de género, el deudor no tiene €l debe
conservacién ni, por lo mismo, se aplica el modo de extinguix
pérdida de la cosa debida; no tiene vigencia, pues, al menos en.p.
cipio, el problema del riesgo, ya que “el género no perece” (g
nunguam perit) (art. 1510). :
Estimamos que esa afirmacién, con forma de adagio, no.d

34 Es cierto que luego de que la eleccidn es puesta en coneccimiento de la
1y parte, ésta pueda impugnarla ante el juez, con lo que hasta ese momento
ce como provisoria, pero esa circunstancia no afecta a la bondad de la tesis.
ecto, si el juez la declara ajustada a derecho, por el efecto declarativo del |
habri de tenerse por efectuada cuando se puso en conocimiento de la con-
arte, y si la reprueba, tendrd que efectuarse una nueva eleccidn.
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artes tuvieron en vista, En definitiva, se tratard, una vez més, de
n problema de interpretacién del contrato,

Ubicados en el criterio puramente econémico, matemdaticamen-
a calidad “mediana” se determina asignando un valor a cada ob-
jcto del género, luego sumdndolos y por tltimo dividiéndolos por
fndmero de individuos, Pero ¢s muy probable que ninguno de
individuos tenga exactamente el valor promedio; y, aunque haya
no parece arménico con la naturaleza de la obligacién de gé-
o el que deba entregarse sélo ése, o el mis cercano al prome-
r Lo razonable es admitir que pueda ser cualquiera de los
canos l promedio, ¥, en caso de discusién, el juez decidird. Y
a.de servirse de elementos como que el cumplimiento debe efec-
se de'buena fe y, por lo mismo, hay que suponer que al conve-
e la obligacién se pretendia satisfacer una necesidad del
edor, de modo que la cosa debe serle ttil.

Y quién elige? En la doctrina prevalece la respuesta de que el
dor, salvo pacto en contrario (en el se puede convenir que ele-
1 acreedor o un tercero que se designe). Primero, porque es
ipio €]l no hacer la obligacién mds gravosa para el deudor (fa-
bitoris), principio que es especialmente aplicable aqui, en que
creedor tiene la ventaja de que no hay imposibilidad de ejecu-
0 es muy poco probable que se presente. Segundo, porque
cs'la regla en las alternativas; su semejanza justifica la analogfa.

‘H’dlgo chileno no responde expresamente, pero lo da a enten-
del mismo modo (arts. 1509 y 1510)

La especificidad de la obligacién puede derivar de la nat
raleza del objeto (por €j., se vende el campanil de la ciudad);
de los términos como se pacta (cierto computador que se ini
vidualiza, aunque hay muchos iguales debido a su fabricac
en serie).

Las obhgac10nes genéricas generalmente recaen sobre ¢
fungibles, pero no siempre. La fungibilidad (ob_]etlva) derivaide
la naturaleza de las cosas, en tanto que las genéricas mas bis
de los términos en que se incorpora la cosa a la obligacion. Y asiy; 15
€j., los objetos que produce cierta mdquina pueden no ser fun's
bles (fabrica i 1ns1gmas y cucharas), pero puede convenirse —COIo
obligacién de género— que se den diez de los objetos que pLo
duce dicha méquina; otro ejemplo: se debe dar un cuadro (cut
quiera) de cierto pmtor, y aun este otro, que extiende e
podriamos lamar originario concepto de género: se debe!
cualquier objeto (un lap1z, un anillo, una mesa) que hay
tenecido a cierto personaje. Por esto es que el concepto objel!
vo de género (como lo entenderfan las ciencias naturales :f
filosofia) no coincide exactamente con el concepto juridicg
concepto juridico sélo se aproxima al que podria Ilamarse i
nuino concepto de género. .

Por otra parte, esta observacién conduce a acercar a las o it
ciones de género a las alternativas, perc tampoco deben. confu
se. La pertenencia al género confiere. homogeneidad a la oblig
de género; y esto aunque se trate de cosas no fungibles, en las;
l2 base es mds bien el modo de mcorporarse a la obligacion-(¢o
en el reciente ejemplo de la maquma, insignias y cucharas tiene
rasgo comtin de provenir de la misma méquina), en tanto ¢
las alternativas esa unidad puede ser inexistente o, en todo caso}
lejana (como si se debe cierto automdévil o cinco millones dep 508

Finalmente, no es simple lo que debe entenderse por ,
mediana. Desde luego, debe definirse qué ha de entenderselj; - at »a"fhbelarse pero el acreedor pudlera pedlr mdemmzacmn 508-

“calidad”, porque el término puede dirigirse a diversas boriddt
de la cosa. Por €., un objeto puede estar construido de unimg
.mas valioso que otro, pero éste puede contar con un mejo
jo artistico que el primero. Cudl factor es el que debe dest:
(el de valor del mercado, €l artistico, el histérico) puede se
tido. Otros valores, como el artistico o el histérico, cuando
sentan, habitmalmente influyen en el valor econdémico, confb
frecuentemente la discusidn se reducird a éste, pero puede;
rrir asi. Serd el juez quien debe resolverlo, considerando lo

ies del género, mientras subsistan otras (art. 1510). Pero
tener cuidado. En efecto, en géneros muy restringidos, pue-
0 urrir que él destruya o ena:]ene cosas, quedando aun menos

ue implica —dird- falta de cuidado, al dejar tan pocas para

L.

e pacta que elige el acreedor, entonces el deudor debe cui-

odas, hasta que la cleccidn se efectie.

‘tuanto al tiempo, salvo pacto en otro sentido, si la eleccién

sponde al deudor, puede hacerlo en cualquier tiempo, antes
ra; desde entonces, el acreedor podréd pedir autorizacidn

para efectuarla o que la efectile éste. Si la eleccién corres-

b
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ponde al acreedor, podrd hacerla desde que la obligacién se ha
exigible,345-346 -
Pudiera ocurrir que el deudor cumpla con una cosa creye
que ésa ¢s la debida (cree que la obligacién es de especie). Enity
caso es justificado que pueda dejar sin efecto ese pago, para.pri
ceder a elegir otra cosa dentro del género debido, de calidadail}
menos mediana. Deberd probar su error. De no ser asi, si lo:g
habia pagado pertenecia al género, ha de entenderse que elipn
aquélla y en esas circunstancias no puede revocar su eleccién,y
lo que habia pagado no pertenecia al género, habiéndolo ace
do el acreedor, ha de entenderse que se produjo una daciéngé
pago, que tampoco podria dejar sin efecto unilateralmente.34%
Las obligaciones de dinero, por las muchas particularidades de. é
conforman una categoria especial de obligaciones de género.
rdn tratadas mds adelante. ;

#5 Cfr. Llambfas, Jorge, y otros. Obs cit., p. 231, H

M6 Es discutido {desde Roma) si es necesario o no que la cosa finalmé
entregada haya podido ser objeto de Ia obligacién al momento de contraerse,. P,
gjemplo, A es duefio de cierto caballo, En esa situacién, pacta con B que ést;
entregard un caballo. Mds tarde, A enajena su caballo, que llega a adquirirlé ¥
al cumplir, B le entrega aquel mismo caballo (al tiempo de contraerse la o
cién, ese caballo no padia ser objeto de In obligacién, parque a ese tiemp.
de A, quien no podfa comprar vilidamente cosa propia). Ll debate puede v
en Claro Solar, Luis. Ob. cit. T, V, N® 350, p- 349.

M7 Cfr. Llambias, Jorge, y otros, Ob. cit., P- 282. Otros antecedentes en
chez Calero, Francisco: “Las obligaciones genéricas”, en Rev. de Derecho Privy
Madrid, 1980, junio, pp. 644 y sgts.
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