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SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

al libertad de destino de sus bienes. d} La obligacién va a man-
erse vigente mientras no se ejecute. e) En cada obligacién hay
¢ acreedor y un deudor y si existe pluralidad, respectivamente
imponen que transcurra un plazo previo a la extincién del vin ' a uno s6lo puede exigir su cuota en el crédito y cada uno que-
contado desde la notificacién de la decisién. . ' bligado sélo a su cuota en la deuda. f) Cada sujeto actiia por

En cuanto a la utilidad instrumental: cuando al contraers
obligacién no se fija forma de ejecucién, tendrd lugar un p
de interpretacién, conforme a la fuente de donde la obligacién Ay
nacido (del contrato, serd lo mds frecuente), y entonces a
mos a aquellos términos y conceptos con los que aquel proc
sultard mads fluido y la solucién mds comprensible; sin perjui
la utilidad instrumental que en general prestan las clasificaci
que en nuestra materia implica facilitar el examen y tratam
de las obligaciones. t

nidamgnte, como en el mandato, en el que se faculta al mand;
para revocarlo), etc. En todo caso, para evitar las dafinas conse

[°) Enfrentando los textos al concepto enunciado, puede com-
obarse que se configuran dos categorfas. Unas que podemos ca-

tatacteristicas, efectos (por e€j., las conocidas condicién, plazo,
o). Y otras, innominadas o atipicas, que son calificables de mo-
dades porque quedan incluidas en el concepto, pero que no
4n tratadas como tales (como la representacién); con la adver-

14. OBLIGACIONES PU 25609 Y SUTETAS
' RAS O SIMPLES®Y SUJETAS a de que si bien no son reguladas en cuanto modalidades, al-

A MODALIDADES

Iista clasificacién se efectiia atendiendo a la presencia en la ok
cién de elementos accidentales que alteran sus efectos nor:
(art. 1444 del Cédigo Civil). '
Obligacién pura o simple es aquella que, desprovista de ele
tos que alteran sus consecuencias, produce los efectos que nori
mente le atribuye el ordenarniento juridico. i
Obligacién sujeta a modalidad es aquella a la cual se le'a
gan uno o mis elementos excepcionales, con los cuales pro
efectos distintos de los que normalmente genera.810611 ;
Esa normalidad en la eficacia se conerela principalmente e
a) La obligacién y el derecho correlativo nacen al perfeccion
Ia respectiva fuente (si se trata de la fuente convencional, al pe
feccionarse el contrato). b) Creada la obligacién, el acreedor p
de exigir de inmediato su ejecucién. ¢) El acreedor incorpora:a
patrimonio el crédito y luego el producto de su crédito con 1

A1"adn esas otras atipicas, innumerables, que las partes crean en
A situacién para alterar los efectos normales del acto y asi lo-
mejor sus aspiraciones negociales, producto de la autonomia
ada en la amplitud que el ordenamiento lo va permitiendo.
Al regular las tipicas, frecuentemente €l legislador no se dedica
atarlas aisladamente, sino en su aplicacién a la materia a la que
fiaden; por &j., entre nosotros no se regula aisladamente la con-
6n o el plazo, sino las obligaciones condicionales, las asignacio-
/testamentarias condicionales, las obligaciones a plazo, las
naciones testamentarias a plazo, las asignaciones testamentarias
odo. Al disponer las normas en esos términos, se van dispensan-
eglas para la modalidad propiamente®!? y también para la mate-
‘sometida a e]la. 813014

612 Por ¢f., el art. 1474 inc. 1° dispone que “la condicién es positiva o negativa™
613 Por gj., el art. 1478 dispone que “son nulas las obligaciones contraidas bajo
a condicién...".

614 Luego de observar que ¢l concepto modalidad es usado en la doctrina
distintos grados de amplitud (desde el restringido que incluye sélo a la con-
n, plazo y modo), con un criterio amplio un autor las agrupa en 4 catego-
5, segiin sean relativas a la eficacia, a la extensién de los efectos, al objeto o
enido y a los sujetos (Lazo, René: Ensayo de una teoria general de las modalida-
de los actos furidicos. Concepcion, 1945, pp. 27 y sgts.).

)

60 Habitualmente se les llama puras “y” simples; preferimos reconocer el p
nasmo, manteniéndolo para dejar constancia de las alternativas terminoldgical
' 610 Suele pormenorizarse agregindose que la alteracién puede referirse;
existencia, ejercicio o extincién,
811 Algunos autores restringen la nocién de modalidad solamente a la alt
cién en el inicio y en la extincién de los efectos, concretdndola en la condi
en el plazo. Asi, por ¢j., Castdn, José. Ob. cit. T. 111, p. 178,
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SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

unque este texto en gran medida es de naturaleza patrimonial) y,
por lo mismo, es posible implantarlas s6lo excepcionalmente.

4°) Su caracteristica fundamental es que son elementos acciden-
les. Al describir la estructura del contrato, el art. 1444 consigna

En las situaciones concretas con frecuencia se imponen a la obli g§ | Una tercera categoria de elementos, que denomina “accidentales”.

gacién (por ¢j., tratdndose del plazo, y en un contrato de compt ; Suele considerarse sinnimos elementos accidentales y modalida-
venta, lo que habitualmente estd sometido a plazo es la obligacio “ides. Podemos aceptar esa equivalencia en principio. Las modalida-
de pagar el precio). Cuando la obligacién es de fuente contractiil® es son elementos accidentales, pero, como se verd, en ocasiones
si afirmamos que es la obligacién la sometida a la. modalidad gunos elementos que generalmente son modalidades (tipicas),
tamblen correcto expresar que el contrato lo estd, puesto qu ‘abandonando ese cardcter de elementos accidentales pasan a cons-
tuir elementos de la naturaleza y hasta de la esencia. Asi, por ej.,
condicién ticita es elemento de la naturaleza en el contrato bi-
literal (art. 1489); la condicién es de la esencia del fideicomiso
rt. 738); el plazo es de la esencia del usufructo (art. 770).

Conviene ahadir que en la descripeién abstracta de la estructu-
"del acto y de la obligacién se califican de elementos accidentales
(en el sentido de secundario$ o prescindibles), pero en las relacio-
es juridicas concretas en las que se incorporan, atendidas las con-
cuencias que producen, pasan a tener un ro} fundamental, en
1ninos que para los involucrados tienen tanta importancia como

minos indiferentes (sin mayores aprensiones) la doctrina las decla;
referidas ya al acto, ya a la obligacién.®'® Si nos detenemos a‘es

cidn la sometida a la modahdad se estd procediendo con g
yor especificidad. Pero la modalidad también puede afadirge
propiamente al acto.’® Asi, una asignacién testamentaria puejiga
establecerse a plazo; la representacmn altera los efectos del
trato en su totalidad mds que a cierta obligacidén generada po

Por otra parte, la obligacién sometida 2 modalidad puede pr
venir de cualqmer fuente

Juntad de las partes, dentro deI campo entregado a la auton,
‘privada; pero también la ley suele establecer modalidades (tal ¢ s demds elementos del acto u obligacién de que se trata.b®
tre, por ¢j., en los arts. 770, 1489, 1818).6%7 j + Cuando el Cédigo dispone que se agregan mediante “cliusu-
Las posibilidades de que los particulares las estlpulen es con B as” especiales (art. 1444), asi debe entenderse para las provenien-
cuencia del grado en que se admita la autonomia de la voluntad3 § de la voluntad; en las provenientes de la ley debemos entender
por lo mismo, debe distinguirse entre el derecho patrimoni wque se agregan mediante “norma” especial.
" De su cardcter de elemento accidental surgen consecuencias
esthularlas hbremente salvo excepciones (como por €j., los arts, 6o mo las siguientes: a) Requieren consagracién; no es necesaria una
1192, 1227). En derecho de familia el principio es el inverso ‘ rmula sacramental, pero deben estar establecidas claramente, por
normas’que manifiestan el repudio, como los arts, 102, 189, 179 voluntad de las partes o la ley (y se sabe que la voluntad puede
anifestarse de diversas formas); no se presumen; el acto y la obli-

s : 619 .
81 En los Gédigos Civiles se observan tendencias. Los Cédigos del siglo Dt CI0n §¢ presumen puros o simples. . b) No pueden establecerse
{entre ellos el nuestro) generalmente las tratan en el capitelo de las difere; E’ '
cldses de obhgauones Entre los del siglo XX parece predominar la ubicaciét
los actos juridicos; asi en los Cédigos alemdn, italiano (en las disposiciones g
rales de los contratos), portugués, boliviano, peruano, paraguayo. El GC sui
las obligaciones mantiene e} tratamiento en las obligaciones.

816 En este sentido Llambfas, Jorge, y otros. Ob. cit., p. 197. Incluso se hate:
mado que, al menos metodolégicamente, es més procedente tratarlas en los
juridices. Asi Borda, Guillermo. Ob. cit. Obligaciones T. I, p. 36. Coherente ¢ohisi
pensamiento, ahi sélo Ias menciona y se remite a su Parte general. T. I {pp.:¢ i
sgts.), que es donde las estudia, dentro de la teorfa general de los actos juridico

817 {a sentencia judicial no podria imponerlas, salvo naturalmente qui
norma lo permita. Asi ocurre, por ej., en el art. 904,

1:618 V, Santoro Passarelli, F.: Doctrinas generales del derecho civil Trad. de Luna
‘rano. Edit. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1964, N° 42, p, 228, En el nego-
concreto ~dice el autor— pasan a ser esenciales.
- 1% En este sentido, RDJ, T. 27, secc. 2°, p. 49. Para nuestras conclusiones la
tencia no es del todo terminante. Luego de manifestar que por ser modalidad
lalley no presume la condicién, el fallo agrega que debe “expresarse”, exigencia
mayor, que no parece justificada considerando (como se dijo en el texto) que
voluntad puede manifestarse también tdcitamente. Lo importante s que se
Emanifieste con suficiente claridad, inequivocamente (se volverd sobre el punto al
fatar la clasificacién de las condiciones en expresas y tdcitas).
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SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

por analogia. ¢) Quien alegue su existencia en determinada.situ
cién, debe probarla. d) Los textos legales (que las imponen y 1
gulan) no han de interpretarse extensivamente. En las establecida:
por las partes, las estipulaciones referentes a la modalidad se intg
pretardn conforme a las normas de interpretacion de los contrat
en general mds las normas especiales que existan para el respeg

vo acto: (por €j., para el testamento). - Conjuntamente, el art..1473 define obligacién condicional y

Conviene precisar que en este significado la expresién designa
itanto el hecho como su funcién; ¢l acontecimiento condicionante
su funcién, consistente en someter, subordinar, la eficacia de la
eclaracién de voluntad al acaecimiento del hecho, funcién que
mporta —como puede verse— una verdadera autolimitacién de la

A ese concepto de condicién la doctrina afiade los principales
efectos y compone Ia definicién mas difundida: es un hecho furu-
e incierto del que depende el nacimiento o extincién de un de-
cho y de su obligacién correlativa.

Recordando que constituye un elemento accidental, por regla
eneral no se presume;® si bien no se exige una expresién sacra-
ental, debe consignarse en términos inequivocos (conforme al
t. 1480, las concebidas en términos 1111nte11g1bles se asimilan a las
posibles).

Con lo expuesto, sus elementos son la futuridad y la incerti-

1. Obligaciones condicionales

signar dos cuerpos normatwos el de las obligaciones condiciona]
(arts. 1473 y sgts.) y el de las a51gnac1ones testamentarias condicior r
les (arts. 1070 y sgts.). Y dispuso una remisién reciproca (arts. 149
1070). Deben considerarse también las reglas que sobre la condic
se contienen en la propiedad fiduciaria (art. 1079 y arts. 783 y sgts
En el 4mbito juridico (textos incluidos), e} término condis
tiene varios significados: posicién o estado (a su vez en diversos
tidos) de una persona (por €j., en los arts. 55, 467, 471, 1456); P
cipales: caracteristicas de una negociacién (por €j., en el art. 19
inc. 3°); supuesto para la celebracién o para la produccién de efé
tos de un acto®? (por ej., se dice que las capitulaciones matri El Codigo contiene reglas en las-asignaciones testamentarias
niales producen sus efectos a condicién de que se celebr sndicionales (art. 1071), aplicables a las obligaciones por la remi-
matrimonio);%*! elemento esencial expresado (por e€j., se exp: 61 mencionada.
que el contrato de compraventa se celebrard bajo la condiciér '
que la 'cosa llegue a existir);%?® hecho futuro e incierto al qu
somete la eficacia de un acto, Aqui se le trata en el dltimo.

" a) La futuridad
3 Respecto de este elemento, la 51tuac10n que merece examen es la

‘celebracion del acto o contrato {art. 1071, inc. 2°),

Por otra parte, en esas normas se prescinde del conocimiento que
iyan podido tener las partes acerca del acaecimiento del hecho.

Si el hecho se verificé, la condicidn se tiene por no escrita; es
cir, el acto es puro o simple (aqui ha faltado también la incerti-
mbre).%24 Sj el hecho no acaecid, no vale la disposicién (no hay
gacién); se entiende que la condicién fallé.

b) La incertidumbre

Es el elemento tipificante.

A este respecto, la fatalidad de la muerte es un ejemplo apro-
do para destacar este elemento. En términos simples, la muerte

6 Son las llamadas condiciones de derecho (conditio éuris) que se tralaran
mds adelante.
821, también el art. 1789 inc. 2°. .
22 Tste significado merece una especial referencia, porque pudiera con
dirse con la auténtica condicién. Puestos a intentar exphcarlo, hemos enconit
do un parrafe cuya claridad aconseja transeribirlo: “Decimos ‘relacidn arbi
pard dar.a entender que la condicién debe tener su fundamento exclusivajen
libre voluntad de Ias partes y no en la necesidad juridica. Toda relacién coj
acontecimiento incierlo que sea la enunciacién superflua de un requisito
cial del contrato, no es una modificacién accidental de la obligacién” (Giorgi
ge. Ob. cit. T. TV, N° 293, p., 308). .
Ll Cédigo chileno no ha seguido rigurosamente este planteamiento,
samente. ha llegaco a calificar de contrato condicional al que incorpera la
tualidad del objeto (art. 1813). :

3 Y. RDJ, T. 27, secc. 2°, p. 49.
%24 Se ha resuelto que si el hecho establecido como condicién es coexistente
el contrato (presente), no hay condicién (RD], T. 35, secc. 2%, p. 65).
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iy .
es un plazo, porque hay certidumbre en su acaecimiento, pero i‘?% emos examinar la situacién en el ejemplo que habitualmente se
se le aflade una ¢ircunstancia que a la situacién en su conjuntoilas ) mplearla para ilustrar la resolutoria: Pedro dona a Juan un predlo
si cierto candidato es elegldo se lo restituira. Es la situacién inver
a. La condicién es la misma. Ahora es para Juan el efecto resoluto-
i0 y para Pedro el suspensivo. Asi es que para ilustrar las llamadas
condicién” suspensiva y “condicién” resolutoria bastaria un solo
iejemplo cualquiera de los dos. Es asi porque no hay tales dos con-
iciones; s6lo dos efectos de “la” condicién; uno para cada sujeto.
 b) Considerando su contenido, se distingue entre condicién
POSITIVA ¥ NEGATIVA.

Para formar los conceptos de estas categorias conviene despren-
derse en alguna medida de la redaccidn, porque con ella se puede
transitar ficilmente de una a otra calificacién. Por ej., se dird que
a condicién de no viajar al extranjero es negativa, pero, si obede-
emos a la forma, con facilidad la podemos convertir en positiva
n traicionar el contenido: permanecer en el pafs. Entonces gcudl
el acontecimiento que debe ser considerado, el hecho propues-
't6 o su contrario? Aqui surge el auxilio del estado de cosas exis-
ente al tiempo del contrato: Tratdndose la condicién de un hecho
evo, de ocurrencia incierta, el suceso decisorio es el que altera
1 estado de cosas existente. Si la condicién consiste en que ese he-
ho acaezca, es positiva; si consiste en que no ocurra, negativa. Asi,
n el ejemplo, el hecho que altera el estado de cosas no es la per
nanencia en el pais, es la salida. Es el hecho de salir del pafs el
ue hay que considerar para la calificacién. La condicién consiste,
ues, en no salir del pais; es negativa (asimismo, si Pedro dars algo
Juan si éste no permanece soltero, la condicién no es, como pa-
ece, negativa; el hecho que altera el estado de cosas existente es
1. matrimonio; la condicién consiste en que se case; es positiva).
un asi, pueden presentarse condiciones de dudosa calificacién.
Con estas observaciones puede concluirse que nuestro art. 1474
opto —comprensiblemente— por no profundizar en la materia.

1. Su importancia surge al relacionarla con otras clasificaciones
‘omo las referidas a la pos1b1hdac1 y licitud) y con el estado de cum-
hdas o fallidas (que se verdn pronto)

" ¢) Considerando la posibilidad fisica de cumplirse, se distingue
tre condicién FISICAMENTE POSIBLE y FISICAMENTE IMPOSIBLE
1endo positiva). Se regula en los arts. 1475, 1476 y 1480.

-'d) Considerando su licitud, se distingue entre condicién MO-
: I}ALMENTE POSIBLE (o licita) y MORALMENTE IMPOSIBLE (o ilicita)
(siendo positiva). Se regula en los arts. 1475, 1476 y 1480.

que estd integrada fundamentalmente por la muerte. 5% Por lo
mo, ¢l cumplimiento de cierta edad es condicién (art. 1081).52

~ CLASIFICACIONES

a) Considerando sus efectos, se distingue entre cond1c1on
PENSIVA y RESOLUTORIA.

Esta clasificacién estd formulada en el Cédigo (art. 1479)
base al texto, la doctrina propone que la suspenswa es el he
futuro e incierto del cual depende el nacimiento de un derec]
{y de la obligacién correlativa). Y la resolutoria es el hecho futy;
e incierto del cual depende la extincién de un derecho (y d
obligacién correlativa). '

Ante estos conceptos, se ha observado que, desde el punto de
terminologico, ambas categorias pueden calificarse de suspensivas; ui
suspende el nacimiento del derecho y la otra suspende su extincién,

Por nuestra parte, estimamos que no se trata de dos categorias
de condiciones (ni de una, suspensiva); se trata de distintos efec
para cada una de las partes contratantes. La condicién es siemp:
una, un hecho futuro e incierto, que para una tiene un efecto su.
pensivo y para la otra un efecto resolutono (o extintivo). El 51gu
te es un ejemplo que habitualmente se emplearia para ilustrar
condicién suspensiva: Pedro dona a Juan un predio si cierto cane
dato es elegido. Pero sirve para ambos efectos. El hecho es la ele
cién del postulante, que para Pedro tiene un efecto resolutorio y p
Juan un suspensivo. Desde el punto de vista de los sujetos, uno
ne un derecho resoluble y el otro una mera expectativa. Ahora’

25 A dona a B un predio si muere dentro de 1 afio.

" Examinados estos elementos, se llega a una querella doctrinaria antigy
(y con la cual se vincula, a nuestro juicio, el punto de la retroactividad de los efécs
tos del acto cuando se cumple 1a condicién, como se verd mis adelante): en:
medida existe al inicio auténtica y completa voluntad, o sélo una veluntad h
tética para el caso de que acaezca el evento, o una voluntad de declarar, pe
de querer los efectos hasta que acaezca el evento, etc. V. al respecto una si
en Diez-Picazo, Luis. Fundamenios., ., cit. T. II, p. 348 (ahi —en p. 849— tamb
formula un breve alcance acerca de la funcién que puede llegar a cumplir la
dicién como elemento para revelar la causa concreta del negocio de que se
ta}. Por estas conjeturas, s justificada la frecuente afirmacién de que la condi
(de origen contractual} implica cuando menos una autolimitacién a la voluntag

Cn?
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- 5i es positiva imposible resolutoria, se tiene por no escrita; no
hay condicién; el acto es puro o simple.*®

2°. Negativa imposible (art. 1476)
A su vez se distingue (no entre suspensiva y resolutoria) si la

Puede verse que ¢l Gédigo trata conjuntamente estas dos 0
mas clasificaciones (agregando reglas para las ininteligibles, median
te asimilacién; arts. 1475 inc. 3° y 1480 inc. 2°). A
Tocante a los conceptos, se formulan para las imposibles y de
alli emergen los anténimos. L iniiposibilidad es fisica o moral.

En cuanto a la fisicamente imposible, su concepto evoca la noci Si es negativa imposible fisicamente, la obligacion es pura o sim-
que el Codigo proporciona del objeto fisicamente imposible (cuandog &; no hay condicién; se tiene por no escrita (faltala incertidumbre).
recae sobre un hecho) (art. 1461). Puede apreciarse que ambos Si es negativa imposible moralmente, vicia la disposicién; es nula
ceptos estdn referidos al enfrentamiento con la naturaleza. Pero €l bligacién; la inmoralidad de la condicién contamina a la obli-
objeto fisicamente imposible es més amplio. El objeto fisicamente cién, anuldndola (no obstante su rango de modalidad, por su
posible es el “contrario a Ja naturaleza”, en tanto la condicién fisi¢ contenido llega a derribar la obligacién a la que accede) 530631
mente imposible es la “contraria a las leyes de la naturaleza fisica e) Considerando su forma de manifestarse, se distingue entre

En cuanto a la moralmente imposible, el texto emplea la mors ndicién EXPRESA y TACITA.
lidad en un sentido amplio, en la que incluye la contravencién a ciér. * Es expresa la que se impone directamente, de modo que para
ta categoria de leyes y al orden publico. La ley infringida ha deise tectarla no es necesario acudir a circunstancias o conductas que
prohibitiva. Y, atendidos los conceptos, es al juez a quien queda ‘demuestren; es tdcita la que se desprende inequivocamente de
tregadas las nociones de buenas costumbres y orden piblico (ex Licircunstancias o conductas de los declarantes. '
cablemente sin definicién legal), para luego, enfrentando Ya se ha dicho que la regla es que las modalidades son excepcio-
condicién a esos conceptos, concluir si la condicién los contrari: €s y no se presurmen; entonces, la regla general es que para que

Para definir la eficacia de las imposibles, el texto las vinculd ista, la condicién debe expresarse.®? Pero que no se presuma no
con las:positivas y negativas, formando un complejo cuadro d Significa que esté excluida la ticita, porque debe recordarse que la
luciones. ' luntad puede manifestarse tanto expresa como ticitamente.%® Que

1°. Positiva imposible (art. 1480) :

A su vez se distingue entre suspensiva y resolutoria (lo cual
nifica —segiin hemos dicho— nada mds que ubicarse en el sujeto p
el cual el efecto es uno u otro).

Si es positiva imposible suspensiva, se tiene por fallida 628

. 829 Aquf es aplicable lo dicho en la nota anterior. Se ha explicado la regla de
la obligacién es pura o simple porque falta la incertidumbre; el hecho‘ no
ede ocurrir (mismo aulor y pig.). Pero observamos lo mismo; en la imposible
almente el hecho puede ocurrir; y la razén puede ser mds bien la intencién
gal cle evitar que se imponga una condicién ilicita. )

i 6% T [a misma direceién adoptada en explicaciones anteriores, se ha soste-

que en ésta la solucién deberfa ser la misma de ]a negativa ﬁ’sic_zune}}te im-
ble, porque el hecho no puede ocurrir; deberia tenerse a la ol?hgacmn por
fay simple (Abeliuk, René. Ob. cit., p. 887). Por nuestra parte, reiteramos que
echo ilicito puede ocurrir; hay incertidumbre. Y la diferente s.oluc:c’m €5 ex-
Pl abte; en la negativa imposible fisicamente, se tiene por no escrita, porque no
It certidumbre; en cambio en la negativa imposible moralmente se prefirié
r por viciada la obligacién como desestfmulo y, mds, sancion,

‘81 M4s adelante, al mencionar las condiciones impropias, se formularin otros
nces sobre las imposiblés. .

532 Asf, por gj., RDJ, T. 3, p. 66; T. 27, secc, 2°, p. 49. Tal como se dijo en una
a anterior, este fallo, sin plena claridad para nuestros efectos, parte declaran-
que por ser una modalidad [a ley no presume la condicién (agregando, salvo
505 muy calificados) y luego afiade que “debe expresarse” por el testador.

3 Asi Castdn Tobeiias, José. Ob. cit. T. I, vol. II, p. 855; Giorgi,.]orge.. Ob. cit. T.
N° 293, p. 509; el autor aiade que incluso puede ser la ley la que, considerando la

1 Con aquella amplitud, la regla del objeto aparece protectora de la natii
al extremo de llegar a ser paralizante de la actividad humana. Entendida prudg
mente, putede ser (il para muchos clamores proteccionistas del ambiente y pa
tener parte de la contratacién en que el cuerpo liumano es tenido por objeto.

En cuiaito al dmbito mds restringido que se entrega a la condicién Hsica
imposible, puede notarse que adquieren ese cardcter sélo las que contrarien;
ley de la naturaleza (con el consiguiente problema interpretativo de la noci
“ley” de la naturaleza) y ha de tratarse de una ley perteneciente a la natu
“[isica” (también con dificultad de interpretacién, en cuanto la expresién
concebir una naturaleza no [sica). .

8 8¢ ha entendido gue es asi porque no hay incertidumbre; antes bie
certeza de que el hecho no podri ocurrir (asi, Abeliuk, René. Ob. cit. T. I,
Sin embargo, estimamos que eso es asf en la positiva Asicamente imposible, )
en la positiva moralmente imposible (que alguien mate a otro) hay incertid
bre; el hecho podria gjecutarse. Entonces, el fundamento para tenerla por A
ha de ser-otro; puede ser la intencién legal de desestimular,
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iducar las condiciones? o ¢es conveniente establecer un plazo de
aducidad? (¢conviene implantar una norma en que se fije un
lazo maximo de tolerancia de esta incertidumbre?). La respues-
a-afirmativa implica repudiar la indeterminada; fijado por la ley
1 plazo de caducidad, toda condicién queda determinada: o estd
“determinada por la naturaleza del hecho o, si se impone con in-
eterminacién, queda determinada porque debe cumplirse den-
del plazo legal so pena de caducar (de “tenerse” por fallida).
ia autonomia privada apoya la conclusién de admitir la inde-
erminada. Al parecer, predomina el repudio, porque atenta en
ntra de la certeza juridica, la cual, por su conveniencia, llega
onstituirse en uno de los fines generales del derecho. Y son
1uchas las instituciones en cuyas reglas se aprecia su inspiracién.
12 condicién indeterminada implica mantener, indefinidamen-
&,una incertidumbre (esperando que se cumpla o falle}. Asi lo
stimamos también. En el mismo sentido puede afiadirse que la
! : ncertidumbre —que se traduce en resolubilidad del derecho-
cierto instante (se sabe desde Juego cudndo) o dentro de cier/ § 5 uando versa sobre cosas inhibe en el actual titular su mejora y
' propiado aprovechamiento, y la deja poco atractiva para los ter-
eros, quedando obstaculizada entonces la libre circulacién de
riqueza. -

En el derecho chileno no hay norma definitoria; asi, la discu-
én y sus argumentos son aplicables. Pero, especialmente debido
ila evolucién legal en la materia, entre nosotros el conflicto crece
‘ on otros ingredientes. Y debe tratarse separadamente ~como aqui
nes mdeterrnmadas. El problema puede también formularse en ; 0 haremos— la interrogante de cuil es el plazo de caducidad, de
torno a la llamada “caducidad” de la condicién. En la materif ' I que debemos hacernos cargo quienes postulamos la vigencia de
‘ sa caducidad en un ordenamiento como el nuestro, que carece
£ norma expresa.

Para el debate conviene recordar estos datos: a) Existe un cua-
‘o normativo general de plazos maximos de tolerancia de incer-
umbres, originariamente de 30 afios, disminuido luego a 15y
s tarde a 10 (asi para la prescripcién adquisitiva extraordina-
, para el ejercicio de la accién de nulidad absoluta, para la maxi-
suspension de la prescripcién de la nulidad relativa, para
onferir la posesién definitiva de los bienes del desaparecido}.
Respecto a una especial asignacién condicional, la asignacién
‘persona que no existe, pero que se espera que exista (art. 962
1c. 8°), se dispuso un plazo con la misma evolucién anterior; ori-
inariamente de 30 anos, disminuido luego a 15 y luego a 10.
Para la condicién en el fideicomiso (art. 739), el Cédigo esta-

un hecho se presuma significa que se deduce de antecedentes o ci
cunstaricias demostradas, deduccién que generalmente admite
grado de duda, pero que entre dar el hecho por establecido o
esos antecedentes conducen con mayor vigor a establecerlo. Que es

necesariamente, de modo que pierden su sentido sin él. Como
condicién no se presume, es que en el concepto de la tdcita s
corpora la exigencia de su presencia inequivoca.

Entre nosotros esta clasificacién evoca inevitablemente a la P
decisién legal llamada “condicién resolutoria tdcita”; aqui es la pti
pia ley (el art. 1489) la que, conforme a sus expresiones, la ti
por incorporada (“va envuelta™) en los contratos bilaterales®4 {m;
adelante se volvera sobre ella).

f) Consxderando la existencia de “un lapso dentro del cuaI I

(si al cambio de afo se da cierto hecho; cuando cumpla cierta ed
si ocurre algo dentro de un afio).
En esta clamﬁcamon surge un debate de destacable 1mp

nerse” por falhda si no se cumple dentro de cierto lapso ﬁ_]
por la ley. Entonces, en doctrina la interrogante es ¢deben:

nomnmdas condiciones de derecho (comhtzo furis), que constituyen una espec
las llamadas impropias (o aparentes), como se verd mis adelante.

634 £] Gédigo decidié consignar como “condicidén” 2 la eventualidad del
plimiento de la obligacién, no sélo empleando el término “condicién” pa
evento, sino implantando la regla en el titulo de las obligaciones condic
(el tema es tratado también en el capitulo del efecto de las obligaciones).
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la-doctrina nacional al parecer es mayoritaria la tendencia en fa-
r de la caducidad.5?®

En cuanto al plazo de caducidad, pueden sostenerse las alter-
ativas de 5 y 10 anos. Preferimos la dltima. La de 5 afios se apoya
n la aplicacién extensiva del art. 739 haciendo notar la circuns-
ncia de que siempre se sostuvo la caducidad con fundamento en
rt. 739 y con el plazo ahi dispuesto y actualmente ese plazo es
dé¢ 5 afios. Pero, como también se relatd, la caducidad no se apoya
en ese solo argumento; y no parece justificado aplicar esa dristica
duccién en el fideicomiso a toda condicién, frente al conjunto
'ménico de normas (ya consignado) que fijan en 10 afios ¢l maxi-
o de tolerancia de incertidimbres. Debe agregarse que en la dis-
sién de la ley en la que se abreviaron a 10 afos los plazos de
lerancia de las anotadas incertidumbres y a 5 en el fideicomiso
©16.952), la Comisién del Senado dejé constancia de que la re-
ccidn era “en el entendido de que se refiere exclusivamente a
laicondicién de que pende la restitucion de un fideicomiso, ya que
b otra puede ser la interpretacién del precepto” 67638

blecm un plazo mdximo de tolerancia, de 30 afios, mds tarde dlS
minuido a 15 y luego abruptamente a 5. d) El Mensaje, refiriér
dose a una norma protectora de la libre circulacién de la riqueza
manifiesta que otra idea que “tiende al mismo fin es la que lir
ta la duracién de las condiciones suspensivas y resolutorias, ¢
en general se reputan fallidas si tardan mas de treinta afios
cumplirse”.

Con este panorama, se ha sostenido que no CXISHEHdO ne
ma que disponga expresamente la caducidad, las cond1c1one"
determinadas son aceptables: 1°) No obstante su aparen
amplitud, el Mensaje se estaria refiriendo sélo a la materia de
deicomisc, pues en ese pasaje estd dando cuenta de las res
clones que se imponen a esta institucién. 2°) El art. 148
conforme al cual la condicién falla cuando expira el plazo d
tro del cual ha debido verificarse, fue tomado del art. 1176+
CC francés, y éste, a su vez, fue tomado de Pothier, y texto Y
tor establecen que si no se estipula plazo, la condicién puede ¢
plirse en cualquier momento. 3°) Con la alternativa de que ex
la caducidad no existirfa la distincién entre condiciones determ
nadas ¢ indeterminadas, en circunstancias de que ¢l Cédig
contempla®¥® (debe afiadirse el argumento doctrinario deé 14
tonomia de la voluntad).

En contra, se repudian las indeterminadas y se sostiene, por.
to, la caducidad: 1°) Los términos del Mensaje son amplies. 2°
argumento histérico permite la conclusién contraria a la que se 't
tende. Si se hubiere querido seguir aquella solucién, no se ha
innovado en la redaccién; en el texto francés se hace referenci
“plazo estipulado” para que la condicién se cumpla; el nuestr
cambio, dispone que falla cuando ha expirado el tiempo de
del cual el acontecimiento ha debido verificarse, redaceién q
mite incluir tanto al plazo estipulado por las partes como ¢l.m
mo legalmente tolerado. 3°) En cuanto al argumento de qu
rechazar las indeterminadas desaparecerfa la distincién, es més

836 Asf, por ¢j., Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. ¥, N 96, p. 100; Alessandri, Arturo.
orfe de lus obligaciones, cit., p. 144; Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Voda-
vic, Antonio Ob cit., Obligaciones, P 62 Abeliuk, René. Ob cit T I, P 391

cit. T. I, p. 101, no Ia nnpugna Se pronuncnaban asn_]unto con conclmr que el
o {en su tiempo) era de 15 afios, aplicando el art. 739 a todas las condiciones,
Slo a la del fideicomiso. Lajurisprudencia procedl’a mayoritariamente en el mis-

7 Tap:a Arqueros, HugO' “La Ley 16 952 sobre reduccién de los plazos de
cripeidn”. En Rew. de Derecho de la U. de Concepeicn, N® 159, p. 44.

A este respecto, don René Abeliuk cita a la Comisién informante del Sena-
con una expresidn contraria, en que se habria referido a “las condiciones en
neral” (Abeliuk, René, Ob. cit. T. I, p. 390, nota}.

638 Resta una observacién. Ya se dijo que antes de la dltima reforma el plazo
d&icaducidad {de 15 afios) se extraia del conjunto armdnico de disposiciones es-
lecidas para diversas situaciones de incertidumbre y, destacadamente, del

aparente. La distincién persu;te, referida a las condiciones tal ¢ 739, que se 1:ef.er1'a espc?ciﬁcamente ala condicié'n, inserta endel ﬁdei_comiso.
iGra ~en la opinién dominante— el plazo de caducidad de 10 afios se sigue ex-

fas part.e“‘_; las ‘esgpulan, solo q_ue 51 5€ es_tIPUIa como indeter ; yendo de aquel conjunto, pero excluido el art. 739. Pues bien, acontece que
da, terminard siendo determinada debido al plazo legal (debg te.texto ahade “a menos que la muerte del fiduciario sea el evento de que pen-
agregarse los argumentos que en doctrina ya se mencionaron a-restitncion”. Ahf el texto estd permitiende un plazo indefinide de espera
' ndo la condicién sea la muerte (que en el fideicomiso es condicién —y no pla-
‘ porque, debido a otra regla, en tal caso la restitucién requiere la existencia
fideicomisario a ese dfa, con lo que surge la incertidumbre). Queda plantea-
a interrogante: en los demds actos y contratos en los que se imponga la con-

5 En este sentido Solis de Ovando, Jorge: “De la caducidad de las cond;
61 muerte (con los agregados para que sea condicidn, por ¢j., que muera de

nes”. En RDf, T. 57, 1° Parte, p. 24.
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a voluntad del supuesto obligado, no ha existido verdadera, seria
ntencién de obligarse. Es cierto que en la simplemente potestati-
a dependiente del deudor (la cual vale) es también decisiva su sola
oluntad (en el sentido de no ser necesaria otra voluntad), pero al
tratarse de un hecho voluntario, ya no se presenta la voluntad sola,
ue puede ser caprichosa; se entiende que el hecho es demostrati-
o de una voluntad compartida con circunstancias que la alejan de
na actuacién caprichosa o-antojadiza.54

El plazo no podria extenderse por voluntad de las partes; se tr.
ta de una norma de orden publico.%® g
g) Considerando de quién depende el cuamplimiento, se disti
gue entre condicién POTESTATIVA, CASUAL y MIXTA. :
Es potestativa “la que depende de la voluntad del acreedor;;
del deudor”. Es casual “la que depende de la voluntad de un-té
cero 6 de un acaso”. Es mixta “la que en parte depende de la
luntad del acreedor ¥ en parte de la voluntad de un tercero o
un acaso” (art. 1477; en esta tiltima el Cédigo incurrié en una s t» Ciertamente, la meramente potestativa dependiente de la vo-
ple omisién; también es mixta si en parte depende de la volun ‘ untad del acreedor vale (pueden verse, al respecto, los arts. 1823
del deudor). sisobre la venta a prueba, 2194 sobre comodato precario, y 1881 so-
La potestativa admite por su parte una subdivisién entre s re pacto de retroventa).
plemente potestativa y pura o meramente potestativa.?® La pris ¢ Se ha discutido el alcance de la regla, Se ha pretendido que se
.raes la que depende de un hecho voluntario de cua}quiem d * plica sélo a la condicién suspensiva (meramente potestativa); no
partes; la segunda es la que depende de la sola voluntad de cu :
quiera de las partes. En la primera hay un hecho a gjecutarse,:
pendiente de la voluntad (si viajo a Santiago); en la segunda:sél
hay voluntad (si quiero).%4! ;
Importa esta subdistincién, porque es nula la obligacién ¢
traida “bajo una condicién potestativa que consista en la mer:
luntad de la persona. que se obliga (art. 1478); es decir, es nula
obligacién cuando depende de una condicién meramente p
tativa del deudor. La explicacién de la regla es la falta de serigddds
de la voluntad. Si la obligacién va a depender exclusivamente;

042 Nétese que en la meramente potestativa del deudor, al quedar la obliga-
6n entregada a-su voluntad sola, esa voluntad gobierna absolutamente la gene-
¢ién de la obligacién, En cambio, en la simplemente potestativa del deudor, al
regarse un hecho, aunque es voluntario de €l, ya no queda entregada absoluta-
ente a la sola voluntad; la suerte de Ta obligacién esti compartida entre 1a vo-
intad del deudor y Ia gjecucién del hecho; por dependiente de él que sea el
écho, todavia puede acontecer que lo gjecute o no, ¥, como noe es supremo ha-
or, pudiera ocurrir que aunque quisiera, no pudiera (en hechos muy simples
giles para €, la diferencia es muy sutil respecto de Ia sola voluntad ~como: te
ay 100 si voy a la casa vecina~, pero existe; mds substanciosa es la diferencia res-
to de hechos mds diffciles de controlar, como: te doy 100 si viajo al Lejano
ente). En fin, al quedar compartida la ocurrencia del evento entre la volun-
d y €l hecho (formando asi el *hecho voluntario™}, tiene una clara diferencia
cnica con la sola voluntad. Y, ademsds, en Ia realidad tiene un matiz que mejora
eriedad: en el hecho voluntario deben confluir un querer més un poder. En
cuanto al querer, la voluntad estd influida por circunstancias, ya para inducirlo al
scho ya para evitarlo (como en, el gjemplo: te doy 100 si mafiana me presento al
iamen de grado); tomada la decisién de ejecutarlo, se pasa a la fase del poder,
poder gjecutarlo, y ahi nuevamente surgen (aparte de la natural dificultad o
cilidad de ejecucién) circunstancias que se lo facilitan o que se lo obstaculizan,
liasta impedirselo y que él no gobierna, al menos no absolutamente. Por simple y
icil que sea el hecho (como: te doy 160 si voy a la casa vecina), la ejecucién pue-
de frustrarse (al ir, puede tropezar y nunca Hegar allf). Asi, si ya la voluntad para
ecidir no es absolutamente libre, la gjecucién del hecho no es absolutamente
‘fobernable por €L Su querer estd influido por circunstancias; y su poder tiene o
puede tener obsticulos que surgen —sin su control- entre decidirlo y hacerlo.
En todo caso, se ha llegado a adverlir que en la nocién de “hecho volunta-
rio” la ley no alude a hechos baladies, ¢asi equivalentes a los caprichosos (como:
“si me saco el sombrero”), sino a aquellos cuya decisién es influida por motivos
serios y apreciables {Borda, Guillermo. Ob. cit. Parte general. T. II, p. 256).

-+ Se ha agregado que también es vilida si depende de la abstencidn de un he-
cho (Llambias, Jorge, y otros. Ob. cit., p. 201}.

cierta enfermedad) ¢se aplicard Ia salvedad consignada en el are. 789 quét
también como de espera indefinida sin caducidad, o caducard (y en tal casg
drfa que ser a los 10 afios, porque estamos excluyendo completamente el art, 73
Estimamds que, en su totalidad, el art. 739 debe regir sélo para el fideico
por tanto, esa condicién (del ejemplo) caducard, y a los 10 afios.

%39 En este sentido, Fueyo, Fernando. Derecho civil, cit. Obligaciones, cit.

p- 101. ;

M0 Esta distincién no aparece claramente formulada en el Cédigo, pero

desprende del art. 1478, La jurisprudencia la ha consagrado; por ej., G.7: de 19
-T. 2°, N° 2883, p. 1041; RDJ, T. 19, p. 5; T. 85, secc. 2%, p. 19; T. 48, p. 599,

#1 Con antecedentes de derecho romano, Pothier y especialmente los ex
getas han discutido si es © no meramente potestativa la condicién “si (el deudor
lo juzga razonable”; parece predominar que lo es; aunque es distinto del pur
arbitrio, igualmente queda entregada la conclusion a la soberana voluntad del deu
dor. Distinto serfa decir “si se juzga razonable”, porque si hay discordia tendi]
que resolverlo un tercero (el juez); pero en ese caso podria considerarse casug
(v. Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. IV, p. 318).
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a la resolutoria, Ista conclusidn se funda en que en la suspensiv
la obligacion se formé pura y simplemente y es sélo la extincién |
sometida a la condicién.5? Se agrega que el propio Cédigo acep
la meramente potestativa dependiente del deudor cuando es res
lutoria (en la donacién revocable, en la que el donante se reser
la facultad de pedir la restitucién de lo donado cuando quiera, co
forme al'art. 1136).

En contra, se sostiene que se aplica a ambas. El Cédigo no d
tingue. Se agrega que la regla aparece antes de la clasificacion e
tre suspensiva y resolutoria, lo cual también induce a concluir €
que se aplica a ambas.®* Compartimos esta solucién. Por nuest
parte anadimos que —tal como ya lo manifestamos en un parrafi
anterior— la distincién (entre suspensiva y resolutoria) es mas bie
de los efectos que Ia condicién tiene en uno y otro syjeto, de modo
que cuando se piensa en una condicién resclutoria, se estd pe
sandoe en la condicién ubicdndose en un sujeto, pero ubicado e
el otro esa misma y tinica condicidn es suspensiva; y aqui lo q
importa es que la condicién consista en un hecho dependiente-dg
la pura voluntad del obligado. La situacién de la donacién dem
tra lo dicho. En la donacién revocable efectivamente se trata
una condicién con efecto resolutorio; para el donatario; pero
suspensivo para el donante. Y nada de eso importa, pues lo im
tante es que la revocacién por la sola voluntad estd entregad:
donante,.quien no es deudor, sino acreedor y, por tanto, es nat
ral que se permita, ya que la regla anula la obligacién cuando
condicion depende de la sola voluntad del deudor y aqui esta
pendiendo de la voluntad del acreedor.54

h) Suele distinguirse también entre condicién PROPIA ¢ IMPRO-
IA (o0 aparente}, seglin el hecho retina o no las exigencias que se
han descrito para que configure una condicién.

Aunque en cuanto clasificacién presenta defecto légico (por
ue entonces las llamadas impropias simplemente no son condi-
iones y no pueden formar parte de una clasificacién junto a éstas),
a distincion resulta iitil para una mejor comprensién del concep-
0 de condicién y para excluir situaciones que son designadas con
1 término condicién o con expresiones equivalentes.

Son mencionadas como impropias:

1°} Las que recaen sobre un hecho presente o pasado (ya refe-
idas con nuestros textos al tratar el elemento futuridad).

2°) Las necesarias (también ya aludidas, al tratar el elemento
ncertidumbre), '

3°) Las imposibles (asimismo ya mencionadas).54%

4°) Las captatorias (entre nosotros aludidas, para configurar las
isposiciones captatorias, en el art. 1059, y que habitualmente son
onsideradas una subespecie de las inmorales).647
5°) Las perplejas, asi calificadas cuando el hecho propuesto estd

846 1a doetrina distingue entre la condicién fisicamente imposible y juridica-
iente imposible; la primera es la que contraviene a la nawraleza fisica, ¥y la se-
ginda la que es impedida por el derecho (como adquirir una cosa incomerciable,
que un absolutamente incapaz celebre un acto valido). En general las imposi-
les no son condiciones, parque no ofrecen incertidumbre; si el hecho es positi-
0, hay certeza que el hecho no se realizard; si es negativa, inevitablemente se
umplird, porque no hay duda de que el evento no tendrd lugar Se les [lama con-
ciones sGlo por razén de lenguaje, porque en la celebracién de un acto se em-
eard el modo condicional o una expresién que indica condicién.

Por otra parte, en doctrina las ilicitas no se incluyen dentro de las imposibles.
\Son contrarias a derecho, pero, a diferencia de las imposibles, en la realidad pue-
en cumplirse. Asf, un hecho contrario a la naturaleza fisica (fisicamente imposi-
ble) o un acto juridico vélido celebrado por un incapaz absoluto (juridicamente
imposible) son hechos que no podrdn acaecer, pero matar a alguien sf puede acae-
cer. Se ha apuntado diferencia entre una juridicamente imposible y una ilicita en
ianto con la gjecucién del hecho en la primera deberia producirse un efecto véli-
o si no se opusiere la norma legal, en tanto en la segunda se tiende a producir un
ecto con el que transgrede el Derecho; en el mismo sentido, en ia primera el acon-
cimiento no se verifica, y en la segunda, al acaecer es violado el derecho.

La doctrina incluye también en el género de las imposibles las intelectual-
ente imposibles, que son las impuestas en términos ininteligibles y que en nues-
o0s textos también, como se dijo, se asimilan a las imposibles (art. 1475).

87 V. una aplicacién en RDJ, T. 27, secc. 2%, p. 51, con nota de den Arturo
essandri. Siguiendo las expresiones del Cédigo, el fallo expresa que estas dis-
posiciones captatorins son condicionales.

4% Asf Alessandri, Arture. Teoria de las obligaciones, cit., p. 137; Alessandri;]
turo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antonie. Ob. cit.,, Obligaciones, p. 56; Sti
kin, David. Ob. cit., p. 99; Fueyo, Fernando. Derecho civil, cit., Obligaciones, ci
I, N° 86, p. 105; Meza Barros, Ramén. Ob. cit,, p, 72.

También algunos fallos; por ¢j., G.T. de 1901, T. 2°, N® 2883, p. 1041; RD)
19, p. 5; T. 85, secc. 2%, p. 19; T. 438, p. 399. .

644 Ast Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 394, Para evitar el menosprecio
argumento, de apariencia puramente formal, el autor recuerda que tratindo
de las condiciones posible e imposible, aunque la distincién la formula en;
art, 1475, la regla sobre la eficacia de las imposibles la posterga y la viene a ¢
signar s6lo en el art. 1480, después de distinguir entre suspensiva y resolutol
(en el art. 1479), porque en la eficacia de las imposibles precisamente iba a
tinguir entre suspensiva y resolutoria. '

85 En el mismo sentido, aunque con el planteamiento menos explicito,:
da, Guillermo. Ob. cit, Parte general, T. II, p. 257, con cita de autores en ai
posiciones.
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Jjante a la condicién, y en el hecho puede ser dificil distinguirla de
la ticita; pero, a diferencia de ella, puede referirse a un hecho pa-
sado, presente o futuro, La figura se mantiene generalmente en el
campo doctrinario (no logra general consagracién en los textos) y
su aceptacién, al menos con aplicacién general, no es undnime. Por
una casa, te vendo mi sitio);** a semejanza de la condicion, supedi| una parte —como es ficilmente advertible— se observa su peligro
el efecto del acto (y, segun el caso, el acto mismo) al hecho, pero para la seguridad de la contratacién y, por otra, puede llegar a con-
hecho no es futuro ni incierto, aunque s subjetivamente incierto; coma? : fundirse con ciertas concepciones de la causa o simplemente pue-
en la cond1c1on la ex1stenc1a del hecho determina la eﬁcama del acto‘ : de importar sustituirla con otro nombre.®® Por 1iltimo, en lugar
de atribuirle aquel preciso y vigoroso.efecto de la resolucién, pue-
de bastar con considerarlo como un elemento dé interpretacién
del contrato.

8°) Las de derecho {conditio furis), que son hechos o actos juri-
dicos, futuros e inciertos, que por norma legal (o, segin algunos
autores, debido a la naturaleza del acto) constituyen requisito o pre-

en contradiccion con lo que se declara como contenido de la volu
tad®® (y que entre nosotros pueden asimilarse a las ininteligibles).

6°) EI presupuesto, que consiste en un hecho présente o pasa
que se ignora y al cual se subordina el efecto de un acto o €l na
miento o extincién de una obligacién (por €j., si: Pedro ya adquirid,

hay estado de pendencia, sino mas bien de averiguacion de si exist
el liecho o no, y generalmente se entiende que no hay retroactivida:
En suma, si las partes incluyen un presupuesto, hay que considerarl
Ios efectos del acto se produc1ran inmediataménte o dejardn de pr
ducirse definitivamente, segin si ¢l presupuesto ha tenido lugar o 1
y 2 este respecto, el punto decisivo es la prueba. 850

7°) La presuposmmn que consiste en un hecho que no es £ e
mulado ni expresa ni ticitamente, pero que por las circunstancias:
(de tiempo y lugar) y conforme a la buena fe, resulta evidente qL '
las partes o tuvieron en consideracién, de modo que sin él no
brian célebrado el acte. En tales términos, si falta, el acto se re

matrimonio para la eficacia de las capitulaciones matrimoniales, el
matrimonio para la eficacia de la donacién por causa de matrimo-
nio, la aprobacién judicial para la eficacia de la particién en que
tienen interés personas ausentes o sometidas a tutela o curaduria).

548 Bl antiguo ejemplo es: sea mi heredero Pedroe si muere antes que yo.

84 En el presupuesto pueden incluirse algunas de las situaciones ya enun requisitos de eficacia del acto y mientras no se cumplan traen con-

das aqui, de hechos presentes o pasados. go una época de pendencia entre la celebracién del acto y ia ocu-

®0 Puede verse Barbero, Domenico: Sistema del Derecho Privads. Trad. de Se - rrencia del supuesto o requisito. Cada una de estas condiciones de
Melendo,:Edlics. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1967, T. I, PP 571 ysgis _ derecho tiene su respectiva regulacién y no tienen un estatuto co-

muin. En esas particulares reglas a veces se establece la retroactivi-

contemplar cierta ceremonis, sin quie se aluda en modo alguno a ella, perof ad (v., por ¢j., los arts. 77 y 1716). En fin, no debe confundirse
dose dia y hora coincidente. Mis tarde, Ia ceremonia se suspende. esta llamada condicién de derecho —que no &s condicién, como se
92 Asi, por ¢j., Oertmann, Paul: Introdiccidn al Derecho Civil. Trad. de San ) ha dicho- con la condicién tdcita, antes referlda (que es una ver-
Seral. Barcelona, 1933, p. 304; ha sido elevada ~dice el autor- a “elemento ‘ dadera condicién).
grante del contrato”, a “elemento esencial”, También Barbero, Domenico, Ob:
T. I, p. 573, con dos ¢jemplos; Leén, Pedro: “La presuposicion en los actos jurid
cos”, en Fstudios de Derecho Civil (homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield). Univ' N
cional de:Cérdoba. Cérdoba, 1936, pp. 225 y sgis., con frecuentes referenci
Windscheid (su mentor) y relaciones con los motivos, el modo, la doctrina d
imprevisic’m Una evolucién en la construccién del concepto en Larenz, Xarl: Ba
del negocio juridico y cumplimiento de los contrates. Trad. de Ferndndez Rodriguez.
Rev. de D Privado. Madrid, 1956, pp. 20 y sgts. .

arrienclo un balcén de un edificio ubicado en un lugar desde donde se pu

%5 Hay autores que la consideran una modalidad “no desarrollada” que no

ha llegado a abrirse camino en el negocio, ni explicita ni implicitamente, por lo

gue queda irrelevante, lo mismo gue un simple motivo individual (asi, Santoro
Passarelli, F. Ob. cit., N°® 42, p. 220).

368 369




SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

a) Desde Roma hasta hoy la regla ha mostrado una notable per-
“manencia en 1os textos positivos.53®
b) Por influencia del CC alemin, en el siglo XX suele apare-
- cer declaradamente fundada en la proteccién a la buena fe,%” aun-
que también se ha postulado su naturaleza indemnizatoria por un
acto ilicito.®® Constituye también una aplicacién del adagio con-
forme al cual nadie puede aprovecharse de su propia torpeza o
mala fe (“nemo auditur...”) .59
c) En el CC chileno presenta, a lo menos, estas particularida-
des: estd ubicada en las obligaciones condicionales, pero redacta-
da en términos de asignaciones testamentarias condicionales; y, para
ener por cumplida la condicién, exige que los medios empleados
ean “ilicitos” (esta iltima se tratard en un pdrrafo aparte).
- En cuanto a la primera, conduce a dudar sobre su campo de
aplicacién. Surgen argumentos para sostener su vigencia sélo a las
“asignaciones testamentarias condicionales, no a las obligaciones
condicionales: el tenor literal; su cardcter de excepcién (porque Ia
, regla es que las condiciones deban cumplirse realmente), que obs-
— Estd PENDIENTE cuando se mantiene la incertidumbre. aculiza su aplicacién extensiva; si se considera su cardcter de san-
— Para determinar cudndo estd FALLIDA, el Cédigo distingue s¢-3 cién (que también se ha postulado), se llega al mismo resultado;
gin la condicién sea positiva o negativa y determinada o indetef! Eqk en fin, la remisién reciproca de reglas, que a primer examen po-
minada (art. 1482). dria favorecer la aplicacién, examinada cuidadosamente conduce
i es positiva determinada, falla cuando ha llegado a ser cierto qu asimismo al rechazo.5%® Con todo, preferimos la conclusién de apli-
no sucederd el hecho o ha transcurrido el plazo deniro del cual h: :
debido suceder y no ha sucedido. Si es posiiiva indelerminada, fall
cuando ha llegado a ser cierto que no sucederd el hecho y, para qu
nes postulamos la caducidad de las indeterminadas, cuando ha trans
currido el plazo de caducidad (que estimamos de 10 afios) sin q er
haya sucedido el hecho. .
Si es negativa, falla (sin distincién) cuando acaece el hecho.,
. que la condicidén consiste.
Debe tenerse presente también el denominado “cumplimieri
to ficto de la condicién” (art. 1481 inc. 2°). Es la decisién legal d
tener por cumplida la condicién cuando ha fallado debido a “n
dios ilicitos” desplegados por el deudor para evitar el cumphm
to. Esta interesante regla merece varios comentarios,65 Aqul solo
resumiremos algunos:

— EFECTOS

Ya se¢ ha dicho que la condicién produce un efecto suspensivo’
uno resolutorio. Ahora serdn examinados. Pero existe un conjunto d
principios y reglas relacionados con estos efectos que conviene pre
sentar previamente, porque contribuyen a facilitar la comprensién d
aquéllos.

A. CONCEPTOS RELACIONADOS CON LOS EFECTOS

Seran examinados: los estados en que puede encontrarse la condi
€ion, la retroactividad de los efectos del acto condicional y el rieg
go de la cosa en la obligacién condicional.

1°) Estados de la condicién

La condicién puede estar pendiente, cumplida o fallida.t5*
El estado inevitable es la pendencia; de alli pasard a estar cum:
plida o fallida.

58 Después de los textos romanos y Las Partidas, aparece en los cédigos pre-
napoleénicos (v, por ¢, art. 102, tit. 4 parte I del CC prusiano), luego {(con in-
uencias de Domat y Pothier) en el francés (art. 1178) y en la generalidad de los
iguientes, Asf, CC italiano antiguo (art. 1169); CC espaiiol {art. 1119); CC argendi-
o (arts, 537 y 538); CC alemadn (art. 162); CC suizo (arts. 152 y 156); CC mejicano
art. 1945); CC italiano (art. 1359); CC portugués {arts. 272 y 275); CC boliviano
art. 496); CC peruano {art. 176); Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Priva-
o Unificado, de 1998 (art. 342); nuevo CC holandés (art. 23-del libro 6°).

7 Asi, por €j., Mazeaud, Henri, Léon y Jean. Ob. cit. Parte II, vol. III, N° 293;
Vio Visquez, Bfrain: Las obligaciones condicionales. Esc. Tip. Salesiana. Concepcidn,
943, p. 115; Alessandri, Arturo. Teoria de las obligaciones, cit., p. 145. Asf aparece
ambién en ¢l citado art. 342 del Proyecto argentino de Cod1go de Derecho Pri-
ado Unificado (de 1998). V. también Flume, Werner: El negocio furidice. Trad. de
@sé Miquel y Esther Gémez. Edit. Fundac. Cultural del Notariado, Madrid, 1998,
p- 834 y sgts., qulen se extiende en varias situaciones que presenta la regla.

. 858 Asi, por ej., Glorgi, Jorge. Ob. cit. T. IV, p. 350

89 Asi RDJ, T. 53, p. 150.

0 En efecto, el art. 1493 ordena que las disposiciones “del titulo IV del libro
II" s apliquen a las convenciones, y Ia regla no estd alli, sino aca, en las obligaciones
ondicionales. Ademds, se aplican las que no pugnen, y ésta pugna con el art. 1484.

4 Recnérdese lo dicho respecto de la caducidad; puede haber caducado,
que equivale a estar fallida.

%% Puede verse al respecto Pehailillo Arévalo, Daniel: “El cumplimiento fict
de la condicién®, en Rew. de Derecho. U. de Concepeidn, N° 178, pp. 7y sgts.
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carla también a las obligaciones, como lo estima la generalidad d dependa del deudor. Aqui también podria acontecer que las acti-
la doctrina.®®! El fundamento, 1gualmente vdlido en las dos mate ‘.vidades que despliega se debieran a otras circunstancias y en vir-
rias, y los precedentes histéricos que siempre los han aplicado . tud: de ellas fallara In condicidn; si se demuestra que no actué “para”
las dos, justifican suficientemente esa extensién.52 que la condicidn fallara, tampoco seria aplicable la regla.% Por lo
mismo, si en lugar de desplegar medios para impedir el cumpli-
miento, el deudor nada hace, es decir, incurre en omisién, ha de
iplicarse o no la regla segiin el objetivo de su omisidn. Si dejé de
ctuar cuando normalmente habria actuado y se demuestra que su
. . : nactividad fue adoptada para impedir el cumplimiento, procede-
racter. Por ej., la condicién consiste en que el barco llegue a puertdii : ia aplicar la norma.
5 : *e) El caso inverso es también concebible. Puede acontecer que
cumpla, el deudor ordena al capitdn que lo detenga estando cer : : hora sea el acreedor quien despliegue actividades para que la con-
ca; la actitud de detener un barco (propio) en el mar, aisladamenz: ; icién (que no estaba entregada a su gestién) se cumpla. Hay au-
te considerada, nada tiene de “ilicita”. Pero en esa situacién no ores que se han pronunciado por la aplicacién de la regla y textos
parece aplicable la regla. Y Ia aplicamos porque estimamos quetl ue expresamente la hacen aplicable.% Ante el texto nacional es-
calificacién de la ilicitud de los medios debe efectuarse vinculadal] imamos que hay vacio legal y, si se demuestra que actudé gobernan-
a su finalidad. El fin contamina al medio. Si el medio fue desplé 0 1o que el contrato entregaba a otro o al azar, atenta contra la
gado para evitar el cumplimiento, con esa finalidad, se convirtio en uena fe y debe aplicarse, por analogla una regla equivalente, dan-
ilicito, aunque aisladamente no lo es. Al entregarse la obligacién lose por fallida la condicién.566
un evento 'ingobernado por el deudor, es ilicito pretender gob * — Para determinar cudndo la condicién estd CUMPLIDA deben
narlo para sustraerse del compromiso; siendo ilicito el fin, cuandi fectuarse las distinciones inversas a las formuladas para la falen-
con esa finalidad se despliegan actividades, ellas se contagian tor ia {(aparte del cumplimiento ficto recién anotado).
nandose también ilicitas. Si la condicién es positive, estd cumplida cuando acaece el hecho
Cons_ecuente con el fundamento de proteccién a la buena fi n que consiste. Si es determinada, debe acaecer dentro del plazo fi-
a la importancia que conferimos al objetivo que persigue el deu ado. Si es indeterminada y se adhiere a la caducidad, debe acaecer
dor con su actuacién, puede concluirse que si sélo actda con ciil entro del plazo de maxima tolerancia {que estimamos de 10 afios).
pa (debido a su actuacién negligente terminé por fallar’ - :
condicién), no procederia aplicar la regla. Esta situacién puede j
ducirse especialmente en la condicién simplemente potestativa q

evitar el cumplimiento. El Cédigo exige que los medios de que s
vale el deudor sean “ilicitos”®? y frecuentemente ocurre que, aisla;

664 V. a este respecto, G.7T. 1862, p. 286; también Rev. de Derecho Privadoe (Ma-
Lidrid), N” 4388 (septiembre, 1953), p. 749.

565 Por ¢f., los Cédigos alemdn (art. 162) y peruano (art, 176).

;. 966 Presenta una especial complejidad la situacién de las condiciones que son,
Lmismo tiempo, requisitos legales para poder cumplir tna prestacién contraida.
Por ej., se celebra una promesa de compraventa de un predio, en la cual se impone
gmo condicién que la Municipalidad autorice la subdivisién del predio mayor al
ue perteniece (la autorizacién municipal estd asimismo impuesta por la norma ur-
nistica y, también conforme a ella, el notario no puede autorizar la escritura pi-
lica ni el Conservador inscribirla). Si el deudor se vale de medios para que la
tnicipalidad no autorice, al pretenderse aplicar la regla resultarfa que el notario
autorizaria la escritura de venta. Estimamos que procede aplicarla, distinguien-
o las etapas: del nacimiento de Ia obligacién y de su cumplimiento. Dando por cum-
lida la condicién, nace Ia obligacién de celebrar Ia compraventa pr ometida. ¥ como
no'serd posible cumplir esta obligacién por faltar la autorizacién municipal, el acree-
or podria demandar indemnnizacién (conforme al art. 1553 del Cédigo Givil),

%! Que lo concluye con clerta desaprensién. Asf, por €j., Claro Solar, Lu
Ob, cit. T. V, p. 106; Alessandri, Arture. Teoria de las oblzgacwnes, cit, pp. 144y 145
Abeliuk, René. Ob. cit. T L., p. 395; Vio Visquez, Efrain. Ob. cit., p. 115. -

82 £] examen de los proyectos demuestra que en este punto, como en elidéH
la calificacién de los medios, el redactor vacils notoriamente, de modo que p
de restdrsele importancia al desajuste que se observa entre las expresiones (d
gidas a las asignaciones) y la ubicacién (en las obligaciones).

985 Ia aludida vacilacién del redactor en los proyectos'se aprecia parucul
mente aqui, al dar por cumplida la condicién, dudando entre expresar si el-d
dor (simplemente) impide el cump]imiento (como lo manifiesta la generalid
de Jos textos, antiguos y recientes), o exigir que se valga de medios ilicito P
impedir el cumplimiento. it
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Si la condicion es negativa determinada, se cumple cuando lleg
a ser cierto que no podrd suceder el hecho (la condicién consis
€1 No casarse con cierta persona y ésta muere) o transcurre el pla:
zo fijado sin que el hecho haya sucedido.®” Si es negativa indeterm;
nada, se cumple cuando ha llegado a ser cierto que no podr
suceder el hecho o, si se adhiere a la caducidad, cuande transcu
rre el plazo maximo de tolerancia (que estimamos de 10 afios) siy
que el hecho haya sucedido.68% . Lo

Ademds, el Cédigo dispone dos reglas acerca de cémo debeni
cumplirse las condiciones, de apariencia contradictoria (arts. 1485
y 1484). Desde luego, la primera presenta armonia con el art. 1560
En cuanto a la segunda, la explicacién histérica de su contenidc
elimina su aparente contradiccién con la anterior: lo que persigu
es impedir el cumplimiento por equivalencia o analogfa, que era
admisible en el derecho romane,869-670 ;

Finalmente, se vela por la integridad en el cumplimiento de
condicién (art. 1485). Es la llamada “indivisibilidad de la condi
cion”. Ll cumplimiento parcial no produce un derecho parcial.
no importa que el objeto de la condicién objetivamente sea divi
ble.5! Ni que el objeto de la obligacién sea divisible.5” Pero do

de el principio se ha plasmado en reglas se estima que son sélo de
naturaleza interpretativa (de modo que las partes podrian aItel‘*ar—
lay disponer, por ¢f., que un cumplimiento parcial de la condicién
dé lugar a exigir una parte del derecho condicionado 5767

2°) La retroactividad de los efectos del acio condicional

En la exposicion doctrinaria habitualmente difundida el tema
es expuesto como el de “la retroactividad de la condicién”™ Y advir
tiéndose que constituye un problema, se manifiesta que disponer
tal retroactividad significa que, al cumplirse, sus efectos rigen no
s6lo desde el cumplimiento, sino desde la celebracién del acto con-
dicional. A

Esa exposicién nos parece a lo menos equivoca. No se trata pro-
piamente de una retroactividad de la condicién; ni de una retro-
actividad de los efectos de la condicién. La condicién es sélo un
hecho (futuro e incierto); por tanto, no produce substancia obli-
gacional, es decir, no crea derechos (ni obligaciones cqrrelar.ivas)
y, por lo mismo, no puede ser retroactiva. En ese sentido puede
afirmarse que no produce efectos y, por tanto, mal puede haber
retroactividad de efectos. Ella nada crea. Es un hecho condicionan-
te que se agrega al acto condicionado. Los efectos emanan del ne-
gocio (contrito), que es el que crea la obligacién. Tal es la f“L}ente
de esos efectos. Lo que la condicién provoca es una suspensién (o
extincién) de esos efectos. Su funcién, no substancial, es de catali-
zador de eficacia (o extincién). Se trata, pues, de determinar si,
cumplida la condicién, los efectos del acto condicional se produci-
rén con o sin retroactividad al dia de celebrarse. Y, en rigor, para
definir esa disyuntiva hay que retroceder a un dilema previo.

En primer término hay que determinar cudndo surge .eﬂl nego-
io que es la fuente de la obligacién. En esa determinacién tem-
poral va a tener influencia la condicién. Hay que definir si la
condicién llega a suspender el nacimiento del acto o sélo suspen-

87 Se tiene entendido que el plazo fijado por las partes no puede suspender-
se ni prorrogarse sino por voluntad de las mismas partes; y que corre contra Jas
personas en contra de las cuales no correria la prescripcién (v Giorgi, Jorge. Ob}
cit. T. IV, p. 347). i

664 Tratandose del cumplimiento ficto de la condicidn, antes examinado,
ha propuesto que debe tenerse por cumplida en el momento en que se hubiere
producido sin Ia intervencién (lo cual en ciertos casos necesitard atin de mds pr
cisién) (v. Enneccerus, Kipp y Wolff. Ob. cit. T. HI, vol, 2°, p. 685, nota 6).

%% Por ej, st la eventualidad consiste en que a la ciudad llegue un pintor, no
podrd tenerse por cumplida si llega un musico (pretendiéndose que también es
un artista).:

S%Y en ocasiones serd conveniente tener en cuenta a ambas para solucionar
zonablemente situaciones especificas. Asi, la doctrina concuerda en que tratdndose
de una condicién potestativa, no podria tenerse por cumplida si el hecho se produce
por fuerza mayor, aunque literalmente se habria cumplido porque el hecho acaec
{v. Giorgi, Jorge, Ob. cit. T. IV, p. 852. El autor relata el demostrativo gjemplo de n
sujeto que promete algo a otro si éste va a residir a Roma —con el ticito propésito de
tenerlo allf como corresponsal de un periddico— y mds tarde el acreedor es apresad
¥ conducido por un buen tiempo a esa ciudad). V. al respecto el art. 342 del Proyectd
argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado (de 1998).

57! Los‘arts. 534 y 635 del CC argentino lo disponen expresamente.

572 Pero en doctrina extranjera se ha discutido la situacién de una condiciér
divisible, relativa a una obligacién también divisible, que se divide entre los her
deros del dendor (v Giorgi, Jorge. Ob. cit. T IV, p. 345).

67 Asf, Borda, Guillermo. Ob. cit. Parte general, T. II, p. 265. )

. 7 Sobre antecedentes histéricos de la indivisibilidad y la situacién de varias
condiciones, se extiende Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, pp. 113 y sgts. Trata tam-
bién el punto de la autorfa de Ia condicién: cuando consiste en un hech? d.el acree-
dor, del deudor o de cierto tercero, jpuede ejecutarlo otro sujeto? Estd discutido;
parece predominar Ia solucidn que viene desde Pothier, conforme a la cual de-
pende de la intencién de las partes {con lo que ¢l problema es de interpretacién
del contrato) y de la naturaleza del hecho, segiin sea o no personal.
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ii

aplicando la retroactividad se entiende que el deudor condicional
unca tuvo el derecho, como para disponer de &l

de los efectos de un acto que ya nacié. En el primer caso, noh
retroactividad posible, porque el acto ha nacido sélo ahora, al cu
plirse la condicién. En cambio, si con la condicién estaban susp: En estas circunstancias, la retroactividad trae consigo la necesi-
didos solo los efectos del acto, lo mds natural es que se. tengan'p ad de proteger a los terceros que ignoren la resolubilidad del de-
existentes desde antes, desde el nacimiento del acto, porque €l B @recho.%” Terceros pueden entrar en relaciones con un titular de
‘1a fuente. En esta segunda alternativa, por cierto, la voluntad: ' h derecho aparentemente firme y posteriormente, cumplida la
las partes y el arbitrio legal pueden disponer, que log efectos (I ondicién, se desencadenan los efectos que los alcanzardan debido
biendo nacido del contrato) cobren vigencia sélo desde el dfa la retroactividad, percatdndose ahora que el derecho era resolu-
cumplimiento de la condicién. Lo que es insostenible es que’ le. La seguridad del tréfico impone la proteccién a la apariencia.5%®
efectos surjan de la condicién, del hecho condicionante 57 Y la cQ N nuestra materia esta preocupacién protectora se traduce en que
clusién de si 1a condicién suspende el nacimiento del acto (y po tercero que tiene la justificada conviccién de que el derecho era
tanto de la obligacién) o sélo suspende el nacimiento de la ob ) rme la retroactividad le es inoponible. Para facilitar ese conoci-
cién de un acto ya nacido, se obtiene de la naturaleza del contrat iento de la resolubilidad se puede acudir a medidas de publici-
¥, si éste lo permite, considerando también la voluntad de los coii! dad (como la inscripcién de la condicién en un registro piblico);
tratantes que imponen la condicidn. umplida la medida, se facilita la demostracién de ese conocimien-
En el derecho moderno, doctrina y textos legales en genera] » quedando en principio la resolubilidad oponible al tercero; y,
sin formular mayores aclaraciones, parten del supuesto de que‘l la inversa, mientras no se cumple, en principio le es inoponible
condicién s6lo suspende la eficacia del acto ya nacido y no que Lxponiendo el punto con el lenguaje de la retroactividad (y siem-
pende el nac1m1ento del acto propiamente; y luego concluyen lent re en prmc1p10) cumphda la medida, la retroactividad afecta al
' gztércero; sin ella, no. Una despreocupacién por los terceros, que sim-
plemente serian siempre afectados por la retroactividad, produce
_ _ situaciones injustas y, advertidas, expandirian la inseguridad, inhi-
algunas ocasiones se pronuncian declarando expresamente q biendo la contratacién y la circulacién de los bienes.
“la condicién” tiene (o no tiene) efecto retroactivo®” (casi si - Evaluando las preferencias doctrinarias, se concluye que:
pre con excepciones a la regla general que implantan), y en otr - — Impuesta la condicién a los efectos (no para el nacimiento
ni siquiera formulan regla general, limitindose a regular tem3 el acto mismo), por cierto la retroactividad no constituye un ca-
especificos (si los frutos se deben desde ahora o desde que; - icter esencial del acto condicional; puede establecerse o no.
celebrd el acto, etc.). — El postulado de la retroactividad suele ser fundado en una
Aplicada a las partes, la retroactividad de los efectos ge terpretacion de la voluntad de las partes. Se estima que al cele-
mente favorece al acreedor condicional y (correlativamente) arse el contrato condicional las partes entienden que de cum-
judica al deudor condicional, en cuanto los actos celebrados’ irse la condicidn el acreedor tendrd el derecho desde el dia del
el segundo mientras pendiala condicién no afectan al primero, pué ntrato, Pero, postulando una vigencia siempre restringida de
: ' etroactividad, se ha negado esa suposicién considerindosele
ivinatoria, en términos que si las partes asi lo quisieren, no se

%5 in estos términos se habria procedido en Roma. Tratdndose de la stipi or qué no lo expresarian: v se le ve s6lo como un mecanismo
tio, un negocio formal, el negocio queda configurado al celebrarse, de modo porq P Y ’ ‘
la condicién sélo suspende el efecto obligacional, no la estipulacién propiamé
te; entonces, cumplida la condicién el efecto tiene que ser atribuido directa:
mediatamente a la estipulacién preexistente. En cambio, i se trata de un negog
consensual, en ellos la condicién suspende el negocio mismo, de modo que
existe cuando la condicién se cumple y, asi, es proplo que la obligacidn exista
desde ahora (Guzman Brito, Alejandro. Ob. cit. T. I, p. 37).

876 Asf, por ej., el art: 1179 del CC francés, que dispone que si lo tiene,

%77 A estos terceros generalmente se les llama “de buena fe” y entonces, na-
falmente, a los conocedores de a resolubilidad se les llama “de mala fe”. Mds
elante nos rebelaremos en contra de esta dltima calificacién, en cuanto in-
criminante. .

678 Tal proteccién ya fue tratada al comienzo.
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técnico que la ley emplea para explicar ciertos efectos que imp: tividad con excepciones o se rechaza con excepciones. Las salve-
‘dades mds constantes que se introducen a la retroactividad, sobre
;todo en los mds recientes, son: entre las partes, las derivadas de su
oluntad y de la naturaleza del contrato y también es habitual que
e mantengan los actos de administracién; y, por cierto, las desti-
hadas a la proteccién de los terceros. Asi, por €j., en los Cédigos

4?

glaleman (arts. 158, 159 y 161), suizo (art. 151 inc. 2°), italiano

intermedia. Formalmente suele enunciarse el principio de la retr
actividad, pero acto seguido se le agregan medidas protectoras dgj
los terceéros e incluso algunas excepciones de mayor o menor e

en ocasiones los efectos que se imponen sin retroactividad Hegan! ¥ , 501 y 502), peruano (art. 177), paraguayo (arts. 324, 325 Y
a igualar y aun a superar a los que se imponen con retroactivid : 26); también en el Proyecto argentino de Cédigo de Derecho pri-
{quedando entonces consagrada la regla inversa). : do Unificado, de 1998 (art. 340).

— La descripcién histSrica no es pacifica. Con los textos dispogt — Finalmente advirtamos que aqui, como en otras materias, la
i afirmacién de que en un ordenamiento determinado existe o no
dominar la conclusién de que se establecia la retroactividad, p na regla general, es importante para aplicarla en situaciones es-
limitadamente.®®! Como aplicaciones no discutidas se sefiala
gis:.  — Ion el derecho chileno también la solucidn es intermedia. Desde
tivamente del acreedor y deudor, pendiente la condicién (que-en: A ego, se omitié declarar expresamente una regla general. Y sim-
nuestros textos estd consagrada en el art. 1492), y la vigencia de lemente se procedié a regular especificamente los principales te-

como su fecha la del contrato hipotecario (también dispuesto-¢ Ante este estado legal se ha discutido la existencia de una re-
tre nosotros, en el art. 2413).%2 - gla general. Se ha concluido que existe y que es la de la retroacti-

~ EL CC francés {con la influencia de Pothier) en su art. 114 Vidad, calificando de excepciones a las varias situaciones en que ella
dispuso: “la condicién cumplida tiene efecto retroactivo al di ¢s repudiada. Como argumentos se mencionan: el histérico, en
que sc haya contraido la obligacién”. Puede verse que, junto o uanto varios autores de la época del Codigo (como Pothier, Sa-
ser clara, la regla es amplia, pero la docirina ha discutido su alca gny, Delvincourt) y varios Cédigos de los que sirvieron de mode-

otros Cédigos de su época, como el espafiol {art. 1120)%% y el;
gentino (art. 543). . § 105 textos legales que la consagran, fuera del titulo de las obliga-
— Los Godigos del siglo XX adoptan una actitud intermedia, qus iones condicionales (como los arts. 77, 2413, 1070) y dentro de
més bien varia en la forma como se expone: se estampa la retroa te titulo (que se irdn mencionando aqui).%® Se ha afirmado lo
' contrario, en base a los preceptos que dan soluciones opuestas a

la retroactividad (y que ya se han mencionado) .58

% Asf, Colin, Ambrosio, y Capitant, H. Ob. cit. T. III, p. 871 y sgts. Estos
tores agrégan que las partes podrian expresar para su negocio cierto grado

min), pero sin perjudicar a terceros.
89V, también RDY, T. 80, secc. 2°, p. 126.
81 Pero téngase presente una nota anterior en que hemos citado lo expy
to por Guzmdn Brito.
82 La decisién es importante, porque las varias hipotecas que pueden cor
tuirse sobre un predio siempre se han hecho preferir en el orden cronoldgi
sus fechas {y, en Chile, son sus fechas las de sus respectivas inscripciones, cofy
me al art. 2477).
%85 Referida especialmente a las obligaciones de dar.

584 Ast, Alessandri, Arturo. Teoria de las obligacionss, cit., pp. 152 y sgts. (este
autor agrega que las legislaciones mas modernas tienden a suprimir la retroacti-
vidad, lo que, como se ha visto, 1o es tan categérico); Claro Solar, Luis. Ob. cit.
V, N 123y sgs., pp. 128 y sgts., quien acude a Ja definicién de obligacién con-
ditional y a la circunstancia de que la ley reconoce un derecho condicional y una
ibligacion condicional que se transmiten a los respectivos herederos; Stitchkin,
David. Ob. cit., pp. 121 y 173; Meza Barros, Ramén. Ob. cit., p- 82

B35 Asi, Somamva Manuel, en AJcssandrl, Arturo; Somaruv‘t Manuel, y Vo-
anovic, Antonio. Ob. cit. Obligaciones, p. 70.
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dos por ¢l deudor condicional quedan sin efecto, solucién que se

Por nuestra parte, examinadas las reglas, estimamos que ast
explica por la 1etroacr_mdad se entiende que €l nunca tvo el dere-

como no hay regla general declarada, tampoco es posible deduci
la, ya que, comparadas, las situaciones en que se acoge y en que
rechaza quedan bastante equilibradas. En estos términos, si se pr
senta una situacién no regulada, no queda otra alternativa que e
tregarla a la prudencia del j Juez, que considerara el caso y la solucid
de las situaciones regladas mds semejantes.

El examen de los Proyectos demuestra que el redactor vacilg
notablemente entre diversas alternativas.

El cuadro de situaciones es el siguiente:

a) Se acoge la retroactividad:

— En cuanto a la pérdida fortuita de la cosa y a su deterior
aumentos y mejoras (art. 1486). Se trata del riesgo de la cosaa g
se refiere ]a obligacidn condicional (o el estado en que se debe €
tregar la cosa cumplida la condicién; se tratard Juego con mds dg
tenimiento).

—En cuanto a la transmisibilidad de los derechos y obligac
nes condicionales (art. 1492), el texto dispone que pendiente
condicién, el derecho y la correlativa obligacién condicionales $
transmitan respectivamente a los herederos del contratante fall
cido. Se tiene entendido que ésta es otra manifestacién de acog
miento de la retroactividad,®® porque, como se ha dicho, pendi
te la condicién, el acreedor sélo tiene una expectativa de adqui
un derecho y se considera que esa expectativa norrnalmente

trato, lo tuvo el acreedor cond1c10na1, si se estimare que lo tiene sélo
desde el cumplimiento de la condicién, lo cual implica que entre-
tanto lo tenfa el deudor condicional, las enajenaciones y gravime-
nes efectuados por éste se deberfan mantener. Es cierto que esa
neficacia se altera, manteniéndose las enajenaciones y gravimenes,
respecto de los llamados terceros de buena fe, pero es debido a Ja
aplicacion del principio de proteccién a la apariencia, que impone
protegerlos para salvaguardar el trdfico (como ya lo anunciamos).%7
b) Se rechaza la retroactividad:
—En cuanto a los frutos (arts. 1488, 1078 inc. final y 1338 regla
*). Es la situacién mds clara. Con la retroactividad, los frutos per
ibidos durante la pendencia de la condicién serian del acreedor
ondicional; pero se confieren al deudor. ‘
~ Las excepciones contempladas en proteccién de los terceros
arts. 1490 y 1491) son también mencionadas como un rechazo de
a retroactividad,%8 pero, tal como lo hemos dicho, més bien pue-
en exphcarse por la necesidad de limitar la retroactividad en pro-
eccion de los terceros que de buena fe se guian por la apariencia. -
e hecho, importan atenuacién de la retroactividad.
— Se tiene generalmente entendido que los actos de adminis-
racién del deudor condicional se mantienen firmes (el art. 758 lo
ispone asi para el fideicomiso}. El rigor de la retroactividad im-
ondria dejarlos también sin efecto.689-690

derosa razén para imponer que la expectativa se transmita o

. . . . . . 887 Sobre la aplicacién de la retroactividad, puede verse RDJ, T. 80, sece. 2°,
se transmita; asi, en definitiva se decide por arbitrio legal (en

. 126,
B8 Aungue, al menos en alguna medida, la solucién podrfa también expli-
arse porque fue el deudor quien asumis €l costo de la produccién de esos fru-
os. Pero, en rigor, si se hubiere acogido la retroactividad en este punto, esa
ecisidn conduce a la conclusién de que los frutos serfan del acreedor condicio-
al, con cargo de pagar al deudor condicional los gastos de produccién.

58 Asi, Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 400. El Proyecto argentino de Cédigo
1 de Derecho Privado Unificado {de 1998) declara expresamente que quedan fir
es (art. 344, inc. ﬁnal)

R . . S . s " % Se suele mencionar como ejemplo de estos actos al arrendamiento (celebra-
condicién, la hipoteca se tiene por constituida desde swinscripcig : o por el deudor condicional con un tercero). Porque suele ocurrir, conviene adver:
— En los efectos respecto de terceros (arts. 1490 y 1491). C r que si se tratara de un arrendamiento por largo plazo, mis otros antecedentes
omo el precio pagado al contado al celebrarse el contrato), podrian dejar al con-
rato impugnable en cuanto podria constituir una enajenacién simulada o, debido a
s peculiares caracteres, un acto dispesitivo y no administrativo. Debe examinarse ¢l
caso. La sitnacién puede presentarse a propésito de muchas otras materias.

el principio de continuidad hereditaria, conforme al cual todo
patrimonio del causante se transmite a los herederos, que se'e
man continuadores del causante.

836 Asi, Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 400.
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b) Los frutos son del deudor

Asf estd dispuesto en varios textos (arts. 1488, 1078, aplicable
or los arts. 1493, 1338 regla. 1*). Se contemplan allf eventuales ex-
epciones (una excepcién por ley es la del art. 1875).

¢) Los deterioros y disminuciones de la cosa los sufre el acreedor

La situacién es llamada también de pérdida parcial de la cosa.
a sufre el acreedor; salvo que sea culpable (art. 1486).

Cuando es fortuita, junto con la pérdida total la situacién con-
igura la llamada “teorfa del riesgo” (que en términos generales re-
ula el art. 1550 y que procede examinar mis adelante).

Al tratar la teoria del riesgo se dird que con ella se trata de de-
erminar quién soporta la pérdida (total o parcial) de la especie
ue debe darse, antes de ser dada (en el tiempo intermedio entre
ue nacié la obligacién de darse y el instante en que efectivamen-
e se da). También alli se dice que al respecto hay un principio ge-

eralmente aceptado: las cosas perecen (en el sentido de que deben
perecer) para su duefio. Y se agregard que en el derecho chileno
conforme al art. 1550) el riesgo lo sufre el acreedor, lo que signi-
fica que el deudor obligado a entregarla queda liberado (y, en cam-
bio, el acreedor mantiene su obligacién reciproca). Esa solucién
s objetada, porque se aparta del principio, ya que el acreedor atin
o es duerio de la cosa (porque no se le ha tradido).®2 Aqui, cuan-
o la obligacién es condicional, para la pérdida parcial el art. 1486
¢. 2° repite que lo soporta el acreedor (condicional). El riesgo
-soporta el acreedor porque el texto dispone expresamente que
or la disminucién ¢ deterioro no tiene derecho a pedir disminu-
! ; 6n del precio (pero insistimos en que es asi si la pérdida es parcial
accién reivindicatoria el reivindicador triunfante debe pagarilas : . 2°~, porque en la pérdida total —inc. 1°- surge una duda que
mejoras necesarias al poseedor vencido incluso de mala fe (arts.. 90 : verd pronto). Como debido a la retroactividad se le reputa due-
' 0 en el tdempo intermedio, aqui resulta aceptable que el riesgo
rias tendrfa que haberlas efectuado igualmente el acreedor ¢ %@I% : sufra €1.592 En otros términos, hay coherencia de la solucién con
cional si la cosa hubiere estado efectivamente en su poder.®? - i} : _principio. Pero estemos adyertidos que esa coherencia es debi-
' a a la retroactividad (si la retroactividad se excluyera, la coheren-
2 se romperia). ‘
Si los deterioros o disminuciones son culpables, los sufre el deu-
(lo que también es aceptable, como antes se dijo; en este pun-
lart. 1486 presenta armonia con el préximo 1489; también con
egla que para el pago contempla el art. 1590).

3°) El riesgo de la cosa en la obligacion condicional

En primer lugar debe tenerse en cuenta que el contrato coxx
cional, como de cualquier otra categorfa, no siempre se refiere a ur
cosa (también puede referirse a un hecho o a una abstencién). Lo
que sigue se aplica’a las situaciones en que esti referido a una cosa

Cumplida la condicidén, el deudor debe entregar la cosa al
acreedor. Si se trata de una cosa indeterminada de cierto géne
no surgen dificultades de importancia. Pero si se trata de una
pecie o cuerpo cierto, durante el tiempo de pendencia de _la €O
dicién pueden ocurrirle diversas alteraciones (beneﬁcmsas*
perjudiciales). Se trata entonces de determinar en qué estad.o de
ser entregada, si es del caso con substitucién indemnizatoria. Es
dltima expresién se justifica en el sentido de que en ciertas situa
ciones, como en el aumento, si debe ser incluido, no habria inpp
veniente en entregar €l aumento; en cambio, si hay un deteriorg
no debe sufrirlo el acreedor, como es irremediable, no queda oty
alternativa que la de que el deudor debe indemnizar. ‘

Esos cambios se concretan en: destruccién de la cosa, dete
ro y disminucién (llamada a veces pérdida pafcial), frutos, mi
ras y aurnentos, enajenacién o gravamen (este dltimo capitulo
tratard mds adelante).

a) Los aumentos y mejoras son del acreedor

Tal como ya se advirtié, es aplicacién de la retroactivi
{art. 1486). Respecto de las mejoras, la regla no parece ecudn
Al menos las necesarias deberia pagarlas el acreedor. Aunqu

091 Podria concluirse que para el acreedor condicional habria un enri
miento injustificado, Con todo, tal como se dijo al tratar este-principlo, !a:_;ll__‘
na generalmente lo excluye cuando se produce en ¢l dmbito de un contg%t
conclusién que en todo caso no nos parece del todo convincente. 3

Por otra parte, tal vez la decisién de dejar las mejoras de cargo del deu
condicional podria explicarse por el uso y goce de la cosa que en el tiempo
medio estd teniendo el deudor, el cual, admitida la retroactividad, en defi
estuvo disfrutando de una cosa ajena; a menos que este disfrute esté compe

con el de la prestacién reciproca. ‘52 Por nuestra parte matizamos esa critica, como se dird.
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| riesgo: qué ocurre con la contraprestacién; es decir, qué ocurre con
a obligacién que por su parte tiene el acreedor condicional. Se re-
icordard que en la pérdida parcial el texto (art. 1486 inc. 2°) dispo-
¢ que el deterioro lo sufre el acreedor, aclarando que no tiene
‘derecho a rebaja del precio. Acd en cambio no formula la aclara-
i6n. Es discutible. Entre nosotros igualmente predomina la solu-
i6n de que también se extingue la obligacién reciproca y, por
anto, que el riesgo es del deudor condicional. Como fundamento
e menciona el precedente histérico y particularmente una nota
vdel redactor en el Proyecto de 1853, en la que cita a Pothier, quien
s{ lo propiciaba. En definitiva, esta postura entiende la expresién
e extingue la obligacién” (del art. 1486 inc. 1°) en el sentido de -
ue se extingue el contrato en su totalidad. Al no poder exigir la
ontraprestacion, €l sufre la consecuencia de la pérdida.

Si la pérdida es culpable (y con mayor razén si es dolosa), el
eudor es obligado al precio y a la indemnizacién (art, 1486).69
Debe tenerse presente lo dispuesto en el art. 1486 inc. final, a Ja
uc, por lo razonable, se le tiene por norma de aplicacién general 87

d} La pérdida de la cosa la sufre el acreedor

Aqui Hegamos a la segunda parte de la teoria del riesgo en:
obligacién condicional; la situacién de pérdida total. :

Cuando en el contrato bilateral la obligacién de dar o en
gar una especie es sometida a condicion y la especie se destru
fortuitamente estando pendiente la condicién, spersiste la obli
cién reciproca o también se extingue?

La doctrina extranjera ha comentado bastante el tema, el ¢
constituye la teorfa general del riesgo, con una complicacién
cional: la existencia de la condicién. Parece predominar la co
sién de'que la obligacion reciproca también se extingue.%4

En el derecho chileno la situacidén estd perturbada, porque
precepto estd inconcluso (art. 1486 inc. 1°). .

En primer lugar, para la especifica situacién de la comprav
ta condicional hay norma especial (art. 1820 parte final, aplical
a la permuta condicional por el art. 1900); aqui claramente el't
go es del deudor condicional.t9

Excluida entonces la compraventa condicional (y la perm
condicional), la regla dispone que si la cosa perece sin culp
deudor (la pérdida es fortuita), se extingue la obligacién. El'd
dor queda liberado. Pero se omitié expresar lo més importante
conocer definitivamente la respuesta a la interrogante de quién

B. EL EFECTO SUSPENSIVO

limase efecto suspensivo a las consecuencias que en la obligacién
ondicional se derivan para el acreedor condicional; es decir, para
;sujeto que mientras pende la condicién tiene una expectativa y
ue al cumplirse le nace el derecho.

Para examinarlas conviene distinguir entre los diversos estados.

%3 Trayendo a relato el modo (tradicién), nétese lo que ocurre con la ré
actividad: Se otorga el titulo (contrato condicional); mds tarde la condicié:
cumple; ahora se efectda 1a entrega (tradicién) del deudor al acreedor. La
actividad :se refiere al titulo, lo cual significa que la obligacién existe desdé;du
* se celebrd el contrato, pero el traslado del dominio se ha efectuado sélo a
Entonces, para entender que el adquirente es duefio desde el contrato no es§

ciente acudir a la retroactividad de la condicidn; es necesario acudir a otra . . . . .. .
actividad: la del traslado del dominio desde el dfa en que se efectus la tradicign; - No han nacido ni el derecho ni la obligacién correlativa. Por

al dia en que se celebré el contrato. Y esta retroactividad (que es tema del deré g8 anto: 1°) El acreedor no puede exigir el cumplimiento (art. 1485).

cho de cpsas) nunca ha quedado definitivarmnente clara en nuestro derecll TI - ) Si el deudor paga, paga lo no debido y puede pedir restiti-
¢t 689 i . o T - 3 . o , 7 IR o A ) ]

art. 682 inc, 2° parece dirigido mds bien a la irretroactividad, porque la lleva-§olo 6n (art. 1485). 3°) El acreedor no puede éjercitar la accién pau-

hasta la tradicién; no hasta el contrato; pero, como se verd, los arts. 1490 y : T
funcionan mids bien con la retroactividad al dia del contrato. a por actos del deudor que le perjudiquen (art. 2468). 4°) Al

6% 1 legdndose a postular que la obligacién reciproca quedaria sin causa.
entre los-exégetas, que generalizadamente comparten aquella solucidn, destag
la discrepancia’de Laurent (cuya opinién es transcrita y comentada entre:
tros por Claro Solar y Vio Vésquez, a quienes citaremos con precisidn pron
relatar el derecho nacional).

095 Advirtamos desde luego que en la situacién dudosa que se verd
nuacién, esta norma clara dada para la compraventa puede ser usada -es frec
en situaciones semejantes— como argumento en favor de encontradas soluci

— Pendiente

5% Aunque el texto no expresa que si el contrato es bilateral alternativamen-
eda pedir la resolucién, estimamos que tiene esa posibilidad; es la consecuen-
atural y habitualmente consagrada en sitnaciones equivalentes; para la pérdida
al lo dispuso en el inc. siguiente; entonces, seria absurdo que pudiera en la
al y no en la total.

W7V, al respecto, R, T. 36, p. 28.
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2°. La expectativa y la eventual obligacién correlativa se trans-
miten a los respectivos herederos (art. 1492 inc. 1°).5%° Pero esta
regla no se aplica a las asignaciones testamentarias ni a las dona-
ciones entre vivos (arts. 1492 ine. 2°, 1078 inc. 2°, 962 inc. 2%, 1390
inc. 2°). Si pendiente la condicién fallece el potericial asignatario
o donatario, se extingue la posibilidad. Estas excepciones se Jjustifi-
can por tratarse de actos gratuitos que se celebran en precisa con-
ideracién a la persona beneficiada.

no haber obligacién exigible: no ha comenzado a correr la pre;—‘.
cripcién extintiva (art. 2514); no es posible novar (art. 1633) 0
puede operar la compensacién (art. 1656); el deudor no estd ¢
mora.

- El vinculo juridico existe (recuérdese lo dicho en orden aqu
éste es un supuesto del que generalizadamente se parte; asi tan
bién estamos procediendo aqui; pero la posibilidad de que lae
tencia misma del contrato quede subordinada al evento es conc:
bible}. : . :

Cuando la dinica obligacién generada es la condicional, es poc
lo que hay, pero el contrato como acuerdo vinculante existe. Est
implica que los requisitos de existencia y vali.dez del?en estar p
sentes:al tiempo de la celebracién. Por lo mismo, ninguna de:
partes puede retractarse o desvincularse unilaterglmgr‘lte. Lasn
mas aplicables, incluso las concernientes a la o_bhga.c_mn condic
nal y a la condicién misma, son las vigentes al tiempo d
celebracién (conforme al art. 22 de la Ley sobre el Efecto Retro
tivo de las Leyes).5% . E

- El (potencial) acreedor tiene una expectativa. - !

Ni més ni menos. No tiene ¢l derecho, pero tiene algo: la’¢;
pectativa de tener el derecho; a ese rudimento que emerge con
contrato suele llamdirsele “germen” de derecho. Fste germen
tidad potencial explica dos efectos que la ley establece:

1°! E] acreedor condicional puede solicitar medidas conse
vas para protegerlo (arts. 1492 inc. final, 721 inc. .2° en el ﬁgelg
so vy 1078 inc. 1° en las asignaciones testamentarias c'onchcmng
La ley no dispone en qué han de consistir esas medidas. Ento
serd el juez quien las determine. Van a depender de la n.a:tural.
de la agresién que se tema (podrian ser, por €j., la con.t"eccm_m d
inventario, la designacién de un interventor, el nomb.rarment
un depositario al que se entregue la cosa, el otorgamiento de
caucidn, etc.). ‘

)

— Fallida

. Se extingue la expectativa (y la correlativa potencial obligacién).
De resoluble, el derecho del deudor condicional pasa a quedar fir
me (absoluto). Por lo mismo, las medidas conservativas que pue-
lan haberse impuesto habran de alzarse”™ y todo lo obrado por el
eudor condicional queda también firme.

-~ Cumplida

Nace el derecho y la correlativa obligacién. Por tanto: 1°) El
icreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacién; si es ne-
esario, forzado. 2°) Si el deudor pagé mientras la condicién esta-
a pendiente, ya no puede repetir (art. 1485 inc. 2°). 3°) Al ser

59 Frecuentemente esta transmisién se explica por la retroactividad de la con-
icién. Pero no es indispensable. Goncebido con amplitud el principio de conti-
tidad del causante en sus herederos, acoge estas entidades en la transmisién
ereditaria,
0 Aunque, como se destacard pronto, el efecto principal de la condicién (or
inaria) se produce de pleno derecho (y, por tanto, acudiendo a la accesoriedad,
odifa concluirse que también de pleno derecho se producen las consecuencias
¢undarias), estimamos que habiendo impuesto el juez las medidas conservativas,
él tendrd que pedirse el alzamiento, quien lo decretard constatada 1a falencia. Por
), demids, no podifa el afectado con las medidas hacerse justicia por sf mismo. El
cto principal, el nacimiento del derecho en el cumplimiento, o la extincién de
Ia'expectativa en Ia falencia {y el efecto correlativo en la contraparte) se producen
plena derecho y en esto no hay tropiezo con el repudio a la autotutela, porque
o rata de 1a generacién de un producto juridico (inmaterial), pero ahora se trata
58 Va dijimos que aqui debe encontrarse el verdadero fundan.xe_nto"df? bl j@; extraer consecuencias concretas y materiales, que requieren de constataciones
troactividad y que 1o es propio expresar “retroactividad de la condicién”, si 9 il cticas, todo lo cual requiere de la autoridad jurisdiccional.
los efectos del acto condicional. Asimismeo, lo recién dicho en el cuerpo debg Por lo mismo es que, coma se dird al comentar la circunstancia de que el
tenderse como afirmacién en principio, porque es concebiblé que, en ciert ecto principal se produce de pleno derecho, este cardcter sirve para conformar
(por su naturaleza o por la voluntad de las partes, como se encargan de ad : uf1d1:o de efectos (y sacar cuentas) e incluso se llega{ﬁ a trabajar en concreto
lo Cédigos modernos ya citados) lo que quede en suspenso sea el acto mi 1 n €l siempre que no se discuta (como s por lo demds lo habitual); pero si se
ahf la rétroactividad no se justifica). Tal como ya se dijo en el cuerpo, confo ma conflicto (por ¢j., 51 se discute si el hecho acaecié o no), la necesidad de
su contexto, el CC chileno en general parece partir del supuesto de que dir al tribunal es inevitable (lldmese “constatacién®, “cleclgra_cién" o de algu-
se formé y s6lo quedan en suspenso los efectos o alguno de ellos. tra forma, tendrd que llegarse a la mortificante demanda judicial).
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hos efectos de ella.” En general los Cédigos del siglo XX, prescin-
diendo de Ia incertidumbre que el cumplimiento envuelve {que acon-
ece en casi todo hecho futuro), regulan la materia en el efecto de
as obligaciones o de los contratos. '
« Derivado de lo anterior, y con lo prescrito principalmente en
1 art. 1489 —conforme al cual en Ios contratos bilaterales va envuel-
itz la condicién no cumplirse lo pactado-, para el estudio del efec-
afo resolutorio en Chile se acostumbra distinguir tres situaciones:
- condicién resolutoria ordinaria, la condicién resolutoria ticita ¥
1 pacto comisorio. En coherencia con lo antes expuesto, en el sen-
do de que no se justifica emplear las expresiones “condicién sus-
ensiva” y “condicién resolutoria”, porque esos adjetivos indican
0s efectos de una sola condicién, tampoco estimamos procedente
mplear aqui las habituales expresiones de “condicién resolutoria
rdinaria” y “condicién resolutoria ticita”. Sf se justifica distinguir
hitre condicion ordinaria y ticita, porque se trata de distintos acon-
cimientos, los cuales ademds producen diversos efectos.
Resultado de aquella prevencién es que por nuestra parte para
-distineién empleemos estas expresiones: efecto resolutorio deri-
ado de la condicién ordinaria, de la condicién ticita y del pacto
misorio (que en todo caso producen asimismo e] correlativo efec-
10, suspensivo para la contraparte; pero, en general, el efecto sus-
énsivo ya fue examinado y ahora estamos ubicados en la posicién
el'contratante, para quien el efecto es resolutorio).
El efecto resolutorio derivado de la condicién ordinaria con-
e en la extincién del derecho por haberse cumplido un hecho
ituro ¢ incierto que no sea el incumplimiento del contrato.
‘El efecto resolutorio derivado de la condicién ticita consiste en
xtincién del derecho por haberse cumplido el hecho futuro e
cierto consistente en el incumplimiento de lo pactado en un con-
ato bilateral.
El efecto resolutorio derivado del pacto comisorio consiste en
xtincién del derecho por haberse cumplido el hecho futuro e
Clerto expresamente previsto y consistente en el incumplimien-
e lo pactado en un contrato bilateral.

exigible la obligacién, surgen variadas consecuencias, como. qu i
comienza a correr el plazo de prescripcion, el deudor puede:se
constituido en mora, se puede novar, se puede compensar, el acr
dor puede ejercitar la accién pauliana, etc. 4°) En cuanto a ! f
troactividad, se aplica lo que ya se ha expuesto. 5°) Debe entre
la cosa debida bajo la condicién. _

Acerca del estado en que debe ser entregada (aumentos,
minuciones, deterioros, mejoras, pérdida, frutos, actos de admi
tracién), también ya se ha descrito; y en cuanto a la suerte de
enajenaciones y gravimenes, se vera pronto.

Por cierto, al acto de entrega se aplican las reglas generale
ella serd decisiva la naturaleza del titulo. Generalmente el coni
to condicional es un titulo traslaticio de dominio (por €j., una co
praventa condicional). Entonces, deber4 efectuarse la tradicio;
(cuya forma dependerd de la naturaleza de la cosa, ;nueble
mueble)} ¥ la entrega material. Si impone sélo conferir la mera
nencia (como un arrendamiento condicional), continuari s6lo
entrega material.”0! o

C. EL EFECTO RESOLUTORIO

En la obligacién condicional, llamase efecto resolutorio a %a
secuencias juridicas que se derivan para el deudox.‘ f:?nd‘lcxon
es decir, para el sujeto que mientras pende la condicién tien
derecho resoluble y que al cumplirse se le resuelve (art. 147
cual denomina —estimamos que impropiamente— “condicién
solutoria a lo que preferimos denominar efecto resolutorio
condicién). .

Suele destacarse la importancia del efecto resolutorio {o;-¢
suele decirse siguiendo al Cédigo, de la “condicién resoluton'a';"
siderando que en esta materia aparece —como lo veremos— la d
minada “condicidn resolutoria ticita”, de frecuente ocurren
trascendental impacto. Pero conviene hacer presente que esa”ii'n
tancia es poco mds que local. Es debido a que en el Cédl.go. (Slgu
do el precedente francés) el cumplimiento o incumplimien
contrato bilateral es tratado como una condicién, apliciAndose,

02 Asf se procedié en el Cédigo francés, influido por Pothier; mds ain, dis-
. mzindose de los origenes, recién fue este autor quien plantes el incumplimiento
1 Sj el dendor no efecuia la entrega voluntariamente, se acudird al biiib una condicién (v Mazeaud, Henri, Léon y Jean. Ob. cit. Parte II, vol. II],

Ppara que constate el cumplimiento de la condicidn y ordene la entrega.
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si opera de pleno derecho (por la sola circunstancia de acaecer el
hecho) o se requiere ademds de una sentencia judicial declarativa.
La condicién ordinaria opera de pleno derecho. Asi se entien-
de undnimemente en doctrina y jurisprudencia.’®® Pero, como ya
se ha dicho, si alguna de las partes no se somete voluntariamente,

guien estima que se ha cumplido y que por tanto deben aplicarse
los efectos, tendrd que acudir al tribunal pidiendo al juez que cons-
tate el cumplimiento de la condicién y que ordene la aplicacién
de los efectos (por ¢j., que se entregue la cosa que se debia bajo la
respectiva condicién). Operando de pleno derecho, esos efectos se
producen desde el instante de cumplirse la condicién y no desde
a sentencia {con o sin retroactividad al diz del contrato condicio-
nal es un punto que ya se tratd y que, como se dijo, depende del
efecto especifico de que se trate).

No hay norma que expresamente disponga que opere de ple-
derecho, pero el acuerdo en tal sentido se ha producido por
ue de varios textos se deriva claramente esa conclusién. a) El
art. 1479 define la condicién resolutoria como la que extingue el
lérecho y no como la que permite al acreedor pedir que se decla-
extinguido. b) El art. 1487 dispone que cumplida la condicién
solutoria deberd restituirse lo que se hubiere recibido ba_]o tal
ndicién sin exigir declaracién judicial, declaracién que si exige
art. 1489 para la tdcita.

* Por otra parte, de la circunstancia de que opéra de pleno de-
cho se deriva también que sus efectos tienen general vigencia,

le modo que quien tenga interés en cualquiera de esos efectos
ede demandarlos sin que esté detenido por los efectos relati-
s de la sentencia (art. 3°); la produccién de efectos emana de
ola circunstancia de haberse cumplido la condicién con apo-
‘inmediato en la ley y no en una sentencia que asi lo haya de-
‘ rado (en todo caso, nuevamente hay que advertir que Ia falta
derecho, si versa sobre una cosa, nace su obligacion de restitu ' sometimiento voluntario en la prdctica impone la necesidad
(art. 1487), aplicindose en esa restitucién Ias normas ya exay ' ‘acudir al tribunal, pero en demanda de constatacién y some-
das sobre aumentos, disminuciones, deterioros, etc. ) imiento forzado, y con eficacia desde el acaecimiento del hecho).
~ Determinar la forma como opera significa responder la intg, Por qiltimo, aunque pueda haber quedado claro (y por 16 mis-
gante de en qué circunstancias se desencadenan los efectos ( ; o frecuentemente no se expresa en los textos de doctrina), con-
=ne puntualizar que lo que surge de pleno derecho es el derecho
rsonal, no el real. Apliquemos lo dicho a condiciones referidas

1. El efecto resolutorio derivado de la condicion ordinaria
(Condicién resolutoria ordinaria)

Déebe examinarse en los diversos estados en que puede encontra
se la condicién.
— Pendiente .
El derecho existe y produce todas sus consecuencias, pero
sometido al evento de resolverse si se cumple la condicién; es.
derecho resoluble. Si ¢l contrato versa sobre una cosa, el que
tiene, €l eventual o potencial deudor, deudor condicional, t
todos 16s derechos que le confiere su titulo, pero con Ias limit:
nes que se imponen por tratarse de un derecho resoluble, cor
posibilidad de tener que transferirla o restltulrla

— Fallida , :
Al fallar la condicién, el derecho del deudor condicional se

lebrado, incluidas enajenaciones y gravimenes, quedan firmes.

— Cumplida

en qué circunstancias se desencadenan esos efectos.

Como sintesis, por ahora baste decir que, al cumphrse 5
tingue el derecho del deudor condicional; el derecho, que e
soluble, se resuelve; se extingue por resolucién. El art. 1567,
enumera los modos de extinguir las obligaciones, menciona

08 Pueden verse varios fallos en el Reperlorio de Legisiucidn y Jurisprudencia, T. IV,

vas coﬂcebibles en nuestro ordenamiento, se trata de determ, edic., jurispr. al art. 1489, N® 24, p. 119,
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a la transferencia de cosas: Pedro dard a Juan un libro si... Al cu
plirse la condicién y operar ella de pleno derecho, nace el
cho de Juan; pero el derecho a la cosa; el derecho a exigir la cos
no el derecho sobre la cosa; en otros términos, el derecho a.
se le entregue en tradicién, lo cual falta y debe efectuarse;.go
ahora, cuando la cosa sea tradida, naceri en Juan el derecho
de dominio sobre la cosa; s6lo ahora serd duefio de la cos
circunstancia de contratar bajo condicién no excluye la vige
de la dualidad (titulo-medo). Se trata de un titulo condici
Para lograr el efecto real falta el modo.

or cierto, de consagracién universal; aquella forma, en la actuali-
ad estd generalizadamente abandonada.’ -
Aparte del grado de ficcién que contiene la decisién descrita,
ig5€ presenta con rasgos excepcionales y forzados respecto del am-
ﬁbiente en el que se inserta y genera algunos inconvenientes de di-
ersa naturaleza,”0
— Desde luego, si el deudor incumple, la contraparte puede pe-
ﬁdjr que el contrate quede sin efecto (y por tanto él dejara también
cumplir), de modo que junto con el efecto resolutorio de la obli-
vacién, quedard resuelto el contrato en su integridad.
— Se ird observando que en algunos conflictos que surgen en
reonfiguracién de la facultad de pedir Ja resolucidn y en sus efec-
s; se llegan a aducir argumentos derivados de la sola circunstan-
a de que se trata de una condicién y de que, por tanto, han de
Liaplicarse las reglas de esta modalidad,
— A diferencia de lo que acontece en la condicién ordinaria, aqui
fecto que se produce al cumplirse la condicién esta a su vez con-
ionado por la voluntad del acreedor, porque la ley le ofrece una
ernativa (y en cuanto se trata de eventual resolucién por incum-
plimiento es natural que se la conceda): pedir el cumplimiento. De
odo que si el acreedor opta por pedir el cumplimiento, no se des-
ncadenarén los efectos normales de la condicién cumplida. Esta
acién de configurar alternativas (de pedir cumplimiento o re-
licién) resulta natural en la regulacién del incumplimiento con-
actual, pero extrana en el ambito de las condiciones. Ciertamente,
consecuencia de tratar al incumplimiento contractual como una
ondicién. Si, prescindiéndose de que se trata de una incertidum-
bre, Ia regulacién del incumplimiento se lleva a su sede mds natu-
€l efecto de las obligaciones, la entrega de aquella opcién a la
ntraparte cumplidora nada deja en la extraieza.’0®

-

2. Il efecto resolutorio derivado de la condicion tdcila

incumplimiento

Iistd contenida en el art. 1489 (y de alli emerge su concepto).;Cop
esta regla, el Cédigo chileno (como el francés, y éste por una,ex:
plicacion histérica segiin se dird pronto) decide tratar el tem
Ia resolucién del contrato por incumplimiento no en los ef

califique de resolutoria. A

Con lo visto hasta aqui, en extrema sintesis podemos decir
la resolucién del contrato puede producirse: porque habié
introducido una condicién, ella se cumplié, o porque el co
se incumplié. Entre nosotros, en ambos casos se cumplié una

™+ Por explicaciones diddcticas y de gestacidn de este trabajo hemos mante-
en su tratamiento la ubicacién del Cadigo.
5 Consistiendo el evento en la posibilidad de que el contrato se incumpla,
roduce la particular situacién de que la condicién “se cumple” cuando la obli-
on “se incumple”.
76 5i se tratara de una auténtica condicién, al producirse el incumplimiento
atural seria que la resclucidn del contrato (o de la obligacién) tendria que pro-
rse de pleno derecho, y para derivar consecuencias tal resolucidn podria ser
sgada (o aducida) por cualquiera de las partes (v. al respecto Avila Navarro, Pe-
*Extensién de la condicidn resolutoria explicita en la contratacién inmobilia-
‘en Rev. Gritica de Derecho Inmobiliario, N°® 625, nov-dic, Madrid, 1944, p. 2582).

la segunda). ;

Limitindonos ahora al incumplimiento, puede apreciarse
el tema substantivo es la resolucién del contrato por incumplin
to, y la forma que entre nosotros adopta su regulacion es la de: 0
condicién ticita, la cual estd implantada —consecuentementesic)
el titulo de las obligaciones condicionales. En este estado, enn
tro medio la materia tiene que ser desenvuelta —como se verd;
brellevando simultdneamente esa dualidad. El tema substantiv
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Con lo expuesto, la condicidén ticita puede ser definida comg
¢l hecho futuro e incierto consistente en el i_ncumplimiento deé{
guna de las obligaciones generadas por el contrato bilateral, e
cual sierhpre va envuelta (el efecto resolutorio de esta condic
tdcita ya se definié anteriormente).70%708 :

Se tiene entendide que el derecho romano no concibié la 7zse:
tucién con las actuales caracteristicas; se permitia pedir sélo el cui
plimiento. Pero {sobre todo ante la peligrosa situacién de.
vendedores cuando no se les pagaba el precio) en cierto estado
la evolucién surgié la alternativa para la compraventa (medijant
llamada lex commissoric) consistente en una estipulacion de los ¢
tratantes por la cual el contrato quedaba sin efecto si el compra
no pagaba el precio. Luego, cuando surgieron los pactos innomi
dos, en ellos se comenzd a reconocer el derecho del acreedor.a
Jjarlos sin efecto pudiendo pedir la restitucion de lo dado, cuar
no obtenfa la contraprestacién. Posteriormente, mayor consagrac
logré en el derecho candnico, por equidad, consideracién a la p
bra empefiada e interdependencia de las prestaciones. Mas ta
insistiéndose mds en la voluntad de las partes, fue adoptando 1
ma de una condicién tdcitamente incorporada en todo contrato,
lateral, y en este estado la acogid el CC francés (art. 1184}, del
fue tomada por el nuestro.709710 :

Actualmente se entiende que, ante el incumplimiento, la alter-
ativa resolutoria tiende a restaurar la situacién en que el contra-
ante se enconiraba antes de celebrar el contrato, eliminando la
eglamentacién de intereses establecida en él, para que el cumpli-
or pueda regresar al mercado y encontrar un medio mas adecua-
o de satisfacerlos (y recibiendo la indemnizacién correspondiente
i se cumplen los requisitos para ella). Por cierto, la generalidad
e los ordenamientos confiere al acreedor cumplidor las dos alter-
nativas. Por otra parte, en el establecimiento de la opcién existen
os matices de que se imponga equilibradamente o que, mediante
iversos mecanismos, la reglamentacién inste m4s por una que por
tra (en el conJunto de legislaciones se presentan las diversas posi-
ilidades y ninguna aparece imponiéndosé como la preferida).”!!
La doctrina se ha preocupado de ofrecer diversos fundamentos
ara Ja resolucién por incumplimiento. a) Una presunta voluntad
e las partes; se supone que al contratar cada parte entiende que si
‘otra no cumple, podra desvincularse pidiendo la resolucién del

or influencia de la canonistica (asf, Guzmin Brito, Alejandro. Ob. cit. T 11, p. 144).
n ilustrativo resumen puede verse en Miquel, Juan Luis: Resolusién de los contratos
or incumplimiento. Edit. Depalma Buenos Aires, 1979, pp. 39 y sgts.; y especialmen-
- para la evolucién posterior a Roma hasta el CC francés, Mazeaud, Henri, Léon y
an Ob, cit. Parte II, vol. III, p. 342. Para la zona germdnica, Comg, Helmut: Dere-
Privado Furopeo. Trad. de Pérez Martin. Edit. Fundae. Gultural del Notariado.
adrid, 1996. T. ., pp. 559 y sgts. V. también Zimmermann, Reinhard: The law of
ations. Roman l"oundatlons of the Civilian Tradition, Oxforcl University Press,
1996, pp. 800 y sgts.; en nota 150 (p. 803) observa que en Inglaterra, como en el
ohtinente, 1a opcidn resolutoria surge relativamente tarde (con influyentes deci-
ones de Lord Mansfield en “Kingston v. Preston”, 1781, y “Bonne v. Eyre”, 1779).

Por otra parte, examinado el punto desde el solo dngulo del incumpli
to, puede verse que la reselucién no deriva directamente del incumplimien
orden es: ¢l incumplimiento provoca la opcidn y, surgida la opcién, el gj
de la alternativa resolutoria provoca la resolucién.

7Y, al respecto, RDJ, T. 92, secc. 2%, p. 7.
o8 Aunque elart. 1489 dispone que el puro incumplimiento confiere al’ag
dor la opcidn cle pedir el cumplimiento o la resolucion y en cualquier cas
indemnizacién de perjuicios, mds adelante, y con mis detalle posteriormeilt
los efectos de las obligaciones, se verd que para configurar la alternativa
mdemmzamén, se requieren otros elementos, sefialadamente la imputa
(que el incumplimiento se haya produc;do con delo o culpa).
™ Pero debe destacarse una importante dlf'erencm en cuanto el Cadigo
‘cés permite al juez que confiera al deudor, én ciertas circunstancias, un Glt
plazo (“plazo de gracia”) para cumplir. Esa posibilidad entre nosotros no.
-al contrario, se consigné una norma general que lo impide (art. 1494 inc, 2
tema estd ampliamente estudiado en Alessandri, Arturo. De lu compravent
T IT, N 1604 y sgts., pp. 466 y sgts.
7t Corno suele ocurriry, en la descripcién histérica pueden constatarse d
cias. Se ha llegado a concluir simplemente que en el derecho romano no exi
alternativa resolutoria, salvo el pacto expreso permitide desde cierta época,
se dijo en el cuerpo, y sélo se habria desarrollado mds tarde en el derecho ¢

"Asi, se ha estimado que mientras el CC italiano parece favorecer la alter-
tiva resolutoria, la Convencién de Viena (sobre compraventa internacional de
caderias), pmtegiendo la relacidn, insiste mds en el cumplimiento (en sus
aris. 49 y 64; aqui se citardn pronto) (v al respecto Verdera, Rafael: £ cumplimien-
Jorzoso de las obligaciones. Publicaciones del Réal Colegio de Espafia en Bolonia.
olonia, 1995, pp. 42 y sgts.).
Ante el tema del incumplimiento resolutorio, €l andlisis econémico del de-
cho parte sometiendo a examen el alcance del tradicional “pacta sunt servan-
"y 13 los mecanismos que emergen frente al mcumphmxento son evaluados en
incién de su eficienciz, de su aptitud para lograr la mejor asignacidn de los re-
os disponibles. Asi, cuando el deudor pucde obtener una contraprestacxén
‘otro contratante {un tercero) que le permita indemnizar al primer acreedor y
SeIvar una ganancia para si (pcro considerando los costos de la solucién del
nilicto), es admisible su negativa a cumplir el primer comp1 omiso (se trata del
mado *incumplimiento eficiente”). Los costos de transaccién o judiciales para
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- —entre nosotros se produce el efecto purgatorio de la mora, con-
orme al art. 1550—, si una no cumple por caso fortuito, la otra
.queda también liberada de ejecutar su prestacién -lo que condu-
e a la teoria del riesgo—, y si una culpablemente no cumple, sur-
e a la otra la alternativa de pedir el cumplimiento o la resolu-
i6n.”13 ¢) Una forma de reparacién por el dafio que sufrié al
gjar de recibir la prestacién que se le prometiera; con ella que-
a liberado de cumplir por su parte o recupera la prestacién que
a hubiere efectuado; en casos de insolvencia o en que la presta-
ién contraria ya no le sirva, la resolucién aparece como una re-
aracién mas eficaz que la accién de cumplimiento, al evitarle el
erjuicio que significa no recibir la prestacién esperada; y esto es
in perjuicio de la indemnizacién por otros dafios que el incum-
limiento le irrogare.”¢ d) La causa ha sido también empleada
omo fundamento; conforme a algunas concepciones neocausa-
istas (y aparte de otras caracteristicas que no corresponde rela-
tar aqui), por una parte, genéricamente consiste en el fin que se
ersigue al obligarse; y, por otra, debiendo existir al celebrarse
1 contrato, debe mantenerse durante toda su vigencia (concre-
‘tamente, en la etapa de ejecucién); de este modo, si no se ejecu-
a la contraprestacién, el fin que se tuvo en consideracién no se
umple, la obligacién del cumplidor queda sin causa y procede
ue quede libre, mediante la resolucién (al menos entre nosc-
os, se produciria un conflicto en el efecto: si lo que ocurre es
ue falta la causa, la consecuencia seria la nulidad, no la resolu-
ién, y ocurre que tienen efectos semejantes, pero no idénticos;
tras objeciones que pueden formularse ~como la circunstancia
le que la causa debe existir al tiempo de celebrarse el contrato,
o que en casos de incumplimiento habia acontecido— mds bien
e refieren a la nocién de causa que se postula y que no procede

contrato.”? b) La interdependencia de las prestaciones; sin mayo
novedad técnica, pero tal vez mejor sustentada en la realidad, six
plemente se estima que, por su naturaleza, en los contratos bilate
les las prestaciones son interdependientes, en términos que todo
due acaezca a una repercute a puede repercutir en la otra; esta
culacién conduce a consecuencias como que si una de las partes.

cumple, la otra queda autorizada para dejar también de cumpl

solucionar el conflicto constituyen un elemento que puede ser importante para
tomar la decisién mds adecuada, por lo que resulta altamente conveniente Ia
daccién de contratos que tengan previstos los diversos desenlaces, contingen,
y riesgos (incluidos mecanismos que disuadan la tentacién de incumplirlo}); y
reglas legales, que minimizan los costos de negociacién y por tanto los del trafich
negocial, deberian aproximarse al “contrato perfecto”, es decir, al que hubié
estipulado las partes si hubieren actuado racionalmente, dispuesto de toda la
formacién relevante y actuado de buena fe.

Pero, para que sea aceptable el “incumplimiento eficiente”, el acreedor. i
trado debe ser indemnizado en el valor que para €l tenfa la prestacién incumpli
yla determinacién de ese valor puede ser muy controvertible; més atin, por ahi'p
den introducirse factores que pugnan con el criterio puramente econémico. C
estos antecedentes, surgen interrogantes como “sQué reglas debe establecer el
denamiento para promover la eficiencia en caso de incumplimiento? :Debe ¢
der siempre al acreédor un derecho al cumplimiento forzoso de la obligacién?
de conferir preferencia a la solucién resarcitoria en lugar de tutelar el derecho deld
acreedor a la prestacién debida? ¢Puede establecer diferentes soluciones en ﬂé?
cidn de los caracteres de la prestacién?” (Verdera, Rafael. Ob. cit., p. 53). A

A este "incumplimiento eficiente” se le han formulado objeciones que im]
can, naturalmente, prevenciones al andlisis econémico en general, Se advierte
esta direccién puramente pecuniaria excluye la nocién de honrar a la palabra'g
pefada; se parte del supuesto de que siempre se puede medir con certeza el
econdmico, lo que con frecuencia no es posible en los procesos judiciales”(‘.“);.
respecto, Fansworth, E. Allan: Contracts. Little, Brown and Company. Boston-Tor
to-Lonedon; 2* edic. 1990, p. 848). Il examen econémico sélo puede especular acerg
de qué es.importante para las partes, y no puede evaluar los verdaderos cos
beneficios del incumplimiento. Se ha destacado también que el planteamiento
de provocar una pérdida de confianza en la eficacia obligatoria y en el cumplimiéhtd
de las obligaciones contractuales, conducente a una disminucién de la contrati¢iglie
(v. Verdera, Rafael, Ob. cit., p. 50, notas, con varios aportes). i

718 Diversas expresiones que se emplean al tiempo de emitir pronunciamien-
to sobre el punto no deben entenderse como otras tantas proposiciones; preci-
samente este es un gjemplo de que sélo son diferentes formas de expresar una
isma idea; esta interdependlencia de las prestaciones suele ser aludida o com-
lementada con expresiones mis o menos clarificantes, como que se ha que-
‘brantado el denominado sinalagma funcional, o se trata de una anomalia
ncional sobrevenida del contrato (v, por ¢j., Stiglitz, Rubén y otros. Ob. cit.
I, p. 89).

"+ En este sentido Mazeaud, Henri, Léon y Jean. Ob. cit. Parte II, vol. III,
IN? 1089, p. 345; los autores estiman que con la explicacién de la interdependen-
4 de las prestaciones la resolucién no queda bien distinguida de la teorfa del
esgo.

" Asf, por ¢j., Giorgi, Jorge, Ob. cit. T. IV, N° 205, p. 214. Conviene acld
que aqui se estd tratando del fundamento del derecho a pedir la resolucién
del fundamento de la condicién tdcitamente incorporada, que —como se dijo
es mds que una forma de plantear la situaci6n. Pues bien, ese fundamento dé

-resolucién (de la presunta voluntad de las partes) es equivalente a la férmul
nuestro Cédigo, de considerar que en el contrato existe una condicién ticitam,
incorporada; incorporada precisamente por ta voluntad de las partes. Aunque
firiéndonos ahora propiamente a ella— también podria estimarse que es Ia ley g
la impone; con prescindencia de lo que las partes pudieren haber previsto.
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. garantfa,”'8 Jos cuales en definitiva giran en torno a la interdepen-
dencia de las prestac1ones Se estima que la condicién ticita cum-
ple una funcién-de sancién al contratante incumplidor, porque
se verd privado de los beneficios del contrato y porque debera ade-
mds indemmnizar perjuicios. No observamos esa funcién. Al incum-
plit, es natural que el contratante no reciba la prestacién reciproca
y cuenta con que asi serd; en general, su patrimonio nada sufre y
no puede pretender sufrir como persona, puesto que €l no ha
cumplido, de modo que no se configura una consecuencia efec-
tivamente sancionatoria; y en cuanto a la indemnizacién que ha
de pagar, ella solo tiene lugar si algiin dano demuestra haber su-
» frido el cumplidor y, en tal situacidn, sélo estd reparande un daiio
causado, lo cual tampoco puede calificarse de sancién.”’? Cuan-
do se manifiesta que constituye reparacidon se puede observar lo
mismo; es natural que si el sujeto ya cumplié su prestacién y no
e cumplen la reciproca, tenga derecho a pedir se le restituya y,
si no ha cumplido, que quede liberado; y tratindose del dafio que
ha sufride como consecuencia del incumplimiento, esa repara-
cién, asimismo justificada, no es una funcién de la condicién ta-
cita; puramente, siguiendo el elemental principio de que todo
, dano imputable debe ser reparado por quien lo comete, la ley dis-
' pone la indemnizacién (recuérdese que también el cardcter re-
« parador se ha postulado como fundamento). Si parece aceptable
concluir que, aunque su finalidad principal no sea ésa, termina
cumpliendo también un rol de garantia al cumplidor en orden a
que, por una parte, su prestacién no quedara perdida, porque la
recuperard o podri abstenerse de ejecutarla (segiin el caso); por
otra, conmina al incumplidor a esforzarse en cumplir, porque con
a alternativa de resolucién puede ver extinguido ¢l contrato y con
él esfumado su proyectado negocio; y, por ultimo, porque si el
cumplidor observa insolvencia en la contraparte, podra ripida-
mente optar por la resolucién a fin de evitar competir sobre el
debilitado patrimonio del incumplidor con otros acreedores, que
pudieren tener preferencia en el pago (conforme a las reglas de
a prelacion de créditos).

tratar aquf}.”® ¢) La equidad; parece justo que si una parte cum
ple, ante el incumplimiento de la otra pueda desvincularse.”1677

Por otra parte, se ha pretendido que la condicién ticita (o
como es prefenble exponerlo, la resolucién por 1ncump11mlen
to) cumple varios otros roles, como el de sancién, reparacién

715 Destacadamente ha sido Capitant (en su La teoriz de la caus@) quien ha re
cionado [a;condicién ticita con la doctrina de la causa. Debe agregarse que, confor
me a su postulado, la causa es un elemento dindmico del acto, que no sélo debe est;
presente en la celebracién del acto, sino durante todo el trayecto contractual (el te
mérece ser. tratado con mayor desenvolvimiento y no es esta la ocasién propicia)

Una sintesis del planteamiento, con opinién en el mismo sentido entre 1
sotros, puede verse en Mera Molina, Jorge: Exposicién de la doctrina de la causa, s
Santiago, 1940. También ROY. T. 80, secc. 2%, p. 1. M4s antecedentes en Aless:
dri, Arturo. De le compraventa..., cit. T. II, N® 1632, p. 491; del mismo autor,
gacianes, cit., p. 159, El profesor Alessandri rechaza el apoyo en la doctrina de’]
causa, sobre todo por la consecuencia de inexistencia o nulidad que traeria.

Por otra parte, algunos de estos llamados fundamentos son relacionables
asi, una favorable vinculacidn entre la interdependencia de las prestaciones ¥
causa puede verse en Zannoni, Eduardo: “Efectos de la resolucién de los con
tos por incumplimiento”, en Estudios de Derecho Civil (en homenaje al profesor L
Moisset de Espanés). Edit. Universidad. Buenos Aires, 1980, pp. 339 y sgts.

En fin, a través de estos planteamientos se ha llegado a considerar la apli
cién de laresolucién cuando tiene lugar la denominada “frustracién del fin del
contrato” (v al respecto el Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado U
ficado, de 1987, en su interesante art. 1204, el cual luego de proponer un régi
men resolutorio Seme_]ante al del CC italiano y otros, agrega otros supuestos de
resolucién, entre ellos éste. V. también los arts. 1039 y sgts. del Proyecto argen
no posterior, de 1998. Es 1itil afadir que, al tratar la causa, este dltimo Proyecid
declara que “todo acto juridico debe procurar fines licitos...”, art. 253; luego;
referirse a la causa ilicita insiste en la “finalidad”, art. 256; y, por tltimo, para t
tar la frustracién de la causa, dispone directamente que-"la causa debe existir
la formacidn del acto juridico y durante su celebraci6n, y subsistir durante su g
cicio”, art. 259, texto repetido mds adelante para el contrato, en el art. 958).

716 Asi, por ¢j., RDL'T. 28, p. 689. V. también Alessandri, Arturo: De la comys
venia..., cit. T II, N° 1632, p. 494; Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel y Vod
novic, Antonio. Ob. cit. Obligaciones, N° 108, p. 74.

77 Puede verse que algunos de estos fundamentos son compatibles entre sf y
diferencia se produce més bien por el distinto punto de vista o plano en el que se
plantean. Por otra parte, la referencia a la responsabilidad parece bastante eviden
como que substantivamente el tema es actualmente tratado en el incumplimient:

Entre nosotros, una exposicién resumida de las diversas posturas, con la crf
ca, puede verse en Elgueta Anguita, Augusto: Resolucidn de contratos y excepeion de pa
£ditorial Juridica de Chile. Santiago, 1981, pp. 19 y sgts. El autor agrega (sm P
juicio ~dice— de las fundamentaciones anteriores) que en la resolucién. por incun
plimiento &l ve “una clara tutela del interés del acreedor” (y cita a Luigi Mosco
también, con mayor extensién e incluyendo la posicién de Betti y 1a del propic a
tor, Miquel, Juan Luis. Ob. cit., p. 93, y Alvarez Vigaray, Rafael: La resolucidn de’
contralos bilaierales por incumplimiento. 8* edic. Edit. Comares, Granada, 2008.

718 Estas funciones pueden verse atribuidas en Abeliuk, René. Ob. cit. T. L, p.

413.
7 A menos que se impusiere una indemnizacién efectivamente sancionato-

ia o punitiva, mds alld de la reparadora.
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Por el texto del art. 1489 y aun por las explicaciones que se ofre-
cen en torno a su fundamento, estd claro que la regla se aplica a los
contratos bilaterales. Para las principales obligaciones emanadas del
contrato, en Ja compraventa el Codigo reitera, en términos muy se-
mejantes, la vigencia de la regla (arts. 1826 y 1878). Y se postula y se
ha resuelto que se aplica aun a la enajenacién forzada.’2?

Su aplicacién a los unilaterales estd discutida, aunque predo-
mina Ja conclusién negativa. Advertimos que el debate tiene casi
mas componentes metodolégicos que substantivos. En efecto, como
se verd, hay acuerdo (naturalmente) en que si el deudor de un uni-
Iateral no cumple, hay que proteger a la contraparte, pero quie-
Ties niegan ahi la aphcaaon de la alternativa del art. 1489 observan
que, O NoO es necesaria porque se genera otro efecto que soluciona
el conflicto, o en cada contrato unilateral los textos la van directa-
mente regulando. Por otra parte, en la formacién o al menos en
a envergadura del problema incide la circunstancia de que gene-
Imente los unilaterales se disefian como reales, con lo cual apa-
ce un solo obligado; pero en la realidad el otro también ejecuté
ina prestacion (sélo que simultineamente con el nacimiento del
ontrato, por lo que técnicamente se determina que a nada se obli-
18a; mds realistamente, no queda con obligacién pendiente).

Se sostiene que la condicién tdcita no se aplica a los contratos
nilaterales. a) Porque el tenor literal la aplica sélo a los bilatera-
és. b) Porque la disposicién es excepcional y, més atin, doblemen-
excepcional, ya que es modalidad y es tdcita, todo lo que impide
-interpretacién extensiva. ¢) Porque en los unilaterales en situa-
én de incumplimiento las normas legales establecen el efecto, cual
el de anticipar el cumplimiento de la obligacién, produciéndo-
imposibilidad de ejecutarse la prestacién o la fnulilidad para el acreedor, del una especie de caducidad legal del plazo; asi acontece, por ej.,
plimiento tardio (Elgueta Ortiz, Augusto: La resolucidn y el incumplimiento, ' n el comodato: si el comodatario mal usa la cosa, el comodante
s/¢. Santiago, 1947, especialmente pp. 116 y sgts.). La conclusién tiene uéde pedir la restitucién anticipada (art. 2177); en la prenda: si
tancia, porque —no es dificil hacer el gjercicio— termina influyendo en var R - 5
flictos especificos del tema resolutorio: en Ia calificacién de la condicién Cre?dor Pré:nda:rlo _albusa Fle la cosa emperiada, el dCUdO_r puc-
pedir la restitucién inmediata (art. 2396). Por lo demds, si la ley
lutoria pagando, al resolver si cualquier envergadura de incumplimiento bas.t' P bo de disponerlo en esos casos, es porque en ellos la resolucién
pedir resolucién, al definir la suerte del contrato cuando ambaos permanp 'va envuelta. d) En el contrato de renta vitalicia, en donde po-
cumplidores (y conviene tenerla en cuenta al tratar cada uno de ellos).

Considerando su fidelidad al principio de la preservacion del contrat Ifa tener lugar si no se pagara la pensidn, para resolverlo y pedir

restitucién del precio, laley lo rechaza expresamente (salvo que

las evocaciones histéricas que produce), la postura es atrayente; aungue dé
mitirse que en alglin grado debilita un conveniente efecto que la alternati acte expresamente) (art. 2271). Y en cuanto al mutuo, en el

- plimiento o resolucién) ejerce cuando es ofrecida expeditamente: un’
conminatorio a cumplir rigurosamente. Y este cfecto trasciende en el actxi
biente de los negocios, donde las opciones econdmicas y las alteraciones'd
tajas se suceden con rapidez. Ly

Examinada en cuanto condicién, generalmente se le atrlbuye
las siguientes caracteristicas: g
a) Esresolutoria. Aqui nos remitimos a lo que hemos propue;
en parrafos anteriores: la condicién no es ni suspensiva ni resolut
ria; sus efectos forman esas categorfas. Ajeno el Cédigo, tal como.tar
bién se ha dicho, a esta observacién y predicando que existen las tals
dos clases de condicidn, es particularmente esperable que empl
aqui esa nomenclatura y Ja llame condicién resolutoria, al esta
dicado a'regular la eventualidad del incumplimiento y a configu
la alternativa resolutoria.
b) Es tdcita. Conforme al texto (art. 1489) “va envuelta”. Nj
necesita expresarla. Puede expresarse, cn cuyo caso pasa a cofi
tuir un pacto comisorio (que se vera pronto). Por lo mismo,s
tiene por un elemento de la naturaleza del contrato bilateral y,
tanto, las partes pueden convenir estlpulacmnes a su respecto
cuanto a procedencia, efectos, renuncia, ete.).”?
c) Es negativa. Consiste en que una de las partes no cumpl
obligacién (o alguna de las varias). _
d) Es simplemente potestativa. Depende del hecho voluntar
de una de las partes (del deudor).
Conforme a los textos, se exigen los siguientes 'reguzsztas 721
a) Que se trale de un contrato bilateral, .

720V, al respecto RDJ.T. 53, p. 165.
7! Esta es la ocasién de dar cuenta del singular planteamiento sostenidg
Elgueta Ortiz, quien, luego de un detenido andlisis interpretativo, sostie
demostrado el incumplimiento, el acreedor sélo puede pedir el cumplimie

e
™2 Asi Abeliuk, René, Ob. cit. T. 1, p. 414; Stitchkin, David. Ob. cit.,, p. 138;
de 1029; 2° sem., N° 954, p. 1084, Pero V. RDJ. T. 94, p. 50.
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los arts. 1826 y 1873). d) En cuanto a la regla de la renta vitalicia,
que excluye la resolucién en caso de incumplimiento {(art. 2271),
demuestra justamente que normalmente se aplica a los unilatera-
les, pues la ley tuvo que expresamente excluirla.”s

En Ia jurisprudencia ha predominado ampliamente su aplica-
cién s6lo a los bilaterales.”26

Generalmente se declara que respecto de los contratos de trac-
tos sucesivos, como el arrendamiento, no existe resolucién sino “ter-
minacién”, porque en ellos las prestaciones se van ejecutando dia
a dia y entonces no es posible la restitucién de ellas; con la termi-
| nacién se mantiene lo gjecutado y se extingue lo pactado en lo que
resta para el futuro.”” Objetamos estas expresiones. Desde Tuego,
la novedad del término es de menor importancia; bien puede se-
guirse manteniendo la voz “resolucién” (extincién por incumpli-
miento}, afadiéndose que en estas situaciones la resolucién se
produce sin retroactividad. En definitiva, en eso se traduce la dife-
. Tencia. En cuanto a la expresién “contrato de tracto sucesivo” y el
arrendamiento como ejemplo, ya hemos formulado nuestro plan-
teamiento en orden a que son las obligaciones las clasificables en
* de ejecucidn instantdnea y duradera y entre estas dltimas se distin-

que se reconoce que podria tener lugar cuando no se paga alguna.
cuota o'los intereses, se aduce simplemente que no hay norma 1
gal que autorice la resolucién. e} Una de las explicaciones de 1
condicién tdcita {como se dijo) se encuentra en la interdependen:
cia de las prestaciones, circunstancia que no se presenta en los un
laterales.”

Se ha sostenido que es aplicable. a) El art. 1489 refiere la con
dicién tdcita a los contratos bilaterales, porque es en ellos dondef
se presenta con mds claridad la situacién y no es que se haya pr
tendido dejarla inaplicable a los unilaterales (la disposicién serf:
s6lo enunciativa, no limitativa). b) En aquellos varios contratos uni
laterales antes citados (comodato, prenda) lo que se estd establé
ciendo es precisamente una verdadera resolucién por incumpl
miento (aunque —puede agregarse—~ se le llame o aparezca comi
caducidad del plazo).”* ¢) En cuanto al argumento de que si'l
ley en esos contratos lo dispuso es porque no va envuelta, se de.
virttia recordando que en algunos bilaterales, ademads del art, 1489
también lo dispuso especificamente (como en la compraventa, en’

28 Asf, por €., Abeliuk, René. Ob. ¢it. T. ], pp- 414 y 415, Este autor agr
que tampoco procede en los que suelen Namarse sinalagmdticos imperfectos (aqui
llos que, siendo originalmente unilaterales, durante la vigencia del contrato s
ge una obligacién para el que normalmente no estd obligade, como [a d
indemnizar, en el depésito, por dafios que ocasione la cosa depositada), porqu
en ellos el acreedor, lejos de la resolucién —con la que deberd restituir— preten
derd quedarse con Ja cosa hasta que se le cumpla la obligacién {de indemnizar)
¥ la ley en tales casos le concede el dereche de retencion. También rechazan]
aplicacion a los unilaterales Alessandri, Arturo: Teoria de las obligaciones, cit, p. 15
Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. Obligacior
p- 77; Stitchkin, David. Ob. cit., p. 133; Lépez, Jorge. Ob. cit: T. I, pp. 5568 y sg
1o s pronuncia expresamente, pero se deduce que prefiere esta alternativa {ug.
ta el tema entre los efectos particulares de los contratos sinalagmadticos).

Aunque el problema de Ia definitiva calificacién de los llamados “sinalagma
ticos imperfectos” (finalmente, son unilaterales o bilaterales) pertenece ala
ria general del contrato, formularemos aqui un alcance, por su incidenci
nuestro tema. Técnicamente, su calificacién parece ser mds bien Iz de contratg
unilaterales, considerando la fuente de las respectivas obligaciones. Formulada
divisién atendiendo a las obligaciones surgidas def contrato, debe notarse que,
esa fuente nacen sélo obligactones para una de las partes (depositario, comoda
tario, mutuario}, restituir (lo cual es debido por otra parte a la nocidn de cont
to real); la posterior obligacién (de indemnizar, por ¢j., por dafios causados po
la cosd depositada) es de origen (fuente) legal (a menos que se pretenda una vo
luntad contractual ticita, que al celebiar el contrato asuma que si hay perjuicis
se debe indemnizar...).

4 s en este argumento y su contrapunto donde se puede apreciar que
gran medida la controversia constituye una diferencia de calificacién. .

5 Asi Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, N 157 y sgts., pp. 169 y sgts. El autor
relata la discusidn suscitada entre los autores franceses a propdsito del art. 1184
del CC francés, que contiene la norma equivalente a nuestro art. 1489, ¥y sus ante-
cedentes histéricos. El argumento de la renta vitalicia se torna complejo, porque
distingue segin sea unilateral o bilateral. También Elgueta Anguita, Augusto. Ob.
cit,, pp. 63 y sgts.

Referido a la resolucidn en una y otra clase de contratos (con prescindencia
de la circunstancia de que se trate de una condicién) v. el pronunciamiento de
varjos auteres en Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. IV, N® 206, p. 214,
En todo caso, para una futura reforma del Cddige que incluya todo el pro-
ceso resolutorio, despojindose de la discusién aprisionada por el texto del
art. 1489, conviene debatir el punto, especialmente sobre la base de una expre-
idn como “contratos con prestaciones reciprocas” que, ampliamente entendida,
pudiera cobijar a todas las situaciones que necesitan de la herramienta para una
quitativa solucién; al respecto, son titiles las reflexiones contenidas en Miguel,
van Luis, Ob. cit., pp. 97 y sgts. (v. también Stiglitz, Rubén, y otros. Ob. cit. T. 11,
p. 98, quien, con los textos legales argentinos —“contratos con prestaciones reci-
procas™—, concluye que la resolucién no es aplicable a los unilaterales onerosos
ni a los bilaterales imperfectos). .

76V, Repert. de Legislacion v Jurisprudencia. T. IV, fallos del art. 1489, N 3, p.
14. También RDJ. . 90, p. 14. Un fallo (antiguo) la acogié en el mutuo {G.T. de
885, N° 2635, p. 1574).

™7 Asi, por €]., Abeliuk, René, Ob. cit. T. I, p. 416. V. también RDJ. T. 22, p. 547.
T. 29, p. 262. T. 97, p. 146.

i

402 403




SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

guen Jas continuadas y las a tractos, de modo que el contrato ten
dri la calificacién que se derive de la clase de obligaciones que:
nera, y el arrendamiento no siempre es calificable de contrato: déf:
tracto sucesivo.” Finalmente —y es lo mas importante—, la ause
cia de retroactividad no debe ser derivada de la calificacién del cc
trato (o de Ia obligacién) como de tracto sucesivo o de otra cla
(que es una clasificacién construida en base a la forma de ejec
tarse la obligacién), sino de la naturaleza de las obligaciones de q
se trata. Por gj., Pedro se obliga a dar a Juan 10 sacos de ce

que entregard en 10 dias, un saco cada dia, y Juan por su parte da
a Pedro 10 sacos de papas, que entregard en 10 dias, un saco caj
dia; luego Pedro cumple integramente y Juan sélo entrega 5; ¢
mos ante un contrato de tracto sucesivo (no de ejecucién instan
nea) y no se ve razén para negar la peticién de Pedro de que;
contrato:se resuelva, restituyendo él los 5 sacos que alcanzé axé
bir y restituyéndosele los 10 sacos que él dio.” Cuando la natw
leza de la obligaci6n trae como consecuencia que una vez ejecutai
no puede deshacerse (con frecuencia consistente en hacer, pr
tar servicios), se impone la irretroactividad, Y si la obligacién:de
una parte es restituible y la otra no (como en el arrendamiento
ahf se justifica asimismo la completa irretroactividad, porque si big
una es restituible (la renta en dinero), al no ser restituible la reg
proca (el disfrute de la cosa), la elemental equidad”® impon:
irretroactividad para ambas, manteniendo cada uno lo que ad
ri6. Inclyso mds, si la renta se pagé en alguna medida por adela

i

ado y se declara la resolucién, lo hecho tendra que mantenerse
‘hasta el monto proporcional de la prestacién reciproca no resti-
tuible y en el resto tendria que restituirse. Todavia mas, puede pre-
entarse una particular situacién déntro de los contratos con
bligaciones continuadas o a tractos de esas que conforme a su na-
turaleza no pueden deshacerse cuando se ejecutan, y en la cual tam-
:bién podria ser posible aplicar Ia “resolucién” (sin necesidad de
cambiar el término): cuando estando pendientes ambas obligacio-
es principales se produce incumplimiento de una tercera obliga-
i6n (por €j.: se celebra un arrendamiento al que se le agrega la
bligacién de que el arrendador pintaré la casa y después entrard
larrendatario a usarla y comenzard a pagar la renta; y el arrenda-
orno ejecuta esa obra dentro del término estipulado).”!
Doctrina y jurisprudencia parecen undnimes en el sentido de
oncluir que la resolucién no es aplicable a las particiones.™ Des-
de luego, por la ausencia de la voluntad de los comuneros, la par-
cién judicial (efectuada por juez partidor) evidentemente no es
n contrato. En la particién de comtin acuerdo es mds concebi-
ble la interrogante, porque, por una parte, estd presente, por cier-
to, la voluntad de los comuneros y, por otra, pueden surgir
bligaciones (por €j., la de un comunero de pagar un alcance o

‘71 Hemos dicho “podria ser posible”, porque mis adelante, cuando tratemos
el punto de si cualquier incumplimiento basta para pedir la resolucién, se aludi-
T4 a una propuesta conforme a la cual la resolucién puede pediise sélo cuando
se infringen obligaciones esenciales del respectivo contrato, y entonces ante nues-
0 ejemplo esa doctrina dird que al no ser esencial del arrendamiento aquelia
bligacién agregada, no se podria demandar la resolucién.

782 Asi, por &j., Glaro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, N° 160, p. 175; Somarriva, Ma-
tivel: Indivision y particién. 2° edic. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1956, T.
I1; N° 585, p. 372; Silva Bascufidn, Marcos: La particion de bienes. 3* edic. Editorial
furidica de Chile. Santiago, 1948, N° 365, p. 286; Lira Urquieta, Pedro: La parti-
i de bienes. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1948, N°121, pp. 209 y sgts.;
Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovie, Antonio. Ob. cit. Obligacio-
nes, N° 114, p. 78.

Asi G.T. de 1915, sent. 468, p. 1223; RDJ. T. 3, p. 66. T. 5, p. 400. T. 97, p.
9. El fallo de RDJ, t. 46, p. 459, formalmente aparece acogiendo una resolu-
cién en una particién, pero debido a la influencia de una dificultad de califica-
6n juridica (tiene un voto especial). '

En la obra de Colin y Capitant (en la que se insiste que la resolucién no es
aplicable a las particiones), traducida, el anotador para el derechio espaiiol (De-
6ftlo De Buen) hace constar su opinién de que la particién es un contrato y da
entender que en consecuencia es también aplicable a ella (Colin, Ambrosio, y
Capitant, H. Ob. cit. T. III, p. 7560). '

"8V, la clasificacién, en un capitulo anterior.

™ Hay una situacién semejante a la del ejemplo del texto en Ia cual, 2 pat
de reglas positivas, se propone que debe mantenerse lo hecho, El art. 1204 -d
CC argentino (en redaccidn reformada, calificado de bastante imperfecto)-pat
ce referirse primordialmente a la conservacién de lo cumplido en fos contra 058
de ejecucién continuada, cuyas prestaciones ya estén consumidas. Pues bien,
autores qué postulan que esa conclusién debe aplicarse, extensivamente, tambig
a casos en que, tratdndose de prestaciones divisibles o fungibles a cargo de amb
partes, se hubieren cumplido parciaimente y en forma equivalente antes de Ii
soluci6n. Se trata, en definitiva de una ejecucién parcial mutuamente acept
en la que cada uno va gjecutando de su prestacién una parte equivalente a la-
te que va recibiendo de la prestacién reciproca (v. Zannoni, Eduardo, Ob. ¢
866. El autor afiade un ¢jemplo de venta de hectslitros de vina con precio
hectédlitre, entregandose sélo cierta cantidad del total convenido, cantidad g
asimismo fue pagada. Y cita Jornadas Argentinas de Derecho Civil en las qu
solucidn es recomendada), :

% O, si se prefiere, el sinalagma funcional.
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exceso cuando le es adjudicada una cosa que en valor supera e '
valor de su cuota). Aun asf, se rechaza. Las explicaciones mas em
pleadas son: 1°) La condicidén tdcita es aplicable sélo a los con
tratos (y por su cardcter excepcional no puede aplicarse po
analogia} y la particién no es un contrato {(pero debe prevenirse
que estd discutido, aunque entre nosotros predomina la respu
ta de que no lo es;® 2°) El efecto declarativo de la adjudicaciér
{consagrado entre nosotros en el art. 1344) pugna también con
la resolucién, porque, conforme a él, el adjudicatario adquiere
directamente no de los otros comuneros, sino del anterior titulai
(del causante, si se trata de una comunidad hereditaria); 3°) E
art. 1348 aplica a la parl:1c10n las reglas de la nulidad y rescisi6n
de los contratos y era la ocasién de aplicarle también las de la re!
soluecién, pero no lo dispuso; y cuando el art. 1358 dispone que
el comunero que no quisiere o no pudiere intentar esas accioneg:
conserva los otros recursos legales que para ser indemnizado 1
correspondan, se hace presente que la accién resolutoria no cons
tituye indemnizacién; 4°) El art. 662 del CPC establece una hip
teca legal para garantizar el alcance que quede adeudando un
comunero; esta regla se explicaria porque los demas comuner:
carecen de la accién resolutoria.

estd discutida, aungue entre nosotros parece prevalecer la respues
afirmativa. La polémica consiste, fundamentalmente, en el alca
ce que ha de conferirse al art. 2460.73¢
b) Que haya incumplimiento imputable de una obhgacmn
Es el acontecimiento constitutivo de la condicién; la eventud
dad es que la obligacidn se incumpla (el comprador no paga el ]

783 Y. el debate, en doctrina general y en Chile, en Calderén, Eliana: MNulid
3 1escision de las particiones, s/c., 1949, pp. 19 y sgts. V. también Torres Escdi
Salvador: “Algunos problemas de las capitulaciones matrimoniales y la Hquidad
de la sociedad de gananciales”. En Rev. Crilica de Derecho Inmobitiario, Madrid,: 19
N° 528, pp. 963 y sgts., especialmente p. 972,

Y 21 respecto Gutiérrez Olivos, Sergio: Iif conlralo de transaccidn anle la.d
trina y la jurisprudencia. Ldit. Nascimento. Santiago, 1945, N° 16, p. 18, con
de fallos en ambos sentidos; Galaz, Sergio: fif confrato de transaccion. Concepe
1945, p. 34, también con cita de fallos; Alessandri, Arturo; Somarriva, Manu
Vodanovic, Antonio. Ob. cit. Fuentes de lns Obligaciones, N° 812, p. 560, Todo!
cluyen en la procedencia de la resolucién (el fallo mas reciente de los que‘a
resuelve en este mismo sentdo: RDJ. T. 22, p. 732). Sobre el campo de apllcam
de la resolucién, incluso respecto de un precontrato, puede verse Alvarez Viga:
ray, Rafael: Ob,. cit., especialmente pp. 163 y sgts., y pp. 170 y sgts. .
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cio; uno de los permutantes no entrega la cosa; el vendedor no en-
trega la cosa).

Si la obligacidn ya se extinguié por otro modo (por €. fue no-
vada) es evidente que ya no puede ser incumplida.”s5

El incumplimiento puede ser parcial igualmente se configura
la opcién del acreedor. Esa parcialidad se presenta cuando de va-

" rias obligaciones se deja una o mds sin cumplir o cuando una no
se cumple, o se cumple parcial o defectuosamente.

Pero en el incumplimiento parcial llega a presentarse un pro-

" blema. Estd discutido si cualquier incumplimiento, por leve que sea,
. basta para que nazca la opcidn (o, lo que es lo mismo, para pedir

la resolucién, porque la posibilidad de pedir el cumplimiento, y con

" indermnizacién, no puede ser discutida). Hay autores que propo-
' nen y cédigos (especialmente del siglo XX) que expresamente de-

ciden facultar al juez para negar la resolucién cuando concluya que

. el incumplimiento carece de gravedad suficiente.”0 Entre nosotros

5 V. por ej. G.T. de 1875, N° 2037, p. 921; RDJ. T. 4, p. 14. T. 26 secc. 2°,
sp. 26. T. 33, secc. 2°, p. 49.

76 1a tendencia es dominante. Asf, por €j., en Francia se estima que ¢l juez

. puede rechazar la resolucién ante incumplimientos leves; se extrae esa facultad
del texto del art. 1184, que faculta al juez (como se ha dicho) para conceder al
" deudor un plaze de gracia para cumplin. Contribuye también a esta actitud el ca-
*.ricter reparador y, por lo mismo, perteneciente al 4mbito de la responsabilidad,
. que se le atribuye a la resolucién (v. al respecto Mazeaud, Henri, Léon y Jean.
‘Ob. cit. Parte II, vol. III, N° 1094, p. 349 y N° 1008, p. 352). También se ha acudi-
ido a la utilidad para el acreedor; si lo parcialmente gjecutadeo carece de utilidad

ara €, la sitnacién equivale al incumplimiento total; en cambio si lo hecho le
resta “una ventaja substancial”, el juez podria rechazar la resolucién (asi Ripert,

Georges, y Boulanger, Jean. Ob. cit. T. IV, N° 530, p. 529). Para la jurisprudencia

lemana, fundada en la buena fe, Larenz, Karl: Derecho de lus obligaciones. Trad. de
- Santos. Edit. Revista de D. Privado. Madrid, 1958, T. I, p. 150; Enneccerus, Lud-
ig; Kipp, Theodor, y Wollf, Martinn. Ob. cit. T. I, Obligaciones, 1°, N° 53, p. 279,
nota 37 final. También Santos Briz, Jaime: La contralacién privada. Sus problemas en
iel trdfico moderno, Edit. Montecorvo. Madrid, 1966, con comentarios de j Jurispru-

ider:c:z:\ espafiola; Diez-Picazo, Luis. Fundamentos..., cit. T. II, p. 711, quien final-
mente también lo soluciona en base a la buena fe; De la Haza, Pilar: [}

xtenderse en mayores precisiones, Giorgi también la niega ante un incumplimien-

ito “secundario” (Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. IV, N° 213, p. 223), También Miquel,

uan Luis. Ob. cit., p. 124 y sgts.; Ramella, Anteo: La resolucidn por mcumphmzenm
dit. Astrea. Buenos Aires, 1975, pp. 53 y sgts. Con su distinta t&cnica, el “common
aw” llega a solucién semejante; no es procedente la resolucién en los incumpli-
ientos leves; empleando {en los contratos) su distincién entre “condifions” y
warranlies”, procede en un incumplimiento de Ias primeras, no de las segundas;
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umplir mds alld de lo estipulado (por el contrario, le niega expre-
-samente al juez esa facultad en el art. 1494), lo que revela una ma-
or rigurosidad.” La jurisprudencia (aunque antigua) se ha
rientado en el mismo sentido.”® Pero se ha planteado la opinién
contraria, que compartimos, Cuando el incumplimiento es leve, de
. escasa envergadura, irrelevante, atendidas las caracteristicas del con-
trato, sélo procederfa pedir el cumplimiento. Los fundamentos mas
mencionados son: la equidad; la falta de interés que tendria el
creedor en demandar la resolucidén; el abuso del derecho en el
ue estaria incurriendo el acreedor; la actitud del acreedor con-
raria a la buena fe.™ Debe tenerse presente también el principio
e la preservacién del contrato: el contrato es un instrumento de
ntercambio de bienes y servicios en la sociedad, que importa a Jos

estd también controvertido. Algunos autores han sostenido qui
cualquier incumplimiento basta para que sea procedente la res
lucién, principalmente porque la regla no distingue y, a diferenci:
de otros cédigos (sefialadamente del francés), el nuestro no ha'fa
cultado al juez para conceder al deudor un plazo de gracia par

y aun mds, sélo defectos importantes en aquellas autorizan la resolucién; paran
pmcnsxones, debe también considerarse la especie de contrato (el r1g01 es dis
to seglin se trate de una compraventa, de un contrato de construccién de
etc.) (V. Atiyah, P.S.: An introduction lo the Law of contract. Clarendon Press. Oxfo
1966, p. 213; también Dell"Aquila, Enrico: “El contrato en derecho inglés. Edi
PPU. Barcelona, 2001. T. 1, pp. 68}'sgts quien se extiende en la evolucién
criterios para distinguir ambas categorfas de estipulaciones; y Fried, Charles
obligacién contractual El contrato como promesa. Trad. de Pablo Ruiz-Tagt
torial Juridica de Chile. Santiago, 1996, p. 174, con la doctrina del cumplimiei
substancial, y el atractivo caso “Clark v. West”)., V. también Zimmermann, Re
hard. Ob.cit,, p. 804, en que advierte que estd prevaleciendo la distincién e
estipulaciones esenciales y no esenciales, con la influencia que pueda tener e
po (la época) en la ejecucién de la prestacién, ’
El CG italiano dispone la solucién muy directamente: “No se podrd resolvet! i
contrato si el mcumphmlento de una de las partes tuviese escasa importancia, h
da-cuenta del interés de la otra” (art. 1455, con aplicaciones especificas; para Ia
en el art. 1525, para el suministro en el art. 1564 a contrario sensu). Entre las’
servaciones a Ia regla —~que segtin sus comentaristas no ha dejado de provocar
cultades en su alcance— se deja notar la importancia que se le confiere a la cond
del acreedor para la evaluacién de su interés, citindose actitudes como las d
ber provocado o tolerado [a inobservancia de una estipulacién contractual (v:
namiglio, Renato: Tzoria general del conirato. Trad, de F. Hinestrosa. Edi
Externado de Colombia. Bogotd 1991, p. 354). (En la misma direceién este C4
consigna una norma especial para los contratos plurilaterates —el art, 1459—, los cualesy
no pueclen resolverse por el mcumplumento de una de las partes, salvo que la
tacidn sea esencial; esa solucién fue propiciada también para el derecho argeti
en las Sextas Jornadas de Derecho Civil de ese pais, de 1977). En término
semejantes, los cddigos boliviano (art. 572} y paraguayo (arts. 719y 724), EL C
ruano dispone la resolucién por incumplimiento, fundamentalmente, éi
arts. 1371 y 1428; el glosador del texto (publicado por Editorial Cientifica SRL
mdn Ferrer, uego de aludir a su modelo el CC italiano, expresa que “se Iva par
del supuesto de que el incumplimiento deberd tener significacién, de mod
no cabria su aplicacién si fuere irrelevante”. En sentido semejante, €l Proyect
gentino de Cddigo de Derecho Privado Unificado, de 1998 (art, 1054). Tam
Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, qu
girar la facultad resolutoria en torno al incumplimiento “esencial®, el cual n
precisamente declara equivalente al “substancial” (arts. 49 a, 51 2.y 64 a, ei
cidn con ¢l art, 25), Coherente con esa solucién, la Convencién agrega una
piada norma para la resolucién por incumplimiento de contratos que estip
entregas sucesivas de mercaderfas (art. 73). En las Scxlas_]ornadas de Derecht
vil argentino {de 1977) se aprobé la mocidn de exigir una suficiente entidad’g
incumplimiento, quedando su aplicacion entregada al criterio judicial conforii
la buena f€ y al abuso del derecho.

87 Asi, por e]., Alessandri, Arturo. Teoriz de las obligaciones, cit., p. 160; Stitch-
in, David. Ob. cit., p. 139, Pero debe dejarse constancia de que estos autores se
lantean més bien la situacién de varias obligaciones (una basta), de obligacio-
es secundarias (no importa que sea secundaria) y de cumplimiento parcial (bas-
a que se incumpla una parte), y ne expresan exactamente que procede la
esolucidn por leve que sea el incumplimiento En cambio, si lo manifiesta direc-
amente Meza Barros, Ramén. Ob, cit., p. 90; también Alessandri, Arturo; Soma-
riva, Manuel, y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. Obl:gacmnes N°111, p. 76; Vio
dsquez, Efrain. Oh. cit., N° 291, p, 270, Este dltimo autor aflade el fundamento
e que el cumplimiento parcial, sin distinciones, no constituye pago, no es la pres-
acién de lo que se debe; también cita en su apoyo el art. 1875.

A propésito de las obhgamones del vendedor de entregar la cosa y del com-
prador de pagar el precio, en su estudio sobre la compraventa el profesor Alessan-
ri mantiene el rigor. Respecto de la primera cita, jurisprudencia chilena y extranjera
ue no objeta, y respecto de la segunda expresa: “Puede decirse, por lo tanto, que
ientras el precio no se pague, por pequeiia que sea la parte que se deba, el ven-
edor puede pedir la resoluctén del contrato” (Alessandri, Arturo. De la compraven-
cit. T. L, N® 1204, p. 995, y T. I, N° 1662, p. 543, respectivamente).

™8 Por ej., RDJ, T. 18, p. 855; T. 27, p. 177, T. 85, p. 400; T. 37, p. 479. En con-
tra G.T. de 1920, 2° sem, N° 142, p. 610 (el fallo cita como argumento el art. 1852).
79 n este sentido, Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, N° 169, p. 130; Elgueta An-
ita, Angusto. Ob. cit. p. 37 (este autor rechaza la resolucién fundado en que en
[ situacion al demandante fe falta “interés en el obrar”, al parecer en una direc-
n procesal, y menciona también el abuso del derecho); Fueyo, Fernando. Insti-
ciones..., cit., p. 194; también su obra Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones.
ditorial Juridica de Chile. Santiago, 1992, p. 306; en esta tltima obra el profesor
ueyo declara expresamente que cambid la opinidn que habia manifestado afios
htes en su Curso de Obligaciones, que para otras materias hemos aqui citado; Lépez,
orge. Ob. cit. T. I, N° 92, p. 556 y N° 63.3, p. 403 {en nota 610 puede leerse el
istrativo caso del barco alemdn que cita a propos:to de otra materia especifica,
ero que es titil también aqui); Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 418.

' LEn este sentido también el sefiero fallo de G.7T: de 1920; 2° sem., sent. 142,
p. 610 y sgts., ya citado.
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Se agrega que el incumplimiento debe ser imputable al deu-
dor, es decir, que se deba a dolo o culpa suya; mds atin, que esté
constituido en mora. El texto no lo exige expresamente, pero la ge-
neralidad de la doctrina asf lo concluye.”® Se desprende porque
si el incumplimiento se debid a caso fortuito, no se podrd pedir

contratantes, pero también a toda Ia colectividad, de modo que-exi
te un interés general en que los contratos se cumplan.™¢7!

Hay que afiadir que, en materias especificas, el Cédigo con
ne normas que ante incumplimientos leves expresamente excluy
la resolucién (por €j., en ciertas situaciones del arrendamien
arts. 1939, 1972, 1979; de la compraventa, art. 1852 inc. final) 7

Pero entonces conviene mencionar algunos factores que sirvan
para determinar la trascendencia del incumplimiento (que es taf!
algo mds compleja). Pueden mencionarse: el valor del negocio
naturaleza de ese valor dependeri de la del negocio, que gene
mente serd econdémica); la funcién que por su naturaleza cumple
contrato (considerado en abstracto); la finalidad perseguida media

mir abuso del derecho a pedir resolucion (Krebs Poulsen, Claus: "La ingjecucidn
de obligaciones esenciales como iinico fundamento suficiente para la llamada con-
dicidn resolutoria ticita”™. En Rev. chilena de Derecho. Vol, 26, N° 4. Univ Catélica de
Chile. Santago, 1999, pp. 839 y sg1s.). Pere puede surgir (cuande menos) tensién
ante un contrato en ¢l que se conviene e incumple una obligacidn que segiin el
postulado es no esencial, pero de importante valor o interés para el cumplidor.
Debe también tenerse presente aquf aquella otra postura, de Elgueta Ortiz,
de la cual sélo dimos cuenta al comienzo de este parrafo de los requisitos de la
. . X . . resolucién, conforme a Ja cual Ja resolucién sdlo es procedente cuando €l cum-
to, etc. Por cierto, este examen implica la mierpretacion del contra : plimiento es imposible o cuando por su tardanza la prestacién ya no es itil para
En definitiva parece razonable entregar al juez la dec1510 ; el fin que se considers al contratar. En esta posicién, los incumplimientos leves
no conducen a la resolucién (si cuantitativamente fuere leve, pero frustra el fin
considerado, entonces, para esta postura, no es leve; salvo el caso en que, cum-
pliendo mayoritariamente el fin, el incumplimiento implicare una feve frustracién
del fin; pareciera que, dentro del espiritu de esta posicidn, en ese caso tampoco
serfa admisible la resolucién; aquf se aprecia una convergencia con lo planteado
en el cuerpo). Siguiendo la tendencia del derecho italiano (ya mencionada), como
pauta de valoracién la doctrina argentina también insiste en la finalidad econé-
mica perseguida por las partes, la funcién del contrato y ¢l interés del acreedor
(v Ramella, Anteo. Ob. cit., pp. 55 y sgts.; v también Stiglitz, Rubén, y otros. Ob.
cit. T. 11, p. 97, que considera el tlpo de contrato para determinar si la interde-
pendencia funcional de las prestaciones se ha visto perturbada al extremo de dis-
minuir el interés del acreedor, todo objetivamente considerado).
4 Un fallo (antiguo) resolvié que, no habiendo norma que lo impida, es ad-
misible la estipulacién por la cual se faculta a uno de los contratantes para determi-
nar si el otro ha cumplido (G.7: de 1877, N° 367, p. 178). La validez parece discutible
en cuanto se estd disponiendo de facultades jurisdiccionales (v. el art. 1462).
A este proposito, el art. 1462 del CC italiano consagra la cldusula denomina-
da "solve el vepele”, por la cual ¢l vinculado a ella debe cumplir (casi) a todo trance
y después podrd reclamar la restitucidn de lo ejecutado si demuestra incumpli-
miento del otro contratante, si resulta ineficacia del contrato, etc., quedando a
salvo si la accién de nulidad.
745 En cuanto al momento al que debe considerarse la evaluacién de la enti-
dad del incumplimiento, también ha existido discrepancia. 8¢ han postulado el
mpo de la celebracién (por &j. Stiglitz, Rubén, y otros. Ob. cit. T. II, p. 98)y el
tiempo del incumplimiento. Parece preferible el dltimo. “5i de hecho la facultad
esolutoria tiende a proteger el interés del acreedor y si el interés no puede valo-
rarse mds que cuando debié ser satisfecho y no lo fue, serfa ilégico pretender re-
ferir, para juzgar tal lesién, al momento en que se contraté y no a aquel en que
fuvo lugar la lesién” (Ramella, Anteo. Ob. cit., p. 58, con cita de Mosco).

sa trascendencia, pero considerando aquellos factores debidantes
te probados. Y, en todo caso, los elementos de la situacién deb
ser ponderados a la Iuz de la buena fe que ha de presidir las div
" sas etapas del trayecto contractual, 74744745

™V, al respecto Santos Briz, Jaime. Ob. cit., p. 243, con cita de otros
bién el art. 1037 del Proyecto argentine de Codlgo de Derecho Privado Un
do (de 1987), que impone al juez el deber de procurar la eficacia del contr
los arts. 908 letra b. y 1034 del Proyecto postcrtor(de 1998). V. también Marin;
dilla, Marfa Luisa. El principic general de conservacion de los aclos y negocios juri
Edit. Bosch, Barcelona, 1990.

741 £l punto se vincula también con la teoria de la causa, espema[mente
las doctrinas neocausalistas (como la de Capitant) en cuanto la conciben, po :
parte —como lo hemos mencionado a propdsito de otros puntos especificos—, comoi
un elemento dindmice que debe persistir durante la ejecucion del contrato
otra, con un. cardcter eminentemente finalista.

™2 Como suele ocurrir, con disposiciones como éstas puede construirs
gumento en favor y en contra de una regla general.

73 En esta tendencia a evitar la resolucién por incumplimientos de men
vergadura, pero con criterios que enmarquen la decisidn judicial, se ha formil;
un planteamiento que, distinguiendo entre obligaciones esenciales y otras qiié
recen de este cardcter, limita la resolucién sélo a las primeras, Con base
art, 1444, ‘en el contrato bilateral ha de considerarse esencial “toda obligacidr
la cual el contrato bilateral o no produce efecto alguno, o degenera en otro
rente; y que tiene otra obligacién esencial, impuesta a la otra parte, como cé
partida”. Ellas presentan el vinculo de reciprocidad y constituyen “lo pactado
el desenvolvimiento se afiade fundamentacién, y se trata la sitvacién de incu Pl
miento parcial de una obligacidn esencial, el cual también provoca resolucié
también incumplimiento resohitorio), salvo defecto insignificante que haga p

M6 Tn cuanto a la mora, algunos autores expresan su necesidad; en otros se
PCI cibe tdcitamente.

410 - 411




SEGUNDA PARTL: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

resuelto del mismo modo. También es citado el art. 1546 confor-
me al cual 1os contratos deben gjecutarse de buena fe y seria con-
trario a la buena fe pedir la resolucién cuando el demandado ha
incumplido sin dolo ni.culpa.’™?

c) Que el que la gjercita haya cumplido su obligacién o esté
dispuesto (Ilano) a cumplirla.

Tampoco lo dispone expresamente el art. 1489, pero asi lo en-
tiende la generalidad de la doctrina, que lo desprende fundamen-
talmente al confrontarlo con el art. 1552 (el tema es examinado
en el efecto de las obligaciones}, 750751752

la resolucién, pues la obligacién se extinguié por otro modo
extinguirla cual es la imposibilidad de ejecucién (que el CC
leno denomina “pérdida de la cosa que se debe”, arts. 1670
sgts.).™7 Ha sido también desprendido de la circunstancia de.q
el art. 1489 permite pedir indemnizacién, la cual sélo proce
existiendo mora (art. 1557), la cual a su vez exige dolo o culp
La exigencia se repite especificamente en la compraventa, enjy
que se exige culpa cuando incumple el vendedor (art. 182

™7 Aqui aparece una tercera alternativa muy discutida en el derecho chit
no, a la cual aludimos al tratar las obligaciones de medio y de resultado, y
examinard mds adelante, en los efectos de las obligaciones: la ausencia de
Puede ocurrir que el deudor incumpta sin dolo, sin culpa y sin caso foriuit v ™0 Asi Claro Solay, Luis. Ob. cit. T. V, N® 165, pp. 184 y sgts.; Alessandri, Ar-
diligente, pero no logré efectuar la prestacién Queda liberado? En Chil twro. De e compravenia. .., cit. T. 1L, N° 1641, p. 512 y N° 1653, p 528; Stltchkm,
discutido. Si se estima que la scla ausencia de culpa {sin <aso fortuito) no libe David. Ob. cit., N° 202, p 139
al deudor, entonces acqui habria que afiadir una tercera posibilidad en qu V. mmblen RDJT. 90 p. 14,
bién se podria pedir la resolucién: 1%, cuando se incumplié con dolo; 2, it qi "1 En doctrina y jurisprudencia extranjeras se¢ ha planteado también aqui la
se incumplid con culpa; y 3%, cuando simplemente se incumplié —sin culpa ituacién del incumplimiento leve (que asimisme debe examinarse con detencién
hubo case fortuito. Dicho en sentido inverso, con esa tesis de que la ausen en los efectos de las obligaciones), en los siguientes términos: cuando es el contra-
culpa no libera, la resolucién estaria lmpedlcla sélo cuando hubo caso fo nte que demanda el cumplimiento, el que habiendo cumplido en general su pres-
Incluso mds, aunque se’ estime que la ausencia de culpa libera, es posible tacién ha dejado sin cumplir alguna parte irrelevante, se ha estimado que la
ner que es admisible la resolucién, sélo que sin indemnizacién de perjuicic cepcidn de contrato no cumplido debe rechazarse; y entonces, ya que el deman-
facultad resolutoria surge (ob_letlvamente) por el hecho del incumplimiento y daate no ha cumplido integramente y siempre puede accionar, no podria exigirse
no 1mphca responsabilidad, de modo que Ia liberacién por la ausencia de -l I demandado el cumplimiento fntegro, debiendo procederse a una disminucién
consistirfa precisamente en que el deudor no indemnizaria por los peljula proporcional de su prestacién; por la reciprocidad de los contratos bilaterales y equi-
puede haber sufrido el acreedor. dad (v. Fernandez, Francisco: “La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de

™8 Claro Solar, Luis. Ob. cit. T V, N° 164, pp. 180 y sgts.; con la dlscusm 5 s obligaciones bilaterales”, en Ren. Critica de Derecho Tnmabifiario, N° 639, marzo-abiil,
la doctrina francesa; Stitchkin, David. Obs. cit., N° 202, p. 139; ademis de Ia i Madrid, 1997, pp. 426-7, con relato de algunos fallos). Trasladando el punto desde
tabilidad, estos autores exigen expresamente la mora; Alessandri, Arturo: cumplimiento a la resolucién, cuando el actor exhibe un incumplimiento irrele-
compraventa..., cit. T. II, N° 1654, p. 529; Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N° 533 nte y demanda la resolucidn a su contraparte que en nada ha cumplido, la ex-
418; Vio Vasquez, Efrain. Ob. cit,, N° 281, p. 264. En contra Elgueta Ortiz, epcion de contrate no cumplido ¢debe rechazarse y acogerse la accién resolutoria?
to. Ob. cit. p. 72, para guien lo que hay es s6lo una coincidencia de elenentd Es dudaso. Para abordar el problema debe tenerse presente que {como se dijo) la
hecho para constituir en mora y poder pedir la resolucién, gativa a resolver el contrato cuando es leve el incumplimiento del demandado se

En el derecho argentino, donde el punto —con textos distintos— se ha deba e inda principalmente en la buena fe y en el principio de preservacién del contra-
do '\mp]mmente, se presenh una clara lelSlOIl de opiniones. V. Miquel, Juan Ty 10, Con esos mismos elementos debe examinarse cada caso de la situacién presente
. también el art. 1460 inc. 2° del CC italiano),

2 Aunque es mds pertinente al tratar los efectos de las obligaciones, por su
acién con este terna aqui conviene al menos recordar la actitud de algunas codi-
aciones de conferir al deudor el derecho a pedir que se suspenda la ejecucion de
prestacién demostrando que las condiciones patrimoniales de su contraparte han
esto en peligro evidente la obtencién de la contraprestacién, a menos que se pres-
garantia suficiente (en ocasiones se extiende a situaciones en que se ha perdido
aptitud para cumplir o se manifiesta disposicién a no cumplir); asi, por ej., CC
liano (art, 1461); CC brasilefio {art. 1092); CC alemin (art. $21); Cédigo suizo
e las obligaciones {art. 83); CC holandés (arts. 6-263); Convencién de Viena so-
e compraventa internacional de mercaderias (art. 71); Proyecto argentino de De-
echo Privado Unificado, de 1987 (arts. 1201 y 1204); consagrando norma semejante,

™9 V. Repert. de Legislacién y Jurisprudencia, fallos del art. 1489, T. IV. N° 6, p.
115; estos fallos directamente exigen la mora; también RDJ, T. 88, p. 486.

bal Montes Angel: “La mora del deudor en Ia resolucnon contractual por mcu :
phrmento" en Rew. de Derecho Privade. Vol. 69, enero Jumo, Madrid, 1985, pp 1)

td-Caracas, 1982; Clemente Meoro, Mario. La resolucion de los contral
incumplimignios. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992. V. También para este pu
los anteriormente examinados, como el de la resolucién por incurhplimientd i
ves, Ia suspensién cle la prestacic’m y hasta la resolucién ante peligro de in

de la reforma de 2002 (especxalmente los paragrafos 321 y 328).
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