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- es necesaria la mora (art. 1557) y en el presente caso ninguno es mo-
. roso, conforme al citado art. 1552).75475 Compartimos la conclusién
de que hay vacio y que debe resolverse en el sentido de admitir la
: resolucidn; sélo agregamos el fundamento del cardcter temporal de
la obligacién. 758757

d) Que sea declarada por sentencia judicial,

Ya se dijo que la condicién ordinaria opera de pleno derecho.
- La condici6n tdcita requiere de sentencia judicial. E1 Cédigo no
' lo dispone expresamente,™® pero la doctrina ampliamente domi-
- nante asf lo concluye. Desde luego, el tenor del precepto dispo-
ne que podré el otro contratante “pedir el cumplimiento o Ia
resolucién”; de modo que para lo que estd facultado es para “pe-
dir”, peticién que habrd de formularse por cierto al tribunal. Por
otra parte, si puede pedir el cumplimiento, se llega a la misma
. conclusién: es porque el contrato ain rio se ha resuelto. En defi-
' nitiva, es la opcién la que descarta la resolucién de pleno dere-

El texto cumple un rol paralizador o inhibidor, en el sentido de
que ante la peticién de cumplimiento o resolucién, el demandado
puede denunciar que el actor también es incumplidor y que, por;
. tanto, con el art. 15562 €l no estd en mora, porque conforme a este
texto, cuando ambos estidn morosos ninguno lo estd. En efecto, pa
los contratos bilaterales, el art. 1552 ordena un efecto purgador:
limpiador de 1a mora (la mora purga la mora); provocando una sue
te de paradoja o, si se quiere, introduciendo una ficcién, el prece
to dispone que cuando ambos estidn en mora, ninguno lo estd (
moras se eliminan reciprocamente}. Ante la demanda de resolucié
la jurisprudencia ha admitido la excepcién de incumplimiento del
actor.”®® Entre nosotros esta postura legal deja pendiente una situ
cién: aquella en que ambas partes deciden no cumplir, abandona;
do cada una el contrato, pero sin proceder a extinguirlo. Si concue
dan en eliminarlo formalmente, bastaria una resciliacién. Pero si
lo acuerdan, el contrato queda juridicamente existente e incump)
do, con la incertidumbre que eso significa (por €j., si una de las pa
tes fallece no se sabe la actitud que adoptardn sus herederos). E
tonces, uno de ellos pudiere pretender su extincion, para la debi :
certeza. Los textos no lo solucionan. Una alternativa —insatisfac
por lo postergante— es esperar a que todas las obligaciones se exti
gan mediante la prescripcién. Hay fallos que reconociendo una
guna legal han declarado extinguido el contrato {acudiendo al'e
piritu general de la legislacién y a la equidad), pero declaran
improcedente la indemnizacién de perjuicios, puesto que para

—

: "4 Asi, tratdndose de contratos de promesa de compraventa, RDJ T. 28, p.
689 (a este fallo se refiere en términos favorables Elgueta, Augusto. Ob. cit., p.
60). Pero V. RDJ, T. 57, p. 274.
™5 Tlgueta Anguita, citando a Elgueta Ortiz, formula otro planteamiento
debe recordarse que parz la resolucién estos autores no exigen imputabili-
ad ni mora). Primero, postula que la solucién no emerge del art. 1489 ni del
rt. 1562, el cual ni siquiera contiene la excepcién de contrato no cumplido;
eglin €, esta excepcién surge del art. 1489 (y cita en su apoyo a Giorgi). Luego
econoce igualmente que para el incumplimiento reciproce hay vacio legal y
ue debe ser colmado con el fundamento del art. 1489, Recuerda que (para
Clgueta Ortiz) ¢l lundamento de ese texto es la presuposicidn real, efectiva,
¢ cada parte de que la otra habrd de cumplir su prestacién. Cuando no se
propio, temporal y no culpable impedimento (art. 992). umple, esa presuposicién ha falladeo y puede pedir el cumplimiento o resolu-
Y debe darse cuenta también de la llamada “ruptura (resolucién) antic i6n. Esa misma razdn existe aqui. Cuando ambos no cumplen, la presuposi-
da”. Se trata de una posibilidad ya bien desenvuelta en el derecho anglosajén ( i6n de cada uno ha fallado y entonces cualquiera puede pedir la resolucién
ticipatory breach”), en cuya virtud un contratante puede pedir la resolucién, Elgueta, Augusto, Ob. cit,, p. 51}.
contrato cuando se constata que la contraparte no podrd cumplir su prestag Cuando inicia el tratamiento del punto, anota que en caso de incumplimiento
ain no exigible {puede resultar conveniente incluso al demandado, que tien eciproco la doctrina nacional niega la accién resolutoria a los contratantes y cita
posibilidad de detener la eventual produceién de los perjuicios). V., por &j n ese sentido a Claro Solar (N° 165, tal vez porque alli este autor exige mora del
yah, P.5. Ob. cit., p. 212, También ha sido contemplada en textos. Por ¢j., por eudor para demandarle Ia resolucién), pero este dltimo (en el N° 168 de su obra)
Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias (art..72 lude -brevemente~ al incumplimiento reciproco precisamente, y ahi postula (tan-
por el Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado de' 1 ién reconociendo, ticitamente, vacio) que “toca en estos casos al juez”, aprecian-
(art. 1204); y por el Proyecto posterior, de 1998 (arts. 994 y 1057); puede vers o-los hechos, decidin Y cita a exégetas franceses y a Giorgi (Claro Solar, Luis.
en torno a estos liltimos preceptos el Fundamento de los redactores. b. cit. T. V, N® 168, p. 190},
76 Caracteristica que se tratd en la teoria general de la obligacién.
. ™7 También podria sostenerse que es necesario ser cumplidor para pedir el
wmplimiento, mas no para pedir [a resolucién.
™# A diferencia del Cédigo francés (art. 1184).

el Proyecto argentino posterior (de 1998) contempla también la suspensién an

8 Muchos fallos pueden verse en Repert. de Legislacidn y Jurisprudencia, fallg
al art, 1489, N° 7, p. 115. También RDJ, T. 81, p. 158.
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cho; si la resolucién operara de pleno derecho, no habria op
cién. Y la jurisprudencia asi lo ha resuelto.”® >
Pero también se ha sostenido que la resolucién opera de ple
no Derecho, cuando el acreedor cumplidor opta por la resolucié
interponiendo la respectiva demanda en que la pide.”51762
De la conclusién de que la resolucién se produce mediant
la sentencia, doctrina y jurisprudencia chilenas han deducido-qy
entonces el deudor puede todavia cumplir durante todo el cur
del litigio, puede enervar la accién pagando, lo cual guardaria
herencia con el art. 310 del CPC, el cual dispone que la excep,

cién de pago es una (de las pocas) que se puede oponer

opcién, y el deudor puede postergar el cumplimiento por largo
tiempo durante el proceso.”?

Por nuestra parte discrepamos. Concordamos en que la reso-
ucién no opera de pleno derecho. Pero de esa afirmacién no tie-
ne por qué extraerse necesariamente que ¢l deudor puede pagar
durante todo el curso del pleito. De ser asf, se estarfa transgredien-
do el art. 1489, el cual ordena que la opcién la tiene el contratan-
e cumplidor, lo cual es bien justificado. Con aquella conclusion la
opcién pasaria al deudor, el cual podria cumplir el contrato o de-
ar que se resuelva y, mds ain, gobernaria, tendria en sus manos la
uerte del contrato durante todo el proceso; hasta tltima hora po-

cualquier estado del juicio (y no sélo en la contestacién de la d . dria pagar o dejar que el contrato se resuelva. Estimamos que, obe-
manda, como es la regla general)_, hasta antes de la citacion paj tiideciendo al art. 1489, la opcidn la tiene el cumplidor, el cual la
ofr sentencia en primera instancia y hasta antes de la vista.dey; : jercita al interponer la demanda. Desde entonces, el deudor ya

causa en segunda (y se agrega, como es natural, que si el acre
dor se niega a recibir el pago, el deudor podri pagar por conig:
nacién). Aceptindola, algunos autores llegan a denuncia;
inconveniencia de esta conclusién, porque con ella se alter

0 puede pagar. Pero el contrato no se resuelve al demandar; es
ecesaria la sentencia, en la que se declarari (si fuere del caso)
ue Ja opcidn del actor estuvo ajustada a derecho. Nétese que no
orque el actor presente una demanda al tribunal ha de estar todo
onforme; debe oirse a la contraria, por si sostiene que la deman-
a es improcedente porque €l cumnplid, o que el actor tampoco ha
umplido, etc. Entonces el fallo declarard si estin o no reunidas-
das las exigencias para la resolucién ¥, si es asi, constatando to-
os los supuestos, declarard que el contrato estd resuelto.’® Esta
olucién, que nos parece justa y légica, no encuentra tropiezo le-
al alguno, antes bien, se ajusta al texto del art. 1489, que confiere
opcién al cumplidor. Resta hacerse cargo del citado art. 310 del
PC. Podria objetarse que esta solucién contradice al art. 310. Pero
10 es asi. Lo que el art. 310 dispone es que la excepeidn de pago pue-
¢ oponerse en cualquier estado del juicio, no que se pueda pagar
ni-cualquier estado del juicio (la excepcién es tan trascendente que
1 ley persigue evitar que por no oponerse durante el breve plazo
a contestacion de la demanda se produzea la injusticia de que

9 Asi, por €j., Claro Solar, Luis, Ob. cit,, T. V, N** 161 y sgts., pp. 176 ysg
‘Alessaridri, Arturo. Teoria de las obligaciones, cit., p. 162; Alessandri, Arturo; 5
rriva, Manuel, y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. Obligaciones, N° 115, p. 78; 8
kin, David. Ob. cit., N° 205, p. 140; Vio Visquez, Efrain. Ob. cit., p. 292;.4
Barros, Ramén. Ob. cit.,, p. 91; Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 420. Este tltije
autor advierte que el argumento de que s{ se puede pedir el cumplimiento
que ain no se ha resuelto el contrato, no es convincente, porgue cr.onform
art. 1487 —aplicable a toda condicién, al menos también a la reselutoria téc
condicidn cumplida puede renunciarse, de modo que aungue Ia resoluc
rara cle pleno derecho, al acreedor le bastarfa con renunciar a la resoll_,lc'
pedir el curmnplimiento. Estimamos que es controveriible el planteamientc
forme al art. 1489 el acreedor simplemente tene la opcidn sin que le sea e
rio efectuar gestién {la renuncia) alguna.

0 Asi, por ¢j., RDJ, T. 48, p. 574; T. 60, p. 58; 'T. 61, p. 58; T. 65, p. 31
secc. 2%, p. 77 {consid. 4°); T. 84, p. 149; T. 87, secc. 2%, p. 43; T. 90, p. 14
bién F del M. N° 119, p. 217, sent. 5. Otros fallos pueden verse en Repert. d
lacion y Jurisprudencia, fallos al art. 1489, N° 24, p. 119, w

"6l Seglin Alessandri, asi lo sostenia el profesor Ruperto Bahamond
la Citedra y en los Tribunales (Alessandri, Arturo. Teoria de las obligncion

. 161).
P 752) Cédigos del siglo XX se inclinan por un régimen distinto: el cumpl
intima al deudor a cumplir dentro de cierto breve plazo, y transcurido s
cumpla, el contrato queda resuelto de pleno derecho. Asi los cddigos it
(art. 1454}, boliviano (art. 570), peruano (art. 1429), paraguayo (art. 728). )
bién el art. 1204 del CC argentino, el Proyecto argentino de Codigo de D¢
Privado Unificade, de 1987 (art. 1204) y el Proyecto posterior, de 1998 (art.

78 V. los autores recién citados que se pronuncian por la resolucién en vir-
e sentencia, Y sentencias, en Repert. de Legislacion y Jurisprudencia, cit., Fallos
Pdre. 1489, N® 25, p. 120; v, también, RDJ, T. 77, secc. 2°, p. 77; T. 84, p. 149.

“70% Aqui es donde precisamente surge aquella opinién del profesor Bahamoen-
(citada por el profesor Alessandri), conforme 2 la cual el contrato se resuelve
aterponer la demanda pidiendo la resolucién; el dfa en que ejerce la opcién
ando por la resolucién. Y tal vez la postura era de que, por el caricter declara-
ivo de la sentencia, se tendria por resuelto el dia de la demanda.
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Por iiltimo, pueden observarse algunas diferencias entre las con-
diciones ordinaria y ticita, derivadas en gran medida de su distin-
to contenido.

a) La ordinaria debe expresarse y la ticita —de ahi su nombre—
se subentiende.

b) La ordinaria es incluible en cualquier obligacién; la ticita
-se aplica a los contratos bilaterales (pero debe recordarse su discu-
: tible aplicacién a los contratos unilaterales).

¢) La ordinaria opera de pleno derecho; la ticita requiere de
entencia judicial.

" d) La ordinaria produce (ademds del efecto suspensivo) sdlo
I efecto resolutorio; la ticita genera la alternativa para pedir cum-
limiento o resolucidn, y adernds, indemnizacién de perjuicios.

€) En la ordinaria no es posible enervar la resolucién pagan-
0; en la tdcita si (mayoritariamente se estima que durante todo el
“curso del juicio en el que se pide la resolucién y, en opinién mino-
itaria, hasta que se ejercita ]a opcidén pidiéndose la resolucién).

f) La constatacién y aplicacién de los efectos en la ordinaria
ueden ser pedidos por todo aquel que tenga interés; la constata-
cioén de la tdcita (la constatacién del incumplimiento). y la resolu-
én del contrato pueden ser pedidos por el acreedor cumplidor.

el deudor se vea obligado a un doble pago, por lo que le permit
oponer esa excepcién en cualquier tiempo durante el pleito). Est
significa simplemente que si el deudor habia pagado (antes de-l
demanda), puede oponer la excepcion de pago durante todo
litigio, pero no significa que pueda pagar después de la demand;
porque enttonces la opcién, como se dijo, l1a tendria €, lo que
contrario al texto legal; €l es el incumplidor, y habiéndose optad,
por la resolucién por quien tenia la opcidn, ya no es tiempo:
que pague. 705766767

Esta posicién debe enfrentar una dificultad: aun en el pa
comisorio calificado, situacién de extremo rigor, el incumpl
dispone de 24 horas para cumplir, y aqui, en la tdcita, no tend;
ese beneficio, lo cual, al menos aparentemente, no resulta col
rente. Pero hay también explicacion. Debe considerarse que |
ha conferido ese plazo para el pacto comisorio calificado en la co
praventa, por el no pago del precio; entonces, ese alivio puede:ji
tificarse por la funcién social de masivo instrumento de cambi
bienes y servicios que tiene la compraventa; atendida esa funi
el legislador defiende su subsistencia con esa posibilidad.”®

765 Fiste planteamiento evila situaciones que, extremando la postura dom
te, se han llegado a producir: el acreedor cumplidor demanda la resolucié
indemnizacién de perjuicios; durante ¢l proceso el dendor moroso ejecuta su')
tacién, que a esta altura ya sirve poco al acreedor, y opone la excepcién de
acognendo]a, el juez rechaza la demanda; agrega que, como la accidén de pegum
es dependiente de la principal de resolucién (o de cumplimiento en su caso
ha debido rechazarla, rechaza también la peticién de indemnizacidn; y afiade
como las reglas procesales le ordenan que cuando un litigante es totalmenté Véie
do en el pleito debe condenarlo en costas, asi procede. En estos términos,’
mandante que hia cumplide integra y oportunamente su obhgacmn ve cor
incumplen tardiamente, no le pagan indemnizacién por la mora, pierde el |
puede llegar a pagar, aparte de la suya, la asesoria legal del incumplidor,

700 Esta posicién, a la que nos plegamos, ha sido bien expuesta y fundad
Elgueta Anguita en su obra sobre la resolucién de contratos que aqui hem
tado citando, la cual toma algunas bases de la obra de Elgueta Ortiz, también
citada. Inicia el fundamento con un relato sobre la doctrina del derecho pol
tivo, calificacién que atribuyen al que tiene el acreedor cumplidor (Elguets
guita, Augusto. Ob. cit.,, especialmente pp. 97 y sgis.).

%7 El art. 1453 inc. 3° del CG italiano dispone: "Desde la fecha de la.de
da de resolucién el mcumphdor(a) ya no podrd cumplir su obllgacwn
minos semejantes, los arts. 1428 inc. 2° del CC peruano; 568 inc, 2°
boliviano.

7 Un autor ha propuesto esta explicacién a propdsito de un debate
no, en el pacto comisorio, ¥ que luego se verd; también puede ser emplead
{Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N° 548, 1. 428).

3. El efeclo resolutorio derivado del pacto comisorio

1 Cédigo trata este pacto en cuatro disposiciones, dentro del titu-
o de la compraventa (arts. 1877 a 1880).

% Ll art. 1877 describe el contenido. En suma, es la condicién ta-
ita (del art, 1489) expresada. La redaccién del inc. 2° (algo repe-
itiva) suele ser explicada en el sentido de que el redactor quiso
ejar en claro que la estipulacién del pacto no debe conducir a la
onclusién de que en la compraventa no es aplicable la condicién
4cita (temor que no se justifica sobre todo considerando que esa
plicacién en este contrato ya estaba bien manifestada en los
rts. 1826 inc. 2° y 1873).

~ Por otra parte, la verdadera repeticién que el inc. 2° hace del
c. 1° ha conducido a sostener que el pacto comisorio sélo podria
stipularse en la compraventa y mds especificamente para la obli-
igacién de pagar el precio (como literalmente alli se establece), opi-
ién que ciertamente no ha prosperado. La conclusidn de que el
acto comisorio puede estipularse en cualquier contrato y respec-
o de cualquier obligacidn no puede discutirse. Esa general aplica-
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cién puede fundarse al menos en las siguientes razones: a) La i
plantacién del pacto en la compraventa tiene una explicacion hist
rica sin que se deba a una intencién restrictora; la lex comisoria
remoto antecedente, se gestd en este contrato. b) En substancia, nn
se trata mds que de la condicién ticita expresada; si se entiende e
vuelta esa condicién en todo contrato bilateral, no hay razén par
impedir que se exprese. ¢) No existiendo justificacién en el orde
publice para restringirlo, el principio de la libertad contractual co?
duce a la conclusién de que las partes pueden implantarlo donde |
estimen. d) Si las partes pueden en general estipular cualquier:
cho futuro e incierto como condicién, no hay por qué impedir ¢
ese hecho sea el incumplimiento de alguna de las obligaciones.qu
crean. Generalizadamente, doctrina’? y jurisprudencia’ asi lo h3
declarado. Y se estipula con frecuencia en los contratos de arrend;
miento” y aun en los de promesa de compraventa,’”2 :

La admisibilidad del pacto mds alld de la obligacién de paga
precio en la compraventa deja pendiente €l problema de las no
por las que se gobierna en tales otras materias, para cuya soluci
debe considerarse la circunstancia de existir dos categorias: sim

En apreciacidn general, puede consignarse que existiendo en
la materia una situacién especifica reglada (la del pacto comisorio
en la compraventa para la obligacién de pagar el precio), 2l admi-
tirse su aplicacién a otros campos se van proponiendo situaciones
que escalonadamente se alejan de aquella inicjal reglada. Enton-
‘ces, se va produciendo un combate entre un argumento y un prin-
cipio usado como argumento (la analogfa y 1a libertad contractual),
los cuales van exhibiendo diverso vigor segiin Ia distancia a que se
encuentra la situacién propuesta de la inicial reglada. Y puede con-
icluirse: mientras Ja situacién planteada mds se aleja de la expresa-
‘mente regulada, en esa misma medida se va debilitando la analogia
y cobrando vigor el principio de Ia libertad contractual. Como si
1a complicacién fuera poca, se agrega la circunstancia de que, como
se dijo, deben distinguirse las dos categorfas de pacto comisorio.

— Paglo comisorio simple

Es la condicién ticita expresada (art. 1877).

¢ En cuanto a las reglas por las que se rige y,'dentro de ellas, des-
tacadamente en cuanto a si el efecto se produce de pleno derecho
© previa sentencia, debe distinguirse.

St se estipula en la compraventa para la obligacion de pagar el precio.
No hay dificultad. Las reglas son las allf consignadas y requiere de
sentencia judicial que, constatando el incumplimiento, declare la
resolucion (que el contrato no se resuelve de pleno derecho que-
da claro con el art. 1878) (y el deudor puede pagar durante el jui-
0 0 1o, segiin la discusidn antes descrita).

i 81 se estipula en la compravenia para otras obligaciones. Ya surge la
discusién. Se ha sostenido que deben aplicarse las mismas reglas,
t.por analogfa, la cual en esta primera incursién al terreno de lo no
regulado presenta bastante vigor. En esta postura, ademds de ope-
rar mediante sentencia, se aplicaria también la regla de la prescrip-
6n, de 4 afios (art. 1880) en lugar del plazo general de prescrip-
On extintiva de 5 afios.”” En contra, se sostiene que fuera de la
ituacion especificamente reglada debe prevalecer la libertad con-
tractual; respecto de la forma como opera, se postula que debe apli-
rse supletoriamente la solucién dada por la ley para la misma si-
tuacion, es decir, la de la condicién ticita, y opera, por tanto, previa
entencia judicial, pero no se aplica el plazo especial de prescrip-

™ Asi, por €]., Claro Solar, Luis, Ob. cit, T. V, N** 175 y sgts., pp. 197 y sgi]
especialmente N° 186, p. 215 y sgts.; del mismo autor, comentario z la sentep
de RDJ, T. 11, p. 481, y su estudio “Ligeras observaciones sobre la condicién fsra ;
lutoria y el pacto comisorio”, en RDf, T. 8, Parte Derecho, pp. 175 y sgts.;'Sa
Cruz, Victor, comentario 2 la sentencia de RDJ, T. 46, p. 109; Alessandri, Ar
Teorin de las obligaciones, cit., p. 165, y De la compraventa..., cit. T. 11, N° 1702
652 y sgts.; Stitchkin, David. Ob. cit. N® 215, p. 147, -

7 Asi, por ej., RDJ, T. 11, p. 481 (con comentario de don Luis Claro §
T. 24, p. 716; T. 37, p. 404; T. 41, p. 481; T. 46, p. 109 {con comentario dé
Victor Santa Cruz); T. 51, secc, 2% p. 81; T. 52, p. 134; T. 54, p. 57; T. 65, seq
P 22, especialmente ilustrativo. .

" Por ej., “Si el arrendatario no paga la renta estipulada dentro de

ipso facto™). .

T2 | del M, N° 180, sent. 6, p. 214. Se llega a estimar admisible el
los contratos unilaterales, produciendo el efecto de una verdadera anticip
del cumplimiento de la obligacién pendiente. Se cita en apoyo el art. 227 )
lo permite expresamente para fa renta vitalicia (Abeliuk, René. Ob, cit..
423). Pero este razonamiento es controvertible. La circunstancia de que
blezca expresamente una regla en algtin sentido (permitiendo ¢ prohibiend,

clerta materia particular, habitualmente permite argumentar en ambos seni s,

que es manifestacién de una actitud general que aquf por alguna razén se e);g.Ri
56, o que demuestra que la regla general es la inversa, y que aqui se op
alterarla, para lo que se impuso norma expresa. .

s psf Alessandri, Arturo. De la compraventa. .., cit. T. It, N® 1702, pp. 652y
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cién de 4 anos (que estd dado para la compraventa por la oblig:
cién de pagar el precio), sino el general de b afios (que es e] apl
cable a Ia condicién ticita).”™

Si se estipula en otros contratos. Las posiciones son Jas mismas. 56l
que; estando aqui mzis alejados de la sithacién especiﬁca reglad‘

par6 en este punto del modelo que en esta materia habitualmente
‘siguid (el CC francés, particularmente con su art. 1656).777
Y respecto de cudndo se produce la resolucién, hay a lo menos

tres alternativas posibles (n6 habiéndose pagado dentro de las 24
- horas): al quedar gjecutoriada la sentencia que declara la resolucién
“(con ésta, la diferencia entre el pacto comisorio simple y el califica-
do residiria s6lo en la abreviacién en este 1iltimo del plazo para pa-
gar, si se estima que en el simple se puede pagar durante todo el
Jjuicio); al transcurrir las 24 horas; y al incumplirse, es decir, al dfa
-en que debid pagarse el precio (como lo estipularon las partes). Pa-
_rece predominar la conclusién de que al transcurrir las 24 horas.”?
+Con la primera alternativa serfa posible evitar la resolucién si el deu-
-dor paga después de las 24 horas y el acreedor lo acepta.”™
En todo caso, estd claro que (sin la voluntad del acreedor) trans-
.curridas las 24 horas el deudor ya no puede obstruir la resolucién
pagando.

El plazo es fatal (se emplea la voz “en” y debe relacionarse con
1 art. 49) y siendo de horas, no le es aplicable el art. 48 (que estd
ispuesto para plazos de dfas, meses o aflos).”80-781

te la va ganando el principio de la libertad contractual),
— Pacto comisorio calificado
Estd regulado en el art. 1879. La novedad aqui consiste en:

podria reemplazarse por expresiones equivalentes, como “de pl
no derecho”, “de hecho y de derecho”, etc.).”

Para determinar las normas '1p11cables y, en particular, la fo
ma en que opera, nuevamente debe distinguirse:

i se estipula en la compraventa por el no pago del precio. Se rige pcn
art. 1879, No obstante el rigor de lo dispuesto por las partes, el te
ordena que aun el deudor puede pagar dentro del breve plazo que fijz

Ante el tenor del precepto, no se dlscute la necesidad de~u

do dentro de las 24 horas (10 que demuestra que la resolucién

se produjo de pleno derecho por el solo hecho. del incumplimi 7 Vio Vdsquez, Efrain. Ob. cit,, N® 846, p. 335, se extiende en el argumento
istdrico y sustenta la solucién, citando a Claro Solar (en su obra aqui siempre

: : P R a® mandfi—. da) y a Alessandri {en su estudio sobre la compraventa). También Abeliuk,
ta precisamente desde la notificacion judicial de la “de René. Ob. cit. T. I, N° 542 A,, p. 425; Stitchkin, David. Ob. cit., N° 220, p. 152,

cual implica juicio y, por tanto, sentencia. ¢) Il art. 1878 dlsp ste 1iltimo autor agrega que, como requiere de sentencia, si bien el demandado
que el pacto (se ha entendido, Slmple o cahﬁcado)mi no prlva :no puede pagar dispués de las 24 horas, puede oponer otras excepciones, o que
vendedor de la eleccién de acciones; entonces, si puede de ‘es natural; y, ademds, el acreedor pudiera voluntariamente recibir un pago poste-
dar el cumphmlento es porque el contrato atin no se ha resuel tior, con lo que detendna la resolucién. Pero, como se dird luego en el cuerpo,
. w . e B esta posibilidad depende de la interrogante de cudndo se resuelve el contrato, si
d) El art. 1879 permite hace.rlo sub51st1.r ,‘lc.> que demuesira las 24 horas o <l dia de quedar firme el fallo.
alin no se ha resuelto. e) El elemento histérico conduce a la: 7% Asi, por €j., Alessandri, Arturo, De la compraventa. .., cit. T. I, N 1704 y
ma conclusién; en los proyectos quedé claro que é] redactor s sgts., pp. 663 y sgts.; Fueyo, Fernando, Derecho civil, cit. Obligaciones, cit., N° 111,
: 135; Somarriva, Manuel, en Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodano-
c, Antonio. Ob. cit. T. III, N® 127, pp. 83 y 84.
7" Por otra parte, propone el profesor Somarriva (en la obra recién citada)
ique en el pacto comisorio sinple, y —agreguemos— también en el calificado con
1a primera de las alternativas que hemos descrito, el cumplidor que primero de-
anda la resolucién y no le pagaron dentro de las 24 horas, podria mds tarde,
entro del juicio, desistirse y demandar el cumplimiento; lo que no seria posible
‘en las otras alternativas.
+ ™0 5j J]a demanda es notificada cierto dia a las 10 horas, el plazo vence a las
0-horas y no a las 24 horas del dia siguiente. Pero ain mds, no hay norma que
sponga que el plazo de horas es de horas completas, de moclo que si es notifi-
a a las 10,20 horas, el plazo vence a las 10,20 horas del dfa siguiente y no a
Ias 11. Como el plazo no es de horas completas, la regla requiere ya no del ca-

7 Asi, Abeliuk, René. Ob. cit, T- 1, p. 425. - :

71 Asi se ha resuelio. Por €., RD[ T 17, p. 117; T. 46, p. 599; T. 65, secc. 2%, p

770 La regla estd ubicada antes del pacto calificado; esta circunstancia y su
ticidad militan en favor de su aplicacién sélo al simple; pero, acudiendo
distineidn, z la funcién de inductor al cumplimiento y a las demds reglas‘g
regulan, las cuales armonizan mejor con su aplicacién a ambos, la geners
de la doctrina aplican el precepto también al calificado (asi, por ¢j., Clar
Luis, Ob, cit. T. V, N° 179, p. 202; Alessandri, Arturo. De la campmvmta
II, N° 1708, p. 703, con cita de fallos; este autor agrega que la consignacién.
norma entre los efectos del pacto es muestra también de su aplicacion a ‘\m
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SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN-CUANTO A LOS EFECTOS

Si se estipula en la compraventa para otras obligaciones. Luego d
estar trabadas en varios puntos, aqui las discusiones han disminy
do, en términos que pueden tenerse por establecidas las s1gule
tes conclusiones:

a) Puede estipularse en cualquier contrato, incluso en unc
lateral. - :

b) El pacto puede consignarse para el evento de incumpli
“una cualquiera de las obligaciones del contrato” o para cualqu
ra de las obligaciones de uno de los contratantes o para una de
" minada obligacién de las varias que han surgido del contrato.

¢) No hay férmula sacramental. Puede emplearse la expr
legal (ipso facto) u otra equivalente. ‘

Pero nuevamente surge la discordia respecto de las reglas=

En general, en la doctrina y Ia jurisprudencia tiende a predo-
minar la alternativa de preferir a la voluntad de los contratantes.
n sintesis, esta solucidén se adopta con fundamentos como los si-
uientes: 2) Frente a la analogia debe considerarse el art. 1545.
) La condicién resolutoria ticita, que es la base a la cual el pacto
odifica, es un elemento de la naturaleza del contrato (se entien-
¢ incorporada sin necesidad de cldusula especial, como lo decla-
ra el art. 1444) y por tanto puede ser excluida o modificada por la
oluntad de las partes, conforme a sus acuerdos, que es lo que aqui
contece. ¢} Las normas dispuestas para la compraventa, en la obli-
acion de pagar el precio, se justifican por el rol que en la socie-
ad cumple este contrato, como instrumento fundamental en la
irculacién de los bienes, por lo que se tiende a que ¢l contrato’
ermanezca, evitando los trastornos que produce su resolucién;
iendo la situacién mds frecuente la del deudor que no paga el pre-
io, en aquella direccién se le confirié una oportunidad para que
umpla y asi se conserva el contrato aun a costa de reprimir la vo-
das para la obligacién de pagar el precio, lo que significa que* untad de las partes cuando pretenden que se resuelva ipso facto;
la resolucién se requiere de sentencia, prescribe en los cuatr; ero no debe extenderse esa excepcional justificacién ni a otras
(contados como se indica) y en cuanto al especifico punto de cug bligaciones en Ia venta ni menos a otros contratos. d) En casos
i . de incumplimientos, la regla general es el estatuto de la condicidén
ticita y por eso en el pacto comisorio simple se aplica esa normati-
a, pero en el calificado las partes expresamente quisieron sepa-
rse de ella (afiadiendo la calificacién de ipso facto), por lo que
ocede aplicar la regla aun mds general, que es el estatuto aplica-
le a todas las condiciones, conforme al cual opera de pleno dere-
ho, sin necesidad de declaracién judicial 82

los argumentos descritos al comienzo: la analogia y la voluntad
las partes. Haciendo prevalecer la analogia, se aplican las regla§

voluntad de las partes se prescinde de las reglas dadas para la/
gacién de pagar el precio, que son replegadas al campo al.qi
refiere su tenor y, tal como las partes lo expresaron, si se incu;
la obligacidén el contrato se resuelve ipso facto, es decir, media

se configura el incumplimiento, y la prescripcién se regirfa

reglas generales no por el art. 1880 (con lo que la accién pr S

birfa en 5 anos, que es el plazo ordinario). 82 Asf, por ej., Stitchkin, David. Ob. cit., N° 223, p. 155 (emplea también el
' 1660); Abeliuk, René. Ob. cit. T I, N® 543 B p 427 Santa Cruz, Victor: Co-
ientario a la sentencia de RDJ, T, 46, p. 109 (hace presente que siendo el pacto
na conclicién resolutoria, se le aplica el art. 1484},
« *Den Luis Claro Selar sostiene una opinién bien distinta. Segtin €l, el pacto
omisorio calificado fuera del dmbito en el que estd establecido (es deciy, fuera
e-la obligacién de pagar el precio en la compraventa) ¥ especialmente en otro
fontrato, no se rige por la voluntad de las partes y ni siquiera analoglmmente
ffpm las reglas dadas para este pacto en la obligacién de pagar €l precio en la com-
raventa, sino por las reglas de la condicién ticita; tratdndose concretamente de
udndo se resuelve el contrato y hasta cudndo puede pagar el moroso, estima que
irregla de pagar sélo hasta las 24 horas desde la notificacion _judicial de la de-
anda es una limitacién excepcional dispuesta sélo para esa oblxgacxou de pagar
é],prec:o en la compraventa, de modo que fuera de esa situacién no hay limita-
{6n, se vuelve a 1a regla de la ticita y, por tanto, €l contrato se resuelve al dictar

lendario, sino del otro instrumento medidor det tiempo, el reloj, que ha
mente se emplea hasta su fraccionamiento del tiempo en minutos (sin fi
cio de lo dicho respecto de los incumplimientos leves, proporc:onaln
considerados).

"1 Ef pago, que debe efectuarse dentro de las 24 horas, debe conten
lo exigible y pedido al notificarse la demanda, con todas las demads cxtgenc i
nerales del pago. i

Si el acreedor se nlega a recibirlo, por cierto habrd de acudirse al p
consignacién. Y no sera ficil atendido el plazo. Para diversos: pormenores;
el pago dentro de este tan breve lapso puede verse Herrera Arrau, Albet!
pago que autoriza el art. 1879 del Cédigo Civil". Cudndo y cémo debe )}
En Rev. de Derecho. U. de Concgpeion, N° 1, Concepcidn, 1933, pp. 31 y sgts:
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SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

Al postular que rige exactamente la voluntad de las partes'y
que por tanto el contrato se resuelve automdéticamente con el i
cumplimiento, a esta tesis se le denuncia el inconveniente de qu
procediendo de ese modo, la pervivencia del contrato queda e
tregada a la mera voluntad del deudor, a quien le bastaria incur
plir para con eso extinguir el contrato, situacién que, por un
parte, conduce a la nulidad, porque se tratarfa de una condicié
meramente potestativa que depende de la sola voluntad de la pe
sona que se obliga; y, por otra parte, aunque no s¢ llegara a-e
nulidad, en todo caso esa situacién (de que el deudor gobiern
la suerte del contrato) no es satisfactoria. Esa objecién ha si
respondida. En primer lugar, la calificacién como condicién m
ramente potestativa dependiente del deudor es objetable; no d
pende de su mera voluntad, sino de un hecho voluntario
- entonces, conforme al art. 1478 inc. 2°, vale).” Y en cuanto a_ld

insatisfaccién porque la suerte del contrato quede entregada a la
. voluntad del deudor, no es justificada, porque fueron las partes
quienes, en su tiempo, asi lo estipularon y bien pudieron prever
la situacién que se podria producir; pero, sobre todo, la objecién
no tiene mucha consistencia desde que existe alternativa para la
redaccién del pacto; si quieren, y suele procederse asi, pueden
pactarlo como facultativo para el acreedor (por ¢j.: si el arrenda-
tario no pagare la renta dentro del plazo convenido, el arrenda-
dor queda facultado para terminar de inmediato el contrato
mediante declaracion escrita formulada en tal sentido y entrega-
da por un notario en el inmueble arrendado)”* (la solucién del
CCitaliano para lo que llama “cldusula resolutoria expresa” es pre-
ferible: “la resolucién se producird de derecho cuando la parte

luego no en la abstencién parcial y aun en la abstencidn total (incumplimiento
total). La razén éenica es decisiva, lo cual ha de ser bastante porque la objecion
es técnica y aun sélo legalista. La razén técnica es ésta: la regla del art. 1487 estd
dispuesta para la generacidn de la obligacién; pero aqui la obligacién en su tiem-
po ya nacié y ahora sélo se trata de su extincién mediante el cumplimiento, El
dilema de cumplir ¢ no puede estar entregado al arbitrio del deudor, pero a lo
que la regla se refiere es a que es nula la obligacién "contraida” bajo una condi-
cién meramente potestativa; es deciry, aquella cuyo nacimienéo se supedita 2 un even-
to que depende sélo del que seria deudor si la condicidn se cumple. Y la situacién
presente esti ubicada en otra etapa, en la del cumplimiento de una obligacién
fue ya nacié. Por otra parte, si se acude a la justificacién de la regla, ya mencio-
nada (la seriedad de la voluntad), tampoco aparece aqui, por lo mismo; no estd
n entredicho una voluntad seria para generar una obligacién, sino para cum-
irla 0 dejar de cumplirla. Por dltimo, no puede identificarse 1a mera voluntad
on la ausencia de actividad; la mera voluntad ("si quiero”™) implica capricho, de-
ion exenta de previos inductores para tomarla; en cambio aqui se estd en pre-
ncia de una obligacién ya creada, en que se trata de un deudor que estd
cidiendo si se convierte en incumplidor y que, por tanto, le traerd consecuen-
as iIndemnizatorias ante el acreedor y de otros géneros ante el grupo social; en-
onces su decisién, aunque se traduzca en una simple inactividad, no puede
uipararse a una “pura” o “mera” voluntad,

se sentencia firme y el moroso puede pagar durante todo el litigio, hasta la fir
za del fallo (Ob. cit, T, V, No< 188 y sgts. pp. 207 y sgts.). V. también Alessand
Arturo. De la compraventa, .., cit. T. I, N® 1703, pp. 655 y sgts.

También RDJ, T. 24, p. 716; T. 37, p. 404; T. 41, p. 481; T. 46, p. 109, &
comentario de don Victor Santa Cruz; T. 51, secc. 2°, p, 81; T. 52, p. 134 T.
57 T. 65, secc. 2°, p. 22 I del M. N° 453, sent. 17, p. 1654 que hace preva]ece lo
voluntad de las partes sobre el art. 1977.

En contra, G.T. de 1889, T. I, N° 1415, p. 964; RDJ, T. 38, p. 318; T. 86
5%, p. 92, Consid. 2.

Relativos al pacto comisorio en ciertos puntos especificos del arrendani
to, pueden verse fallos en Gacela furidica N° 145, sent, 1, p. 80; I del M. N2 4534
sent. 11, p. 1631.

"8 Aqui el andlisis puede profundizarse, Aparentemente, el acto de "no
gar” o “no cumplir” implica inactividad y, por tanto, parece identificarse coj
“sola (o mera) voluntad”; no se observa un “hecho” voluntario. Pero, en prir
lugar, debe recordarse que hay incumpiimientos que requieren de hechos;:
en las prestaciones negativas, en que, consistiendo en no hacer, se incumplen
ciendo”. En segundo, hay incumplimientos que se traducen en hechos dirigi
a ejecutar la prestacién, pero resultaron inapropiados o insatisfactorios par
acreedor; allf hubo incumplimiento én calidad (se estimard que el deudor.
té “mal” la prestacién). En estas situaciones de incumplimiento hay “hech
ne s6lo mera voluntad de incumplir. Entonces ahora el campo de la objecié
reducido. Se reduce a los incumplimientos: totales (en que el dendor “nada
y parciales cuantitativos, en las prestaciones positivas. En los totales hay aus
de “hecho” y, por tanto, como se dijo, esa actitud es identificable —se dird-
"sola voluntad”; en los parciales cuantitativos se pretenderd aplicar esta mistg
tura en el sentido de que si bien en lo que se alcanzd a g¢jecutar hubo “he
en lo no gjecutado hay “sola voluntad” de no gjecutar. Sin embargo estim
que no debe identificarse la mera voluntad con Ia abstencidn de cumplir;

4 Tratando de desvirtuar la objeci6n, también se ha planteado que no es tan
ectivo que la suerte del contrato quede entregada al deudor, porque el acreedor
puede renunciar a la resolucién, conforme al are. 1487 {optando por el cumplimien-
10) (Abeliuk, René, Ob. cit. T. I, N® 543, p. 429). Pero tratdndose de un pacto co-
isorio en el que se estd postulando que opera de pleno derecho, es dificil admitir
1e pueda el acreedor renunciar a la resolucién, pues, precisamente, se estd soste-
endo que ya al acaecer el evento del incumplimiento, se resolvid; asi, después ya
o habria manera de detener esa resolucién, porque ya se produjo.
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SEGUNDA PARTE: CLASIFICACIONES SECCION SEPTIMA: EN CUANTO A LOS EFECTOS

La redaccién de los preceptos puede motivar algunas interro-
gantes como éstas: la opcién del art. 1489 sestd o no conferida para
los contratos que generan obligaciones de hacer o no hacer?, épor
qué en las obligaciones de dar no se consignan las varias alternati-
vas que se ofrecen en las de hacer y no hacer?

El examen conjunto de los textos permite concluir lo siguiente:

La opcién dispuesta en el art. 1489 (que nace al incumplir-
se) estd dirigida al contrato; y es aplicable a todo contrato (bila-
teral), cualquiera sea la categoria de las obligaciones creadas en
él (sean de dar, hacer ¢ no hacer); concretamente, la alternativa
resolutoria estd disponible para todo contrato (bilateral), no sélo
para los que generan obligaciones de dar; y el objeto de la op-
cién es el contrato; puede pedirse que “el contrato” se cumpla o
se resuelva. Los arts. 1553 y 1555 estin referidos a ciertas obliga-
ciones, las de hacer y no hacer; ante el incumplimiento, también
confieren al acreedor la opcidn, si es posible; y en la alternativa
_ cumplimiento las normas prodigan a su vez varias posibilidades,
El Cédigo contiene tres disposiciones cuyo funcionamiento con‘(i_ﬁ‘* : gue se concrefardn segiin l 2 esp ecifica natura.l‘eza de Ja prestaf:ién.
ne aclarar respecto de la alternativa resolutoria. Se trata de 5 ‘dor otra parte, su reﬁa‘:cmn —que convendria haberla consigna-
arts. 1480, 1553 y 1555. : dp.er_l terminos amplios, prescindiéndose de Ig fuente—-oaparece

irigida a las obligacienes contractuales (el art. 1553 N° 1 se re-
fiere al hecho “convenido”; el N° 3 alude a “la infraccién del con-
trato”; el art. 1555 inc. 2° asimismo se refiere “al tiempo de
celebrar el contrato”); para obligaciones de otra fuente habr4 que
emplear, pues, la analogia en cuanto resulte apropiado.
. —Si'es de hacery se infringe, luego de dos alternativas de cumpli-
miento, el art. 1553 anade (3°) la indemnizacidn compensatoria (es
compensatoria porque la moratoria ya estd concedida en el inc 1°),
por voluntad unilateral) y en consecuencia la restitucién de la cosa, porqu la cual implica resolver la obligacién. Si siendo de hacer proviene
puede pedir que el juez declare la terminacién de lo que ya terminé poro de contrato (bilateral), el acreedor puede pedir la resolucién (del
incullllénlin_lileotz-s f acontece también en todas Jas demds sitaadiones en aué " 3 contrato) conforme al art. 1489 y, con ese texto y el art. 15653 N° 3
b]emenlt-::lz resoluc(i:gn opera de pleno derecl;o, como en la condiciég ordinat podré pedir inflemnlz?-défl’; y aun sin el art. 1489 podra pedir C]:i-
Entonces, si la duracién del arriendo se sometié a una condicién ordinaria? rectamente la indemnizacién (compensatoria por el N° 3 ademds
quier hecho future ¢ incierto fuera del incumplimiento contractual), cumplida de la moratoria del inc. 1°), sélo que al no acudir al art. 1489 sélo
: :ZE:;E elarr e“d’c‘l‘f?{ Ped?ﬂ‘ii‘f:i:‘;ﬁi‘éf;: :ﬁ::n‘:;fn“eg;clé ‘::g?;‘: a:;j:}?;da;f_ quedara sin efecto esa obligacién. Si la obligacién proviene de otra
el cgrzl::tgoc?uég;ﬁ ;1;1 Lfeclto, y esa éondiciénpse cumple, el prl'?)mitentep\(e fuente (aparte d.e las alternativas c,le Cumpl_lmlenw de Ios N 1 Y2,
podrd, sin previo trdmite, disponer de la cosa que habia prometide vender. que pueden aphcarse por analogia suponiendo que, conforme al
Respecto al pacto en ¢l arrendamiento, puede verse E del M. N° 45 tenor, se estd directamente tratando de las contractuales), no dis-
17, p. 654, conforme a la cual el pacto comisorio calificado prevalece pondrd del art. 1489, pero con el inc. 1° y el N° 3 (aplicados Por
analogia) podri pedir directamente indemnizaciones (moratoria
y compensatoria), sin necesidad de pedir formalmente la resolu-

interesada declare a la otra que quiere valerse de la cldusula r
solutoria” (art. 1456). Y ha sido seguido).? :

Si se estipula en otros contratos. Las alternativas son las mismas
la situacién precedente, con las respectivas consecuencias. Aqui
vigor de la analogia declina y, reciprocamente, se fortalece la aut
nomia de la voluntad. Asi, el predominio de esta tltima, ya mati
festado en la situacién anterior, se enfatiza, hasta tener la solucid
casi por definitiva. Si se estipula que por el incumplimiento se
suelve el contrato de pleno derecho, asi serd.”86 '

Ya se dijo que el pacto es frecuente en el contrato de arrend:

“miento. Alli, una inmediata y visible consecuencia (de que opt
de pleno derecho, conforme a la autonomia de [a voluntad) es qu
al producirse el incumplimiento lo procedente es —funddndose
él- pedir la restitucién de la cosa dada en arriendo.™? '

4. La resolucion del contralo y la distincion entre obligaciones de dax,
hacer y no hacer

™5 fin términos semejantes los cédigos portuguds (art. 436), boliy
{art. 569, mds drdstico}, paraguayo (art. 726); también el Proyecto argenting
Cédigo de Derecho Privado Unificado, de 1987 (art. 1208) y el Proyectol_
rior, de 1998 (art, 1052). J
' 6 Por ¢j. RDJ, T. 24, p. 716; T. 37, p. 404; T. 41, p. 481; T. 46, p. 109, ¢
comentario de don Victor Santa Cruz S.; T. 51, sece. 2%, p. 81; T, 52, p- 134 I
p- 87; T. 65, secc. 2°, p. 22, bastante desarrollado; F del M. N° 180, sent. 6, p. 214
7Y no la terminacién del contrato, o el desahucio (que es una termin;

art. 1977; Gaceta Juridica 145, sent. 1, p. 80, para concluir.que este tiltimo ti
de orden publico (lo que no compartimos); y I del M. N° 453, sent. 11, pilG3]
para la ineficacia del pacto en el arrendamiento de predios risticos. II
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- posibilidades de cumplimiento (con indemnizacién). Si provier

SECUNDA PARTE: CLASIFICACIONES

cién, pero hay que entender que la obligacién igualmente queda
sin efecto, pues estd pidiendo la indemnizacién equivalente.

-S5i es de mo hacery se infringe, y no puede deshacerse lo hecho
naturalmente no podri pedirse cumplimiento; la alternativa reso
lutoria es la tinica realmente posible; si la obligacién proviene d
contrato (bilateral), podrd acudirse al art. 1489 pidiéndose la re
solucion de) contrato mas la indemnizacién; aun sin acudir &
art. 1489, conforme al texto (1555 inc. 1°), puede pedirse la indem
nizacién, para lo cual el precepto emplea la expresién “se resuelve:
en la de indemnizar”, dando a entender que “se convierte” en otr
obligacién, consistente en indemnizar; como no puede deshace
se lo hecho, ya no se justifica pedir resolucién (de la obligacién}
en todo caso, al no acudirse al art. 1489, la indemnizacién sélo s
refiere a esta obligacién; el contrato no ha quedado resuelto. Si pro
viene de otra fuente, y no puede deshacerse lo hecho, no es apl
cable el art. 1489; puede aplicarse (por analogia) la regla (el in
1°) y se pedird la indemnizacién. Si puede destruirse lo hecho, y1
obligacién proviene de contrato, podrd acudirse al art. 1489 pidién;
dose la resolucidn (o el cumplimiento) del contrato, con indemy
nizacién; si no se acude a ese texto, el art. 15655 sélo estd confiriend

de otra fuente, no es aplicable el art. 1489; puede aplicarse (por
analogia) el art. 1555 (incs. 2°y sgts.).”® :

5. La resolucion del contrato y la proteccion al consumidor

La tendencia de proteccidn al consumidor (adquirente o usuartg
debido a excesos que con alguna frecuencia padecen ante la pry
duccién y comercializacién masiva de bienes y servicios, llega a con
cretarse en muchas legislaciones en estatutos normativos y convien
examinar, aunque sea someramente, nuestro estado al respect

Del examen de algunos textos y comentarios, particularmente €1y
Chile (principalmente con la Ley 19.496), puede desprenderse qu
la atencidn se ha fijado fundamentalmente en los instrumentos qu:
procede ofrecer al consumidor para ayudarlo ante las denominad:
cldusulas abusivas (en contratos generalmente de adhesién) y en-he;

788 Tul como se ha dicho en otra ocasién, el tema del cumplimiento
estd tratando aqui; en todo caso, que las diversas altexrnativas para obtener
plimiento se ofrezcan en las obligaciones de hacer y no hacer, y no en las de da
parece natural, atendida sus respectivas naturalezas, o
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rramientas juridicas para obtener reparaciones de objetos y comple-
mentos de servicios y, aun, en indemnizaciones (aparte de sancio-
nes al infractor), pero siempre sobre la base de la conservacién del
contrato; es decir, sobre el supuesto de que el vinculo y sus conse-
cuencias principales han de permanecer. En otros términos, la alter
nativa resolutoria aparece poco considerada.

No obstante la sélida justificacién social para favorecer la pre-
servacién del contrato, con la misma motivacién protectora pare-
ce también conveniente avanzar, en un grado prudente, én esta
alternativa resolutoria. .

Para ese efecto algunas medidas pueden consistir en: a) facili-
tar al consumidor el ejercicio de la opcién de resolucién por in-
cumplimiento, disminuyendo las exigencias comunes, que se han
estado examinando; b} disponer la ineficacia de eventuales estipu-
laciones desfavorables sobre la materia contenidas en las condicio-
nes generales de los contratos, como la renuncia de la accién
resolutoria; ¢) disponer limitaciones a eventuales pactos comisorios
contenidos en las condiciones generales, que puedan dejar el to-
tal control de la subsistencia del contrato ante incumplimientos en
¢l contratante proveedor del respectivo bien o servicio.

A esos respectos algunas reglas de la citada Ley 19.496 pueden

ser mencionados. El art. 16 letra a) declara ineficaz en los contra-

tos de adhesién las cldusulas que faculten, salvo excepciones, “a una
de las partes” para dejar sin efecto el contrato. El art. 20, ante va-

rios defectos en la prestacién de la contraparte, entre otras opcio-
nes confiere al consumidor la de pedir “la devolucién de la cantidad
pagada”, regla que (examinadas las causales por las que confiere
. la opcidn) efectivamente constituye una disminucién de las exigen-
cias del incumplimiento en relacién a las normas comunes. Sélo
© que es lamentable ]a muy rudimentaria expresién “devolucién de
la cantidad pagada” (desde luego, la aludida “cantidad” habrd que
entenderla referida al dinero, que, de paso, abandona el natural
concepto de precio), que permite llevar a la duda, tan ficilmente
evitable, de si s6lo permite eso o se estara refiriendo a la opcién
que consiste simplemente en pedir la resolucién del contrato por
: incumplimiento, que es de lo que se trata).”®

9 La conclusidn es que lo consagrado es la resolucion por incumplimiento,

¥ el error consiste en confundir un concepto {la resolucién) con una de sus prin-
cipales consecuencias, la restitucién de una de Ias prestaciones.
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- prudencia ha vacilado.”% Un fallo ha resuelto que acogida la
accidn subsidiaria de cumplimiento, no existe agravio por ha-
berse rechazado la principal de resolucién, para los efectos de
la casacién.”’ : '
' El examen del cumplimiento corresponde al tema de los
efectos de las obligaciones. Aqui sélo baste observar que lo pe-
dird en el procedimiento que corresponda conforme al titulo en
generales (integrando la denominada responsabilidad contractua - el que la obligacién consta. 8i en titulo ejecutivo, podri iniciar
que se trata en los “efectos de las obligaciones”). - el juicio ejecutivo; si no, deber4 iniciar juicio ordinario (decla-
La opcién la ejercita “a su arbitrio”; por tanto, no tiene g %J rativo) para obtener un fallo con el cual gjecutar al deudor. El
justificar su decisién ni procede cotejar las consecuencias de cardcter ejecutivo de la accién prescribird en 3 afios; persiste
alternativa elegida con las de la abandonada para enjuiciarl: “como ordinaria por otros dos y asi prescribe al quinto afio.™®
deducir alguna limitacién. Pero no debe olvidarse que este pu . La resolucidén procederd siempre en procedimiento ordinario,
to se vincula a dos termas ya tratados: el de los incumplimientss pues el incumplimiento no constari en el titulo ejecutivo de que
intrascendentes y el de los derechos potestativos (deben tené se pueda disponer. ,
aqui presente). En cuanto a la indemnizacién de perjuicios que también con-
No es posible pedir simultineamente el cumplimiento y la res templa el precepto, asimismo su examen corresponde al tema
lucién, porque son dos acciones incompatibles,” pero puede pedi de los efectos de las obligaciones. Por ahora sélo conviene con-
una en subsidio de la otra (como lo'admite el art. 17 del CPC).™. signar que del texto se-desprende que ella es dependiente de
Un falle (antiguo) parece estimar que si el acreedor acepta las acciones principales de cumplimiento o resolucién, de modo
indemnizacién, posteriormente no podria pedir la resolucion;
para tal conclusién parece necesario previamente conocer la ¢
posicién y caracteristicas de la indemnizacién y los términos en:
fue aceptada. Una pura recepcién de un valor, aun a titulo d
demnizacién, no parece suficiente para impedir posteriormen
solicitar la resolucién. y
Se estima que es admisible que, habiendo demandad
cumplimiento, mds tarde el acreedor abandone esa petici
exija la resolucién y viceversa; si atin no hay fallo, se podria
que no opera de plerio derecho, sino previa sentencia;.
hay, porque no hay cosa juzgada ante el otro juicio.” La ji

D. LA ACGION RESOLUTORIA.

Es el instrumento procesal destinado a pedir la resolucién del con
trato. .

Ya se ha dicho que conforme al art. 1489 ante el incumplimien
to el acreedor tiene una opcién: pedir el cumplimiento o la res
lucién. La accién indeninizatoria a la que alude se rige por las regls

"5 Se ha aceptado; por ¢j,, RDJ, T. 24, p. 716; T. 87, p. 404, Y se ha rechaza-
do; por gj., G.T. de 1889, T. I, N°® 1415, p. 964.
- ™0 Puede también verse al respecto, Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. IV, N° 214, p.
224, con cita de otros y especial decision de admitir la resolucién después de in-
ntada la de cumplimiento, cuando ésta resulté initil; Colin, Ambrosio, y Capi-
ant, H. Ob. cit. T. III, p. 891; el anotador para el derecho espaiiol (De Buen)
dmite la resolucién después de ejercer la accién de cumplimiento, “cuando éste
esultare imposible” (nota 416). .
M7 B del M. N° 239, sent. 2, p- 285. El fallo tiene dos votos disidentes. El tema
s interesante y de presencia [recuente, pues, como se sabe, es habitual la formu-
acién de acciones interpuestas subsidiariamente. La materia es procesal (y de ad-
misibilidad del recurso). Los votos disidentes postulan que hay agravio, advirtiendo
ue por algo €s que el actor propuso una accién come principal; al serle rechaza-
a, es natural que quede agraviado.
" Conviene también al menos dejar constancia que en la doctrina nacio-
al se ha discutido ampliamente la sitnacién que se produce, cuando se pide
! cumplimiento de un contrato bilateral, en cuanto a la distribucién del peso
le la prueba con relacidn al art. 1552, si el demandado sostiene que el actor
0 ha cumplido por su parte. Y, con el punto agregado de la oportunidad en
ue deberia demostrarse que ¢l demandante ha cumplido por su parte, cuan-
o lo iniciado es un juicio ejecutivo. Y la jurisprudencia tampoco ha side uni-

70 Ast, RDJ, T. 24, secc. 27, p. 60.

1Y, al respecto, Vio Visquez, Efrain. Ob. cit,, p. 858,

"2 RO T. 4, p. 344

3 Asi Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, N° 171, p. 194, :

74 Asi Alessandri, Arturo. De la compravenic..., cit. T. II, N° 1848 y sgts:
938 y sgts.; con la debida claridad, el autor primero manifiesta que el gjercicio
una accién ne importa renuncia de la otra, y luego afiade que ejercitada una'p
abandonarse y ejercitarse la otra, advirtiendo que esta tdltima afirmacién és
secuencia de la primera, porque constituye la manera de concretar aquell
mera posicién. También Abeliuk, René. Ob, cit. T. I, N°® 544, p. 429,
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que no puede pedirse ni acogerse sola.” Pero, teniendo px
sente otros dos preceptos, se concluye que su aparente ampl
tud queda reducida al campo de las obligaciones de dar.:I
g efecto, debe distiniguirse entre obligaciones de dar, hacer y»
: hacer. Para las de dar, rige lo dicho, en base al art. 1489. P
Jas de hacer se dispone del art. 1553, que confiere alternati
; al acreedor y una de ellas es la de sn:nplemente demandar
; demnizacién (sola). Y para las de no hacer rige el art. 1555, co
posibilidad semejante.
Debe recordarse que tratindose de la condicién ordinaria;
resolucién opera de pleno derecho. En tal situacién no surg
cién resolutoria; quedd resuelto por la sola circunstancia de acagiy
cer el hecho condicionante; no hay resolucién alguna que pedis
porque ya estd resuelto; no puede pedirse que se resuelva ]
suelto; por eso es que se dice que no se requiere de sentencia;
dicial. :
Asf, 1a accién resolutoria surge cuando la resolucién no se:
"duce de pleno derecho; es-decir, cuando es necesario pedirla y
sea decretada. Y ello ocurre: en la condicidn ticita del art. 1489
el pacto comisorio simple; en el pacto comisorio calificado en la-co
praventa por incumplimiento de la obligacién de pagar el pr
{quienes sostienen que las reglas del pacto comisorio calificad
la compraventa por el no pago del precio deben aplicarse por an
logiz 2 tal pacto convenido para otras obligaciones de la compraven)
sostendrian como consecuencia que asimismo en ese pacto la.re
lucién no opera de pleno derecho, sino previa sentencia 3ud1c1a.l
por tanto, para ellos también existe en tal situacién la accién r
toria; y otro tanto se dird por quienes sostienen que se aplican es
reglas por analogia al convenido en otros contratos).

Examinado su ongen desde otro punto de vista, con lo expuesto
puede verse que la accién resolutoria surge en Ia situacién de in-
cumplimiento (salvo las discutidas sitiaciones de pacto comisorio
calificado), en la que el acreedor cumplidor tiene la opcién de pe-
dir cumplimiento o resolucién, como el medio para concretar la
alternativa de resolucién.

Ahora puede formularse un concepto mis substancial que e}
anterior y al mismo tiempo descriptor de su (restringido) alcance:
a accién resolutoria es la que emana del efecto resolutorio de la
ondicién consistente en el incumplimiento, en las situaciones en
que ella requiere de sentencia judicial, y en virtud de la cual el con-
ratante cumphdor pide gue ante el incumplimiento del deudor
e deje sin efecto el contrato.

Caracteristicas:

a) Es personal,

Ya se ha dicho que emana del incumplimiento contr"lctual Se
jercita con ella un derecho personal, emanado del contrato; uno
e esos que “s6lo pueden reclamarse de ciertas personas” (art. 578),
n este caso del otro contratante. No de quien tenga la cosa (a la
ue el contrato se refiera). Lo que se pide es la resolucién “del con-
trato”, por lo que la gjercita uno de los contratantes contra el otro,
ara concretar una de las alternativas de su opcién (de cumplimien-
0 o resolucidn). .

Es cierto que como consecuencia de la resolucién se puede afec-
4r a terceros; concretamente a terceros que adquirieron cosas (o
erechos en ellas) sobre las que el contrato versaba (tema que se
xaminard pronto). Observando que esos terceros son afectados,
odria pretenderse que la acci6n resolutoria es real o al menos mix-
ta. No procede esta calificacién. La afectacién a terceros se explica
or el efecto retroactivo de la resclucidn; con ese efecto retroacti-
o {con la ficcién que implica), se entiende que el enajenante (cuyo
ontrato se ha resuelto) nunca tuvo el derecho que en el tiempo
ntermedio transfirié (a semejanza de lo que acontece en la nuli-
ad).®% Como que la accién resolutoria es personal, lo que proce-

"9 Asf, por €j., Vio Vésquez, Efrain. Ob. cit., p. 200 (con cita de fallos
nrismo sentido y algunos en contrario). Pero mis adelante (cuando trata:
cién resolutoria) deja a salvo una situacién: si se demanda resolucién con inds
nizacién de perjuicios y la primera es rechazada porque ¢l deudor enervé laa
pagando dentro del litigio, concluye que ahi si que procede acoger la pétic]
; indemnizatoria sola; se apoya en el texto del art. 1557 {N° 380, p. 879). Por;
. tra parte ya dijimos que preferimos la solucién de que demandada la resolu
el deudor no puede pagar dentro del juicio; pero, ubicados en la doctrina,
i ritaria, a la que el autor adhiere, no se puede menos que compartir esa salv
que disminuye los inconvenientes que puede provocar 2l aplicarse a casos.

También RO, T. 6, secc. 2%, p. 70; T. 30, p. 495 (con voto disidente que e
que basta demostrar el incumplimiento); I del M. N° 241, p. 382 (consids. 3°

8% A vende una cosa a B. B queda adeudando un saldo de precio. Luego vende
cosa a C. Més tarde no paga el saldo a A. A demanda y obtiene la resolucién de
primera venta; con esa resolucién el derecho de C se extingue, porque se en-
ende que su antecesor (B) nunca tuvo el derecho como para transferirselo, y A
unca lo transfirié. Resuelto el primer contrato, C quedd sélo como poseedor (no
ueiio) de la cosa, y en tal situacién A (duefio no poseedor) puede reivindicarla.

ik
I
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de contra el tercero adquirente para concretar su afectacién no es.
la misma accién resolutoria, sino la real ermhanada del derecho d
domiinio sobre la cosa, la reivindicatoria. ‘

Por cierto, no hay inconveniente en ejercitar conjuntament:
(en un mismo litigio) la accién resolutoria en contra del contra
tante y la reivindicatoria en contra del tercero (conforme al art. 18
del CPC).50

b) Es patrimonial.

Emerge de los contratos patrimoniales y, por tanto, tiene asi
mismo naturaleza patrimonial. La resolucién no procede en los:ac
tos de familia.

Por esta naturaleza patrimonial tiene otras caracteristicas co

En la prictica la renuncia no es tan inusual (a veces expresa-
mente en el mismo contrato o més tarde mediante una astipula-
cidn para el efecto). Ciertamente es una importante concesién del
acreedor al deudor. El deudor puede obtenerla graciosamente pero
es probable que lo logre a cambio de alguna concesién reciproca
de su parte, en una verdadera negociacién. Al adquirente de un
inmueble le interesa cuando, adeudando parte del precio, preten-
de, desde luego, purificar el titulo, eliminando de su derecho el
cardcter de resoluble, para variados fines {entre otros para poder
presentarlo a un futuro acreedor en garantia hipotecaria). Ofre-
ciendo al enajenante acreedor alguna caucién para el pago del sal-
do (o alguna otra ventaja), es factible que éste renuncie a la
resolucion (es claro que, renunciando a la resolucién el acreedor
no tiene la opcién, pero, por otra parte, no queda desprovisto; cuan-
do se haga exigible ¢l saldo de precio, pedird el cumplimiento).805

d) Es transferible y transmisible.

Conviene detenerse en la realizacién concreta de estos carac-
teres.

En cuanie a la transferencia: 1a posibilidad de la transferencia (ce-
si6n) de acciones auténomamente, separada de los derechos a los
‘que se vinculan, constituye un tema que no pertenece al-que aqui
se estd tratando. Para nuestra materia eso implicaria la posibilidad
’ ‘de que pudiere transferirse ]a accidn resolutoria sola, separada del
esta regla estd dispuesta sélo para la renuncia una vez cumplidaia derecho del respectivo acreedor. Desde luego, es ficil constatar que
condicién; no para la anticipada). i 'no es frecuente (tal vez mds, es extrafia). En todo caso, repudiamos

La renuncia puede ser expresa o tacita. Es tdcita la que dériyy) J1a posibilidad, por lo que se dird pronto. La eventualidad que obser-
de hechos, actitudes o circunstancias que inequivocamente feve: ' vamos como mds factible es la de la transferencia de la accién junto
len la decisién del acreedor en el sentido de la renuncia® (re¢ a'la del derecho. Cuando el acreedor transfiere el derecho que le
dese que, con vacilaciones de la jurisprudencia, se dijo que el hé tha surgido del contrato (en la denominada cominmente “cesion de
de pedir el cumplimiento no importa renunciar a la resolucién .créditos”), es concebible que pueda transferir la accién resolutoria

La renuncia puede tener lugar en el mismo contrato bilater: .que pueda asistirle (como va vinculada al derecho, se manifestard
o posteriormente, antes o después del incumplimiento. uando sea la obligacién correlativa de ese derecho la que se incum-
la); més atin, ésta aparece como la primera forma en que se con-
‘creta aquel cardcter de ser transferible. Esta transferencia ha sido
dmitida. Y entre quienes la admiten ha surgido una controversia:
a de la especial referencia a ella en la cesidén del crédito. Se ha pos-

secuenciales. :

¢) Es renunciable. : '

Como estd establecida en su solo beneficio, el acreedor puedég
renunciarla, conforme al art. 12. Debe tenerse en cuenta tambié
que, como “va envuelta” en los contratos bilaterales, y no se obsé
va fundamento para que se le califique de elemento de su esencia
es de la naturaleza (art. 1444), los cuales mediante estipulacidi

cable aesta del art. 1489, que expresamente admite la renunciaj;
art. 1487;82 y asi se ha resuelto®?® (pero debe tenerse en cuenta

80! En las Actas de la Comisién Mixta (sesién N° 28) que revisd el Pr
de CPC qued6 constancia de que se consideraba como una situacién de
cio conjunto ‘de acciones emanadas de un mismo hecho en contra de
personas, aquella en que se deducen las de nulidad o resohicién y la reivin
ria consecuencial,

802 Asi Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N°® 549, p, 432,

B3 RDJ, T. 53, p. 165.

84y, por ej., RDJ, T. 30, p. 277.

8% Aquella aludida regla del art. 1487 dispone que el acreedor puede ser obli-
ado por el deuder a pronunciarse por su opcién. El Cédigo no describe mayor
ente el procedimiento para esta conminacién, el plazo que tiene el acreedor.
ara pronunciarse, etc.

436 437




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

- manifestamos). En estos iérminos, la posibilidad de transferencia de
la accién (que la estimamos transferible) sélo la contemplamos en
la denominada cesién de contrato (mejor denominada “cesidn de
la po§ici6n contractual”, como Ia llama el CC portugués).808

Si un tercero paga con el consentimiento del deudor, confor-
me al art. 1610 N° 5 se subroga en los derechos del acreedor (con
mds precisién, debe decirse: en el derecho correlativo a la deuda
pagada al acreedor). Se ha sostenido que entonces si el acreedor
pagado tenia la accién resolutoria, ahora la tiene el tercero paga-
dozr.5% Por el mismo razonamiento expuesto para la cesién de de-
rechos, estimamos que no. |
En cuanto a la transmisién: pueden ejercitarla los herederos del
acreedor, como sus continuadores y sucesores en todos sus dere-

hos y obligaciones transtisibles (que es la regla muy general;
rts. 951 y 1097) 810

e) Es prescriptible,

. Se incluye en la regla general de la prescriptibilidad de las ac-
ones.

Para las consecuencias, debe distinguirse considerando las re-
las legales y las discusiones que antes se han expuesto,

: La accién resolutoria que emana de la condicién ticita no tie-
e plazo especial, por lo que se aplica la regla general del
rt. 251581 (recuérdese que el pacto comisorio no regulado, en Ia
ompraventa por incumplimiento de otras obligaciones que la de
agar el precio y en otros contratos, en la postura de hacer preva-

tulado que emanando directamente del derecho (que se maniffest:
en su incumplimiento), no se necesita especial mencién.®® En co

tra, se ha sostenido que la sola cesién del crédito no lleva implic
Ja transferencia de la accién resolutoria; se necesitaria estipulacion;
expresa.t?’ Discrepamos. Estimamos que la transferencia del d
cho no incluye ni puede incluirla transferencia de la accién resol
ria. Este es el momento de recordar (ya lo dijimos) que la co
cién ticita (de donde emerge la accién resolutoria) tiene la destac
caracteristica que se establece para el contrato en su conjunto; cja
do esta especial condicién se cumple, el resultado no afecta s6lois
la obligacién incumplida; afecta al contrato en su integridad;
contrato el que se resuelve. Y ocurre que el cesionario no ha qu
do como contratante; él sélo adquiere cierto crédito emanado
contrato (con la obligacién correlativa del otro contratante);.p,
los contratantes siguen siendo los originales. De este modo, la tr
ferencia de la accién implicaria que un tercero, no contratante
da afectar integralmente al contrato (hasta destruirlo), sin se
te. Mds afin, téngase en cuenta que pueden ser varias las obligac
(por ambas partes) las generadas y él sélo adquiri6 el crédito de
todo el resto del contrato permanece. En esta tiltimna circunst
admitir la transferencia conduce también a una multiplicacidr
titulares de la accién, porque el acreedor de las varias obligac
puede proceder a dispersar los varios créditos cediendo cad
cierto sujeto, quedando ahora muchos que tendrin injerenciz
contrato que permanece con los dos contratantes originale
mids, nétese que los elementos del contrato no se han configu
con el cesionario, que si podri afectarlo. Por nltimo, el text
art. 1489 dispone que en tal caso el otro “contratante” podr
el cumplimiento o resolucién. No un tercero que sélo es ce
de cierto derecho de ese contrato. n suma, esta circunstan
que por adquirir un derecho pueda inmiscuirse en todo el
sin ser. contratante, funda nuestra negativa a la transferencia
accién aun con pacto expreso (y asi queda fundada, simultdrn
te, nuestra reprobacién a una transferencia de la accién sola

%58 En los paises en que es admitida. Recuérdese que entre nosotros expresa-
lente no estd admitida la cesién de deudas ni la de contrato, sin perjuicio de
e pueden ser sostenidos sin norma expresa (y estin sostenidos).
9. los autores y obras recién citados,
810 La transmision a titulo singular es més dudosa. Algunos autores lo han
mado, sin extenderse en explicaciones. Asi, Vio Visquez, Efrain. Ob. cit.,
352, p. 354, y N° 362, p. 368, con cita de fallos, antignos y no concluyentes,
pecialmente el de G.7° de 1884, sent. 109, p. 83; Alessandri, Arturo. De la com-
aﬂe?zta..., cit, T. II, N° 1728, p. 730; este autor menciona expresamente a los le-
rios, suponiendo que el causante “lega el contrato de venta o los derechos
que de &l emanan” (y cita el fallo de G. 7. de 1884 recién mencionado). £l legado
del-“contrato™ es dificil de admitir, puesto que el causante no es el tinico titular
:i€l. 5i asf 16 dispone, habrfa que entenderlo referido a la “posicién contrac-
lal” con todos sus derechos y obligaciones; si tal legado es admisible, parece acep-
ble que incluye la accién resolutoria. 5t s6lo lega los derechos que del contrato
anan, aurque sean todos, estimamos que no se incluye, por lo que dijimos an-
respecto de la cesidén de derechos.
Bl Asi se ha resuelto, por €., en RDJ, T. 12, p. 143; T. 21, p. 616.

806 B este sentido, Abeliuk, René. Ob. cit. T. 1, p. 433, nota.

807 Aci Alessandri, Arturo. De la compraventa..., cit. T I, N° 1729,
frentindose al art. 1906 el autor explica que esta accién no es privile
cién; ampoco un accesorio (para intentar acudir al principio de la acce
Vio Visquez, Efrain. Ob. cit. N° 363, p. 864 (con al menos una apare
diccién). i
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lecer la voluntad de las partes excluyendo la analogia, opera de plg
no derecho, de modc que —en tal posicién— no surge accion reso
lutoria). ) t
Se trata de una accién ordinaria, que prescribe en 5 anos con:
tados desde que la obligacidn se hizo exigible. E
Se tiene entendido que la accién resolutoria no puede ser €j
cutiva, pues es necesario que en el juicio se establezca el incump
miento, el cual no puede constar en el titulo. 8% Concordamos co
la solucién, pero previniendo que la explicacién es controvertible,
y agregando otro fundamento. )
1a explicacion es controvertible porque po.drla's’ostenerse qu
asf como para pedir el cumplimiento de la obligacion no es nec
sario que en el titulo conste que no estd gjecutada, lo mismo pu
de decirse para pedir la resolucién. El punto se relaciona cont
prueba. Conforme al art. 1698, al acreedor le basta probar.la ex
tencia-de la obligacién o, mds precisamente, que una obhga‘cxo
se generd. Probada esa generacién, al deut?or le corresponde pr
bar que se extinguid; mediante el camplimiento (pago) o’por-.,otr
modo de extinguir. Entonces, si la obligacién consta en titulo g]
cutivo, con eso basta para iniciar la ejecucion, porque se presu
incumplida; asimismo, podria pedirse la resolucion porque seip]
sume incumplida. Y en ambas alternativas el deudor pod;a pr ba
que estd extinguida; si el modo —segun €l- fue el curpphrme_n,
se habia demandado la resolucién, ciertamente habra enervad
resolucién. El fundamento que afadimos a la conclusién es el
rol o la finalidad del procedimiento ejecutivo. Este Proc.:echm
se ha disefiado para obtener el cumnplimiento de ob1¥g’ac10nes,ﬁp
lograr su ejecucién; no para su extincién o deStrucc‘lon: i
—La accién resolutoria emanada del pacto comisorio regulado
“(por el no pago del precio en la compraventa) y la emanad g,q
pacto en otras obligaciones de la compraventa y en otros conta
tos para quienes les aplican las reglas del primero por an
prescribe conforme al art. 1880. »
Conviene destacar algunas caracteristicas. il
— Parece evidente que se aplica tanto al simple como al cal
cado (de los arts. 1878 y 1879).813

~ Se trata de un plazo especial de prescripcién, de los aludidos
en el art. 2524. Por tanto, no se suspende (salvo disposicién expre-
sa, conforme al art. 1524); v, a falta de norma especial, se interrum-
pe conforme a Jas reglas de la de Jargo tiempo.81*
. —Lanorma dispone expresamente que puede abreviarse y que
no puede extenderse 815
~ Se cuenta, no desde que la obligacidn se hizo exigible, que
es lo 1égico y lo muy general, sino —asf lo dispone el texto— desde
la celebracién del contrato. Esta es una notable impropiedad que
en la doctrina nacional ha sido suficientemente denunciada. Con
tal regla puede configurarse la inaceptable situacién de que la ac-
ci6n prescriba antes de que pueda ejercitarse. Tal acontecerd cuan-
“do conforme al contrato el deudor tenga un plazo superior a los 4
anos para cumplir y después de ese plazo incurra en el incumpli-
miento.816
A propésito de esta sitnacién se ha pretendido que cuando se
-estipula pacto comisorio, ese pacto no excluye a la condicién tdci-
‘ta (del art. 1489) y, por tanto, a la accién resolutoria derivada de
ella, que prescribe en 5 afios, y que se cuenta ~como correspon-
.de- desde que la obligacién se hizo exigible.81” Compartimos la res-
puesta negativa a ese planteamiento®!® porque, como se ha dicho,
el pacto no es sino la condicidn ticita expresada, de modo que esa

roposicién llevarfa a Ia conclusién no aceptable de que habria dos
condiciones, una ticita y otra expresa.

814 Tl art. 1524 nada disporne sobre Ia interrupcién, pero es evidente que po-
rd interrumpirse. Y las reglas que rigen esa interrupcion tendrin que ser las de
la prescripcién de largo tiempa, que se tiene por las reglas generales.

#1514 norma se tiene presente cuando se examina el tema de si los plazos de
iprescripeién fijados por la ley pueden modificarse (abreviarse o extenderse).
81 Por ¢j., se confiere al comprador el plazo de 6 afos para pagar el precio
{0 un saldo), con seis cuotas anuales, y al quinto afic no paga; ya no podrd ejerci-
tarse la accién resolutoria del pacto, porque transeurrié el plazo de prescripeién
e 4 atfios contado, como se ordena, desde la celebracién del contrato.

817 Con este planteamiento, cuando y2 ha prescrito la accién del pacto, el

acreedor pretenderia todavia demandar sosteniendo que estd gjercitando no la
Accién del pacto, sino la del art. 1489, que auin no prescribe; y no habrfa prescri-
to' tanto porque dura un afic mds, como porque, sobre todo, se cuenta desde que
la obligacién se hizo exigible. :
814 Asi Vio Visquez, Efrain. Ob. cit., N°® 348, p. 343; con el paclo ~expresa— se
decidié someterse a sus reglas y no a las de la tdcita, de modo que hay una renun-
a tdcita a ella (cita una opinién contraria); Atessandri, Arturo. De la compraven-
.-, cit. T.IL, N° 1874, . 964; Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 434.

B2 Asy Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, p. 433. . ,
#13 As{ también se ha resuelto. Por ¢f.,,'G. 70 de 1925, 2° sem., N° 88)p
En el mismo sentido Alessandri, Arcuro. De la compraventa..., cit. T, TLN
p. 961.
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esta calificacién esta regla establece la comunicacién de naturale-
za entre la cosa y el derecho (y la accién 1‘éspectiva). Mids precisa-
mente, esa comunicacion la dispone con determinacién de la cosa
hacia el derecho (y la accién). Es la naturaleza de la cosa la que
determina la naturaleza del derecho (y de la accién).

Pero, como se sabe, también hay derechos (y acciones) que no
versan sobre cosas, sino sobre hechos (como la obligacién de can-
tar). Entonces cobra aplicacién el art. 581. ‘

Una dltima observacién puede formularse respecto del objeto
directo de la accién. Cuando un suyjeto tiene un derecho, es com-
prensible que si consiste en exigir que se le dé un automévil, el de-
recho sea mueble, porque mueble es el vehiculo; asimismo la accién
para acudir al tribunal. Pero aplicado el raciocinio al contrato, sur-
ge una incomodidad. Si en lugar de exigir que se gjecute la presia-
cién (que se dé el antomévil), se pide que se resuelva el derecho,
con alguna consecuencia para el incumplidor, también se compren-
de que esa alternativa destructora tenga la naturaleza de Ja cosa; serd
mueble, porque mueble es el vehiculo que no se ha dado. Pero acon-
tece que, conforme al art. 1489, cuando no se da el vehiculo la al-
ternativa destructora no consiste en que quede sin efecto el derecho;
consiste (como ya lo hemos dicho para otros efectos) en que quede

sin efecto el contrato en su integridad. Que la alternativa consista en
€50, en agredir a todo el contrato, es también comprensible. La difi-
cultad surge con la calificacién. Nétese que no estamos justificando
la regla; estamos calificando Ja accién; y 1a resolutoria (no la de cum-
plimiento). Y ahora nos encontramos con que lo que se pide con
€lla, directamente, es la destruccién del contrato {no del derecho
frustrado y la obligacién correlativa); del contrato en su totalidad.
Se ha cambiado el objeto de la accién. Luego, para la ealificacién
deberiamos preguntarnos qué naturaleza tiene, mueble o inmueble,
‘el contrato”.322 Con todo, estimamos que no debemos llegar més
alld y s6lo admitir que la calificacién se torna mediata. La accidn tie-
ne como objeto inmediato el contrato, el cual a su vez versa sobre
una cosa (mueble o inmueble); entonces, accién tiene, mediatamen-
te, la naturaleza de la cosa.

g) Predomina la calificacién de indivisible.

Y esta indivisibilidad es descrita con dos concreciones:

También se ha llegado a presentar la siitu‘acién inver;;a. Estan-
do en ¢jercicio la accién de la condicién tcita, se ha pretend?lo,.
aplicar el plazo de 4 afios del pacto comisorio. En general se ha;
rechazado, lo que compartimos.&t? '

Entre la prescripcién de Ja accidén Fesolutorla emanada de ] -
condicién tacita y la del pacto comisorio regulada en el art. 1880:
se observan varias diferencias:

1°) En cuanto al plazo. _

2°) En cuanto al momento en que gl p}azo comienza a corr_e}n:

3°) En cuanto a su calificacién, con 111C1denc1.a en la suspension :
La primera es prescripcién ordinaria de largo tiempo y por tantojs
conforme al art. 2520, se suspende a favor de las personas enume
radas en el art. 2509. La segunda es especial y por tanto, conforn}‘_
al art. 2524, no se suspende. La primera se interrumpe ¢n las. for:
mas que dispone el art. 2518, La segunda carece dfe reglas d.e’m
rrupcién (y es evidente que tiene que admitirse la_ 1nterr}1pc1c->n?
aunque pudiera discutirse, estimamos‘ que se aplican esas risri
reglas, las de la interrupcién de la ordullsima, que constituyen I
gla general (no las reglas de interrupcién de las de corto tiemp
consignadas en el art. 2523).520 ‘

f) Tiene naturaleza mueble o inmueble dependiente.,
Para su calificacién de mueble o inmueble (lo que a su vez

%9 G.7 de 1884, N° 1705, p. 1063; RDJ, T. 12, p. 143; T. 21, p. 616.
En ocasiones se ha aplicado el plazo de prescripcién de 4 afios, pero no a}ut.i
do a1 plazo del pacto comisorio, sino al plazo de 4 anos dela aC‘Cl’Ol'l“dC nulidad
tiva, porque indebidamente la resolucién fue ﬁal:ﬁcada deoaccxon re(s)cmomai !
de 1884, N° 109, p. 83 (con voto en contra); G.T. de 1869, N° 645, p. 320 (con- 2 i
rida calificacién de accién rescisoria, el plazo de 4 ailos l.o cuenta desde que laohl]
gacién s hizo exigible, lo que aparece coma consecuencia natural). )
820 Hemos dicho que podrfa discutirse sosteniendo que se le aplican
glas de la interrupcién de las de corto tier‘npo sobﬂre la base (.ie que ¢l ar
inicia la regulacién de las especiales llamandolas— de corto tiempo a que.
sujetas las acciones especiales...”. Intonces poElna postularse que las: espec
(como la del pacto comisorio) pertenecen al género de las de corto ugmgp
lo que su interrupcién se regirfa por sus reglas (contenidas en el artl. 2523)3
estimarmos que aquella expresién es s6lo un defecto perturbador, ¥ las espes
constituyen una categoria distinta de las de corto tiempo, de modo que en,
ria de interrupeién simplemente carecen 'de reglas, porllo que esa au:sen;:l}
suplirse con las destinadas a Ia interru]pcuf)n de las acciones ordinarias
i ue constituyen la regla general.
Uemgz? gor €., parayla aplicfciéi de reglas que atribuyen competenc ;
bunales. -

822 Jiso podria conducirnos a sostener que ¢l contrato es un hecho (juridico)
¥.2 aplicar el art, 581, conforme al cual los hechos se reputan muebles, conclu-
endo que la aceidn resolutoria serfa siempre mueble.
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Reconociendo la calidad de los argumentos de esta tltima
opinién y, particularmente, compartiendo la observacién respec-
to de la obligacién alternativa, por nuestra parte preferimos la
conclusién de la indivisibilidad, sin acudir al art. 1526 N° 6, fun-
damentalmente porque cualquiera sea la naturaleza de las obli-
gaciones generadas, y aunque sea materialmente posible la
resolucién (y el cumplimiento) por partes debido a la divisibili-
dad de las obligaciones, de lo que se trata no es de la resolu-
«cién de las obligaciones, sino de la resolucién del contrato, el
:que fue consentido en su integridad; admitir la divisibilidad de
‘Ja accién resolutoria viene a implicar una verdadera modifica-
cién (mediante resolucién parcial) del contrato, modificacién
‘que atenta en contra de lo consentido por los contratantes, y que
no procede imponerlo ni siquiera por la razén de ser la parte
demandada una incumplidora. Por cierto si los varios obligados
lo son en prestacidn indivisible o lo son en prestacién divisible
pero solidaria, la resolucidén parcial traerd consecuencias gravo-
sas para los que queden exentos de la resolucién cuando se les
pida el cumplimiento; pero aungue se trate de mancomunados,
la resolucién parcial implicard aquella aludida reforma de) con-
trato que no parece aceptable.828
Luego de este examen, conviene recapitular sobre diversas cau-
sales de ineficacia de actos y contratos y las respectivas acciones,
para distinguirlas y asi evitar confusiones practicas. En general pue-
den mencionarse la resolucién, la terminacién, la imposibilidad de
cumplimiento, la resciliacién, la revocacién, la revocacién o renun-
cia unilateral (desahucio), la nulidad. Aqui estos conceptos serin

1°) Es objetivamente indivisible; el actor no puede pedir en par
te el cumplimiento y en parte la resolucién.

2°) Es subjetivamente indivisible; si son varios los acreedores
deben ponerse de acuerdo para pedir el cumplimiento o la res
lucidn, porque setrata de acciones incompatibles, y si son vario
los deudores, deben ser todos demandados en el mismo sentido
(pidiendo contra todos el cumplimiento o la resolucién); suele ci
tarse a este respecto el art. 1526 N° 6,523

Pero se ha sostenido que es divisible. Se comienza refutando ke
cita del art. 1526 N° 6; fuera de los casos en que efectivamente se'h;
pactado una obligacién con varios objetos alternativamente adeuda;
dos, si lo contratado tiene unidad de objeto, al incumplirse sigue dé
biéndose lo mismo; en otros términos, por el incumplimiento:]a
obligacién no cambia de naturaleza, no se convierte en alterna
de modo que, aunque haya pluralidad de acreedores, siempre lo.d
bido es:aquel vinico objeto; la circunstancia de que puedan pedir.e
cumplimiento o la resolucién no implica obligacién alternativa; eso
constituye una opcidn, distinta de lo que es una obligacién con pl
ralidad de objetos; asi, st hay varios compradores incumplidores,
debido ‘es sélo el precio. En este punto podemes afadir que al:
cer para el cumplidor la opcién, puede pedir el cumplimientos
debido) o la “resolucién”, y la resolucién no es un “objeto”, “prest
cién” u “obligacién” que se deba. Se agrega que en la realidad n¢
ve inconveniente para que uno de varios acreedores demande el cum
plimiento pidiendo que a su respecto se le cumpla su cuota qu
corresponde en el crédito y otro opte por la resolucién, para asi g
dar liberado dela parte que debe en contraprestacion y se le-re
tuya la parte que é} alcanzé a pagar, si es del caso; por lo demis
Cédigo expresamente admite una situacién muy semejante tratd ;
dose de la nulidad: si varios contratan con un tercero, puede:qu
dar nulo para uno y valido para otro (art. 1680). Por tltimo,
justifica que cuando se pide el cumplimiento de una prestacié
netamente divisible como lo es una suma de dinero (por €j., el
cio de una compraventa), los varios acreedores tengan que de
dar necesariamente de consuno.%

: 5% Tero la presencia de ciertas situaciones impone a esta indivisibilidad algu-
nos matices. Desde luego, recuérdense las salvedades (ya expuestas) de aquellos
contratos con prestaciories reciprocas ejecutadas que por su naturaleza son de
imposible restitucién, y la de aquellos en los que una es por su naturaleza de res-
itucién imposible y como consecuencia la reciproca tendrd que mantenerse (o
gjecutarse) por elemental equidad (o, si se prefiere, para mantener el sinalagma
funcional}, las cuales pueden implicar una resolucién parcial (s6lo para el futu-
ro) y vista la situacién desde el campo de la accién resolutoria, conducen a su
gjercicio dividido. Por otra parte, en un plano —al menos para nosotros— doctri-
niario, recuérdese lo relatado en una nota precedente (a! tratar la resolucién en
los contratos de ejecucién duradera) respecto al derecho argentino en cuanto se

propuesto que, con su art. 1204 en aplicacién no restrictiva, ciertas prestacio-
nes reciprocas cumplidas deben mantenerse (aunque por naturaleza sean de res-
ucién posible), lo que en cierta medida también trae consigo un ejercicio
parcelade de la accidn. ‘

83 Asi Alessandri, Arturo. De la compraventa..., cit. T. I, N°* 1747 y sgt
778 y sgts. (el autor admite la excepcidén “cuando la venta se compone d
partes, cuando se divide en varias otras"); Alessandri, Arturo; Somarriva,
yVodano'vic, Antonio. Ob. cit. T. III, N® 134, p. 89; Stitchkin, David. Ob. cit’
p- 168; G.T. de 1907, T. 11, N° 1025, p. 633; RDJ, T. 57, p. 253. -
84A5f Meza Barros, Ramén. Ob. cit. N° 164, pp. 117 y 118.
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s6lo descritos en general, cotejandolos con el de resolucién, para

! C . tinguir, s¢ incurriria en el absurdo de prétender extinguir lo ya ex-
conformar un panorama (en otros capitulos se examinan con;el

tinguido.526
debido detenimiento). o : ~ La revocacién consiste en dejar sin efecto un contrato cele-
~Ya se ha visto que la resolucién constituye ineficacia en: g brado en perjuicio de acreedores de alguno de los contratantes.
neral por el efecto resolutorio de la condicién y en particula Constituye la denominada accién pauliana (tratada entre nosotros
por elincumplimiento de obligaciones contractuales. El contrat en el art. 2468 del CC, aparte de las normas sobre quiebras). No
es vilido, pero se cumpli la condicién impuesta, la cual pr existe pues incumplimiento ni la ejerce un contratante contra el
duce un efecto resolutorio y, si se trata de la ticita o pacto- otro, sino un acreedor de alguno de los contratantes. El actor de-
misorio, es vilido, pero se ha incumplido. Gomo se ha visto, berd demostrar que aquel contrato fue celebrado para perjudicar-
algunas de estas situaciones hay accion resolutoria; en otrasi le y que efectivamente le perjudica y que debe dejarse sin efecto
(porque la resolucién se produce de pleno derecho) y en ot restituyéndose los bienes al contratante que los transfirié para po-
es discutible. der asi obtener el actor el pago de su crédito. Son, pues, rasgos
- La terminacién importa igualmente la ineficacia pori - caracteristicos de Ja accién las circunstancias de que el contrato se
efecto resolutorio de la condicién y especialmente por el incum celebré para perjudicarlo (con el denominado fraude pauliano) y
plimiento de obligaciones contractuales, pero la expresidn se que con ese acto su deudor queds insolvente o se agravé la insol-
serva para los contratos con obligaciones que por su natural vencia ya existente,
no pueden restituirse para volver al estado anterior, es dect — También es llamada revocacién, o renuncia unilateral, la fa-
las que no puede producirse la ineficacia con retroactividad, q cultad de un contratante para dejar sin efecto el contrato por su
viene a ser la diferencia con la resolucién {generalmente se unilateral decisién. Suele también denominarse, al menos en cier-
ta de obligaciones de ejecucién continuada). En definitiva, tos contratos, desahucio. Esta ineficacia tampoco se funda en un
la resolucidn sin retroactividad. Pero esta expresion es tambig incumplimiento. Aqui lo més novedoso es que esta facultad con-
usada en un sentido mds amplio, para la extincién en gene tradice Ia fundamental regla del art. 1545. Pero se justifica en cier-
de contratos con obligaciones de ejecucién duraderay en los tos contratos en los cuales, atendida su naturaleza, de no permitirse
normalmente no es posible Ja retroactividad, aunque la-causal esta extincidn unilateral se corre el riesgo de convertirlos en un
sea distinta del incumplimiento (asi acontece en el arrendam compromiso indefinido y, més aiin, eterno, situacién que repugna
to, que puede “terminar” sea por el incumplimiento po al caracter transitorio de la obligacidén (descrito al comienzo, en la
truccién de la cosa arrendada, por extincion del derecho.d teoria general) y, en definitiva, a la libertad de las personas. Se acu-
arrendador, desahucio o decisién unilateral; en el mandato-g de a este mecanismo, por ejemplo, en el mandato, en el arrenda- '
rre algo semejante). miento, en el contrato de trabajo. Iis un acto unilateral. A veces,
—La imposibilidad de ejecucién o de cumplimiento se ase para satisfacer requerimientos masivos, el legislador lo regula con
a la resolucién, porque en ambas hay incumplimiento, pero | ml cierta estrictez; por ejemplo, exigiendo al desahuciante la declara-
iras €n la TESOIUCIOH &s 1”11'-“-1table ¥ por. lo mlsmo no deja 11‘9' cién y prueba de una causa que justifique su unilateral decisién,

826 Asf, cumplida una de las varias obligaciones de un contrato, ya no seria
posnble resciliarlo; en la practica, debido a Ia libertad contractual, como estin de
acuerdo, las partes suelen resciliar no obstante el cumplimiento de alguna de las
obligaciones y aun de todas, efectudndose las compensaciones que convienen. In-
¢luso, se ha postulado la resciliacién como medio de destruir un contrato ya eje-
cutado (sin celebrar un nuevo contrato inverso), y como concepto distinto de la
resciliacidn, modo de extinguir las obligaciones que entre nosotros menciona el
art. 1567, El tema (que incluye el interesante punto de la retroactividad), perte-
nece a otro capitulo {los modos de extinguir las obligaciones}.

posible evitarlo.
— La resciliacién consiste en la extincién de la obligaciéh
del contrato en su integridad) por acuerdo adoptado entre el
dor y el deudor (o entre los contratantes) (art. 1567). No
incumplimiento. Y se tiene entendido que cuando una obligations
ya estd cumplida, en rlgor no es posible resciliarla, puesté.quer
cumplirse ya se extinguid y siendo la resciliacién un modo:.
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manteriendo el vinculo por algtn tiempo después de comunicad:
2 la contraparte, etc. Por cierto, lo muy general es que no hay re}
troactividad. : :
— Como se sabe, la nulidad constituye una ineficacia debida
que el acto padece de algin defecto en su estructura, ¢n el ¢
se ha incurrido, por tanto, al celebrarse. Por cierto, los texto
reservan para defectos de cierta gravedad, considerando la jus
ficacién de los elementos y requisitos que imponen en la confe
cién de los actos juridicos. Tampoco hay pues incumplimient
Por lo mismo, no puede declararse resuelto un acte nulo; Ia
solucién supone un acto valido.82” Como es vilido, debe cumij
se, y al no cumplirse, puede pedirse su resolucién por incum
miento.8 Entre la resolucién y la nulidad pueden anotarse!
siguientes diferencias: a) La nulidad provoca la ineficacia pon
defecto en la elaboracién del acto juridico, el cual, por su gr
dad, segin la ley conduce a esa consecuencia. La resolucién (ap:
te del efecto resolutorio de la condicién ordinaria) provoca la*
eficacia por el incumplimiento de alguna obligacién (hecht
posterior a la celebracidén} de un acto vilido; y por lo mismo’ta)
bién puede pedirse, alternativamente, el cumplimiento. b)
bas producen la ineficacia, pero, al menos en nuestros textos;
efectos de la resolucién no son tan profundes, particularme
en las consecuencias frente a terceros (asi se aprecia si se cori
ran los arts. 1687 y 1689 con los arts. 1487, 1488, 1490 y 149
¢) La nulidad procede en toda clase de. actos juridicos; la rés
cién tiene un campo de aplicacién més restringido, sélo ‘e
contratos patrimoniales bilaterales {discutiblemente en losu
terales). d) Los plazos de prescripcidn de las acciones so
bién distintos (10 en la nulidad absoluta, 4 en la relativa, 5:enj
resolutoria, 4 en el pacto comisorio).®? e) En materia de.pré i
ciones mutuas hay también algunas diferencias (concretaré
en frutos: en la nulidad el poseedor de mala fe debe restiti

y en la resolucién simplemente no se restituyen; ¥ en mejoras: en
la nulidad las necesarias deben abonarse y no en la resolucién),

E. 1.OS EFECTOS DE LA RESOLUCION

- Ya se ha avanzado en buena medida en el examen del que deno-
minamos efecto resolutorio de Ia condicién. Como ha podido ob-
servarse, el estudio de este efecto impuso analizar las tres categorias
de condicién que se trataron {ordinaria, ticita y pacto comisorio),
que difieren en la forma en que operan, es decir, en qué circuns-
tancias se desencadenan los efectos. Asimismo se examiné también
el efecto resolutorio en los estados de pendiente y fallida de la con-
dicién. Recordamos también lo dicho en orden a que difiriendo
~en la forma en que operan, los efectos son los mismos para las tres
mencionadas categorias.

Entonces, procede ahora tratar propiamente los efectos de la
 resolucion, es decir, el efecio resolutoric cuando la condicidn se
ha cumplido.

Este efecto se concreta en dos materias: Ia restitucién de la cosa
-por el deudor condicional; y el alcance del efecto respecto de ter-
ceros, cuando pendiente la condicién el deudor condicional ena-
jené la cosa, constituyé gravimenes sobre ella o al menos contrajo
~obligaciones con Telacién al objeto de que se trata.

- Para percatarse mejor del campo de accién, conviene efectuar
- I1es prevenciones. .

La primera: esta restitucién y su alcance respecto de terceros
se producen cuando la obligacién condicional versa sobre cosas
porque no debe olvidarse que también la obligacién condicional
uede referirse a hechos y abstenciones). 83!

La segunda: la voz “restitucién” se emplea aqui en el sentido
amplio de transferir; se aplica no solamente cuando debe “devol-
erse” algo que previamente se habia recibido del que ahora es
creedor condicional; sino también cuando, sin recepcién previa
e manos del acreedor condicional, debe entregarsele la cosa que
siempre habia estado en poder del deudor.832

82 RDJ, T. 46, secc. 2° p. 79. .
828 Pero es claro que pueden pedirse conjuntamente la nulidad y 1a
cién, sirviéndose de 1a subsidiariedad. Se sostendrd que el acto es nulo por
defecto; y se agregara que si ¢l tribunal lo considera vilido (porque el defett
existe 0 porque existiendo no es conducente a la nulidad), entonces qu
clare resuelto, porque cierta obligacién estd incumplida. Asf, RDJ, T. 19, p
820 Ya observamos los inconvenientes de estos efectos ante tercero:
el principio de proteccién a la apariencia, en la teoria general de 1a oblig
#30 No se justifica tanta variedad.

81 Por ¢j., cuando se establece que si ocurre cierto hecho el deudor cantars;
n tal caso, no habrd “restitucién”.

82 Un ejemplo: si mafiana llueve, te devolveré el paraguas que me has dado;
tro: si manana llueve, te daré mi paraguas.
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Y la tercera: en los tltimos tiempos ha surgido preocupacion

por el efecto de la resolucién de un contrato (como de otras cau:

sales de ineficacia contractual) en otro contrato relacionado y, so
bre todo, interdependiente, situacién que, como es bien sabido, es
muy frecuente en la actividad econémica actual (puede citarse e
ejemplo de una compraventa en la cual para pagar el precio el com:
prador celebra con un Banco un contrato de mutuo; se trata de
averiguar el efecto que ha de producir en el mutuo la resolucion
de la compraventa y viceversa). Atin no se ha logrado solucion de
finitiva ni se ha impuesto en la doctrina el mecanismo con el cua
proceder a definir el impacto de ld ineficacia de un contrato en.¢
otro relacionado (o en varios otros). Por lo menos, una completa
indiferencia o-ausencia de efecto no parece aceptable atendida esg
real vinculacién, aunque conviene advertir que habitualmente I
partes en los varios contratos no son las mismas; y las partes de cad
contrato han tenido la oportunidad de adoptar precauciones me
diante pactos comisorios, condiciones o acuerdos equivalentes.83

1%y La restitucidn de la cosa. .
La restitucién estd tratada en el art. 1487, Cumplida la condj

cién, debe restituirse la cosa, salvo la posibilidad de renuncia ah

contemplada.
Los términos de esta restitucién ya se han expuesto. En recapt

tulacién:
— Los aumentos y mejoras son del acreedor, sin aumento de
prestacion.
— Las disminuciones y deterioros los sufre el acreedor, sin d
recho a rebaja de la contraprestacién, salvo que haya existido ¢
pa del deudor.

838y, a] respecto Larroumet, Christian. Ob. cit., vel. L, N° 476, pp. 375 y
{aparte del tratamiento del tema de la ampliacién de la responsabilidad conti
tual a contratos relacionados). El autor resume que buena parte de la dostri
francesa-conviene en imponer consecuencia de ineficacia en el segundo co
to, empleando en los interdependientes el concepto de causa del contrato,
que la jurisprudencia ha resultado hostil a esa conclusién (al menos a través,
ese concepto) y se ha estado rehusando a considerar que aquella vinculacién®
némica vaya acompafiada de un vinculo juridico; s6lo leyes especiales han po
do implantar consecuencias de la vinculacién. :

El Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado contiene
gunas normas para el subcontrato, y entre ellas algunas que admiten el ejerc
reciproco de acciones entre un contratante y el subcontratista de la otra, en no

bre e interés propio {arts. 1035 y sgts.). "
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- §i la cosa se perdié fortuitamente, se extinguid Ia obligacidn
pero si la pérdida fue culpable, se debe el precio y la indemnizaeic‘)nj

- Los frutos son del deudor.

— Los actos de administracién del deudor condicional quedan
firmes. ‘

Cuando la resolucién por incumplimiento se refiere a un con-
trato bil.ateral, estos efectos se modifican y deben completarse debi-
dq precisamente a la existencia en ellos de obligaciones reciprocas
e interdependientes. Aqui se observa una falencia de nuestros tex-
tos, atribuible en alguna medida a esa ya apuntada circunstancia de
que la resolucién por incumplimiento contractual se implanté no
€n unas reglas generales aplicables a los contratos, sino en las obli-
gaciones y, mds atn, en una categoria de ellas (las condicionales),
l(? que induce a regular la materia sélo con direccién a una obliga- '
cién. No han sido dispuestas reglas generales para las restituciones
en el contrato bilateral una vez resuelto por incumplimiento.

Ante este estado y empleando conceptos y elementos examina-
dos, Podemos enunciar algunos criterios para solucionar las varia-
dz}s.hlpc’\tesis que se pueden producir. En primer lugar, una regla
basica (y natural, considerando la categorfa de contrato de que se
trz}ta) es que la restitucién ha de ser reciproca. Luego, tendri que
evitarse un enriquecimiento injustificado para alguno de los con-
tratantes (efecto que tiene probabilidades de generarse por obra
de varios factores que se mencionardn); de advertirse, podri evi-
tarse con el mantenimiento de alguna prestacién, no obstante ser
restituible, o con el pago de una indemnizacién compensatoria. Y,
en fin, en la actividad especifica de estas restituciones debers proi
Cfaderse siempre de buena fe. Todo sin perjuicio de normas espe-
ciales que se consignan para determinados contratos (v., por €j., el

art. 1875 inc. 2° para la resolucién de la compraventa por no pago

del precio) .8
Los factores que van incidir en la creacién de distintas hipéte-

s-is son: la naturaleza de las prestaciones (como restituibles o irres-
tituibles); la cantidad de partes cumplidoras (si ambas incumplieron
o s6lo una); la medida del incumplimiento (si hubo incumplimien-

to total o parcial de la prestacién de que se trate).
Tratindose de prestaciones irrestituibles, ya se ha dicho que

para ellas surge la terminacién (o resolucién sin retroactividad),

84V, también RDJ, T. 21, p. 172; T. 65, secc. 2°, p. 39.
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que implica, justamente, que al no poderse restituir una (debido a,
su naturaleza), se impone que no obstante ser la reciproca resti-
tuible, no se restituird.s%® _'
La presencia aqui del incumplimiento (cumplimiento) parcial
merece una aclaracién, porque ya fue mencionado. Lo que ocurre
es que genera particularidades en dos momentos: en la resoluciény
en las restituciones {que es lo que aqui estamos examinando). Ya se
examiné para determinar la procedencia de la resoluciién; alli se dijo que;
existiendo incumplimiento parcial, procede la resolucién, y que es
discutido si los incumplimientos leves o intrascendentes bastan pa
pedirla (o sélo podria pedirse el cumplimiento de lo que falta). D
lo que se trata ahora es de las restituciones (ya producida la resolu
cién) en situacién de incumplimiento (cumplimiento) parcial.
También puede ocurrir que para uno de los coniratantes la pa
te de la prestacién que fue ejecutada le sea intitil.®® En tal situg
cién podria sostener que al serle inttil nada debe ejecutar por:sy;
parte o, si ya cumplid, debe restituirsele todo. Tendra que exam
narse el caso concreto para proceder en consecuencia, consider_afl
do la utilidad que reporta lo parcialmente ejecutado atendiend
el objetivo del contrato. Esta conclusién mantiene armonia cot
dispuesto para el incumplimiento de obligaciones de hacer y:n
hacer en los arts. 15563 y 1555, los cuales estin mds bien redac
dos: a) sobre la base de incumplimiento total y b) sin preocu
cién por la contraprestacién.
No se justifica examinar cada una de las distintas hipétesis, quu
serdn solucionadas con criterios como los que se expusieron (con
_ binando factores, un ejercicio demuestra cémo se van configur
do: si una es restituible y la otra no, y ambas estdn cumplidas;
restituible permanece no obsiante que puede restituirse; siest
cumplida una, y es la restituible ~por ¢j., se pagoé la renta y n
ocupé el inmueble— se restituye; en la inversa —se ocupé el in

835 Recuérdese lo relatacdo en una nota anterior (al tratar la resolucién en
contratos de gjecucién duradera) en cuanto a lo propuesto por cierta doctrin
pecialmente argentina, con su art. 1204) de mantener lo gjecutado, aunque ;
te de prestaciones restituibles, cuando ambas partes han cumplido parcialmen
prestaciones reciprocas fungibles divisibles, en medida equivalente. o

835 Tnchiso, como lo dijimos al tratar la clasificacién en obligaciones d
hacer y no hacer, se ha sostenido que en las de no hacer, en general, no hay;
plimiento parcial; si no se cumple en algiin sentido, simplemente hay incu
miento, .
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ble y no se pagé la renta— se"declarard la terminacién y, como ha-
bia quedado exigible la prestacién incumplida, se exigird (o debe-
réd restablecerse el equilibrio indemnizindose).

Finalmente, se ha resuelto que siendo la ley (el art. 1487) quien
ordena que cumplida Ia condicién debe restituirse lo que se deba
bajo tal condicién, cuando una sentencia simplemente declara la
resolucién de un contrato, en ella se incluye tdcitamente la obliga-
cidn legal de restituir8? ‘

2°) El alcanice del efecto restitutorio respecto de terceros.

In el lapso transcurrido entre la creacién de la obligacién con-
dicional y el cumplimiento de la condicién el deudor pudo cele-
brar con terceros actos juridicos respecto de la cosa de que se trata,
en virtud de los cuales los terceros adquirieron la cosa o derechos
inferiores al dominio. Desde e} punto de vista del deudor: proce-
diS a enajenar o constituir gravaimenes. Cumplida la condicién, el
efecto resolutorio impone restituirla. Entonces, se trata de definir
la suerte de esas enajenaciones y gravimenes o, dicho de otro

.modo, se trata de averiguar si la resolucién afecta o no a esos ter-

ceros adquirentes. Si las enajenaciones y gravimenes se extinguen
o se mantienen. Y como puede concebirse una solucién interme-
dia, podemos también plantearlo asf: en qué medida se mantienen
o extinguen.

Para el andlisis, dos principios deben aqui considerarse: la re-
troactividad y la buena fe (que integra la proteccién a la aparien-

' ¢la, como se ha dicho y se referira).

a) La retroactividad de los efectos del acto al dia de su celebra:
cién luego de cumplirse la condicién, impone la conclusién de que

.s¢ extinguen. Siendo resoluble el derecho del enajenante, produ-
cida la resolucién se entiende que nunca lo tuvo, por lo que el ter

cero adquirente nunca lo recibié, Como se dijo en su oportunidad,

‘en la alternativa s¢ ha visto una ficcién, porque se afirma por una
parte que mientras pende la condicién el derecho no le ha nacido
al acreedor condicional, y luego se considera que al cumplirse la
-condicidn, el acreedor condicional ha tenido. el derecho desde la

837 rDJ, T. 80, sece. 2°, p. 14 {consid. 7°). Omitida, pues, en la sentencia la
eclaracién de restituir, cuando mdés tarde se pide su cumplimiento y concreta-
ente 14 entrega de la cosa, con este razonamiento la omisién del fallo queda
lvada. A su vez, la sentencia puede haber dejado de declararlo por simple omi-
dn o porque en la demanda de resolucién no le fue solicitada ]a consecuencia

de la restitucién de la cosa. ’
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celebracién del contrato y, por ende, lo ha tenido durante todo el
tiempo en que la condicién estaba pendiente, tiempo durante ‘el
cual entonces se entiende que el deudor no lo tuvo. Y esa ficcidn
es acompanada del principio 16gico de que “nadie puede transfe-
rir mds derechos que los que tiene” (y que equivale, expuesto en
otro sentido, al adagio de que “resuelte el derecho del causant
resuelto el derecho del causahabiente”).

b) La proteccidn a la actuacién de buena fe convoca a una §
lucién diversa (no contraria); discriminatoria. Propone distinguir
si el tercero estaba de buena ¢ mala fe, y, mas apropiadamente s
gin diremos, si sabia o no que el derecho de su antecesor era r
soluble, debiendo procederse en consecuencia. Si lo sabfa, le afec
y su derecho se resuelve; si no, si tenia la conviccién de que el d.
recho de su antecesor era absoluto, se mantiene el suyo.

El principio de proteccién a la aparlencxa (ya expuesto en
teoria general), fundado en la buena fe, mds conciliador, propon
que debe agregarse una segunda distincién: la naturaleza del- titt
lo.de la adquisicién del tercero. Y asi: si el tercero estd de buena:
(ignoraba que el derecho era resoluble) y adquirié a titulo oner
50, st derecho se mantiene; si adquirid a titulo gratuito, se resue
ve; y.si sabfa que el derecho era resoluble, sin mas distinciones s
resuelve.

Para completar el panorama, debe agregarse el elemento

para la propiedad inmueble, que da cuenta de su titularidad y.
tado juridico general. Por los beneficios que reporta, son varias:l;
caLegorlas de muebles que para diversos efectos también son r g1

ga a contratar con el titular de un bien registrado, COMmMo un 1
dio (mds o menos, seglin las caracteristicas de su disefo) segur
de percatarse del estado en que el bien se encuentra; y, desde o
punto de vista, la calificacién de la diligencia del adquirente
ré en intima relacién con la actitud que haya adoptado frente
Registro antes de contratar.
Entre nosotros, los arts. 1490 y 1491 regulan la situacién en'qu
quedan los terceros o, refiriendo el tema a los derechos, el estad
en que quedan las enajenaciones y gravimenes constituidos m
tras pendia la condicién, luego de cumplirse. El primero se refi
a los-muebles y el segundo a los inmuebles.
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Para analizarlos conviene primero recordar el significado ini-
cial de la nocién de buena fe (en base a lo dicho al respecto en
la teoria general) y otros conceptos cercanos que suelen relacio-
narse con ella, para luego aplicarlos a la situacién que nos ocupa
¥, finalmente, con estos elementos, examinar los textos legales ci-
tados.

1. Fe es conviccidn frente a lo que se entiende por actuacién
correcta, licita. Entonces, buena fe es Ia conviccidn de actuar co-
rrectamente, licitamente. Mala fe, la conviecidn contraria. CGuan-
do se debe evaluar la fe de un sujeto, como es imposible detectar
su conciencia y, por otra parte, no serd practicable creer a su sola
palabra, se procede a calificar la fe del sujeto en base a su objetivo
comportamiento en relacién a lo que se considera una conducta
diligente atendidas las circunstancias (también denominado “com-
portamiento socialmente exigible”}. Este método objetivo para eva-
luar la fe del sujeto conduce a un acercamiento entre la fe y la
diligencia.

Diligencia es comportamiento cuidadoso. En rigor, fe y com-
portamiento son conceptos distintos; un sujeto puede estar de bue-
na fe y ser descuidado (y viceversa). Pero como el derecho repudia
a ambos, a la mala fe y al descuido (o al menos no protege al des-
cuidado), en ocasiones la norma legal decide equipararlos; el des-
cuidado es tratado igual que el sujeto de mala fe.® Y cuando la
literalidad del texto no es concluyente, puede resultar aceptable
que la interpretacién conduzca a esa asimilacién. Algo asi aconte-
ce en nuestros textos, como se¢ verd.

La actuacién arriesgada también suele ser atraida por la nor
ma a un tratamijento semejante. Riesgo es albur, posibilidad de que
ocurra algo perjudicial al adoptar cierta actitud o ejecutar cierto
hecho. El sujeto asume un riesgo cuando toma conocimiento y
acepta que un dano puede producirsele al adoptar cierta actitud o
ejecutar cierto hecho que le reportard beneficio. También es dis-

828 V. al respecto Santos Briz, Jaime. Ob. cit., p. 290; extrayends algunas con-
clusiones jurisprudenciales (espafiolas), el autor expresa: “Es incompatible con
la buena fe no sélo la actuacién dolosa o culposa, sing también la mera negligen-
cia (sentencia de 11 de mayo de 1809)”, En lugar de simplemente incluir a la ne-
gligencia en las situaciones de mala fe (que es lo que se deduce al decir que es
incompatible con la buena, 2 menos que se conciba una zona neutra), para lle-
gar a aplicarle los efectos preferimos proceder més exactamente por asimilacion;
la negligencia es distinta de la mala fe, pero en ciertas circunstancias puede justi-

fcarse que se le apliquen ciértos efectos de la mala fe.
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tinto de la fe; el sujeto puede tener conocimiento de un eventual
perjuicio que puede surgirle al actuar y, asumiéndolo, actiia, y es-
tar de buena fe; arriesgarse es perfectamente compatible con la
buena fe. Pero en ocasiones puede resultar justificado tratar juri~
dicamente al arriesgado igual que al de mala fe. f
Debido a que en ocasiones (particularmente al comentar est
especifico tema) la doctrina simplemente identifica esas actitudes.
es que formulamos estas precisiones, para el resguardo de la intex
gridad de las personas a quienes importard que sus conductas sean
debidamente calificadas, sin perjuicio de las posteriores equipars:
ciones en &l trato juridico.
2. Conviene ahora aplicar estos conceptos a la situacién que ne
ocupa (todavia con prescindencia de los textos legales): la adqluis_i
cién de una cosa por un tercero, sobre la cual su antecesor tien
un derecho resoluble, cuya condicién se cumplié y en consecuen:
cia le-exigen la restitucion de la cosa.
En cuanto a la fe, si adquiere ignorando que ‘el derecho era re
soluble, estd de buena fe. oo
En cuanto a diligencia, pudo haber sido cuidadoso o descuida:
do. Depende cudanto averigud y cudnto dejé de averiguar antes dt
adquirir, y el grado de diligencia que le exijamos; si el bien es-d&
los registrables y la condicién constaba en el Registro, el haberl
examinado es un elemento fundamental en la calificacién de.s
diligencia. Si el examen de su comportamiento concluye que fu;
descuidado al adquirir, podrian aplicirsele las mismas reglas del’
mala fe.
En cuanto a la asuncidn de riesgo, puede estar en conocimient

situacidn el sujeto simplemente ha asumido el riesgo de que la co
dicién se cumpla y sea afectado (por el principio de que resuel
el derecho del causante se resuelve el del causahabiente) y esa asi;

s

el enajenante, pretendia defraudar al acreedor condicional §
cumplia la condicién; también cuando, habiéndose cumphd
condicién, en lugar de restituir voluntariamente se opone
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cho, de sujeto de mala fe.5* Con todo, si asumié el riesgo al ad-
quirir, podrian aplicdrsele las mismas reglas del de mala fe.

En suma: si adquirié ignorando que el derecho era resoluble, esti
de buena fe; y serd negligente o no segiin el cotejo entre lo que hizo
y dejé de hacer con lo que la norma o el juez estimen que es la cui-
dadosa manera de proceder en esa situacién. Si adquiri6 sabiendo que
el derecho era resoluble, asumi6 un riesgo, y pudiera estar de mala
fe. Con todo, al negligente y al que asumi6 el riesgo podrian apli-
cdrseles las mismas reglas aplicables al de mala fe.

3. Y ahora procede aplicar estas puntualizaciones a los textos
de los arts. 1490 y 1491. ‘

Conviene una advertencia: la redaccién de los preceptos ha facili-
tado las discrepancias en su comprensién. En los proyectos de Cédi-
8o se aprecia la vacilacién del redactor entre diversas alternativas
posibles, que finalmente decidid, pero con expresiones controvertibles.

— Una amplia polémica se ha desatado en torno a las situacio-
nes a las que los textos se aplican considerando sus expresiones. Aqui
s6lo la resumiremos. Para un andlisis detallado, que contemple las
muchas alternativas que la exégesis de los preceptos permite, de-
ben tenerse en cuenta diversos conceptos y principios del derecho
de obligaciones. Entre ellos particularmente: 1°)1a dualidad titulo-
modo vigente entre nosotros para la transferencia de bienes; 2°)el
tema de la retroactividad de los efectos del acto condicional; y
3%)aquella postura nuestra de concebir no dos categorias de con-
diciones (suspensiva y resolutoria), sino una sola que tiene para una
parte un efecto suspensivo y para la otra uno resolutorio.

El art. 1490 dice referirse al “que debe una cosa mueble a pla-
20, 0 bajo condicién suspensiva o resolutoria”.

Se tiene entendido que Ia regla no es aplicable al que debe una
cosa a plazo, porque €l es s6lo un usufructuario, conforme al
art. 1087 (aplicable a las obligaciones condicionales por el
art. 1498) (sin perjuicio de otros titulos de mera tenencia). Asf, es
s6lo un mero tenedor de la cosa. Si de hecho la transfiere, dispuso
de cosa ajena, que serd inoponible al duefio (art. 1815 para la ven-

%41 Incluso, es probable que la existencia de la condicién, conocida por am-
bos, haya constituido un elemento influyente en los términos de la negociacidn;
conocida por ambes ]a calidad de resoluble del derecho, ¢l valor de Ia cosa baja
notablemente y la contraprestacién del tercero disminuye en consecuencia.

Asi, calificarlo simplemente como sujeto de mala fe parece injusto y tal vez
ofensivo para &l
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ta}, quien podra reivindicarla con buena o mala fe del tercer
(mientras no se cumpla y alegue la prescripcién adquisitiva),®4

En cuanto a la referencia al que debe la cosa bajo condicid
suspensiva o resolutoria, conforme a nuestro planteamiento (anté
expuesto) de que no existen dos categorfas de condiciones, sing
dos efectos provocados por un mismo evento, aqui concluimos quie
hay una impropiedad de redaccién; habria sido mds simple (y me
nos defectuoso) referirse sélo al que debe una cosa bajo condicion
para €] (para el que tiene la cosa pero la debe) tiene por cierto ur
efecto resolutorio. Entonces, si en ese estado la enajena y despué
se cumnple la condicién, el tercero (adquirente) serd afectado si'sa
bfa o debia saber de la resolubilidad del derecho.

Pero hemos dicho “el tercero serd afectado” y no “el acreedo
condicional podri reivindicar contra el tercero”, porque aqui ha
que distinguir dos situaciones: : .

1") Si en virtud del contrato condicional el acreedor condicio;
nal es un sujeto que sélo ahora, al cumplirse la condicidn, va a sel
duefio, no podri reivindicar, porque no se le alcanzé a efectua
tradicién; entonces sélo tendrd las acciones contractuales contra
deudor condicional por no haber mantenido la cosa en su pode
para poder cumplirle (A dard su paraguas a B si [lueve; mds tarde
enajena el objeto a C; y luego llueve. B, acreedor condicional, m¢
podra reivindicar, porque no alcanzd a recibir en tradicidén el para
guas; no llegé a ser duefio y, por tanto, no podrd reivindicar) 54!

%0 Para ese mayor andlisis textual pueden verse las obras que aquf han sid
frecuentemente citadas en la materia de obligaciones condicionales, como 1
don Luis Claro Solar, don Arturo Alessandri (principalmente su estudio sobre
compraventa), don Efrain Vio Vdsquez. Debe agregarse ¢l trabajo de Gonzd
von Marées, Jorge: “Los articulos 1490 y 1491 del Cédigo Civil”. En RDf, T. 1
parte, pp. 69 y sgts.

BL Para intentar aplicar la regla (y la reivindicacidn) a esta situacidn, al 1
nos dos alternativas son concebibles:

1*) Habrfa que postular que, con el solo compromiso cbligacional (daré;
paraguas si llueve) el duefio convirtié su dominio en resoluble; cuando mds tar
rompiendo el acuerdo, lo transfiris, el tercero lo habria adquirido con ese car
ter; después, al Nover, si el tercero supo o debié saber, ipso jure regresa (el dor
nio} al enajenante (deuclor condicional), quien tendria que reivindicar y hig
efectuar Ia tradicidn al acreedor condicional, La ostensible infraccién de la obli
cién de garantfa, del deudor condicional para con el tercero (si le transfirié la g
por venta) se justificarfa porque le transfirié un dominio que ya se habfa obliga
a transferir al acreedor condicional y se parte del supuesto que el tercero (com
dor) 1o;supo o debid saberlo (el profesor Alessandri rechaza esta posibilidad de
prender el texto. Alessandri, Arturo. Teoria de los obligaciones, cit., p. 180).
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2*) El acreedor condicional tendrd accién reivindicatoria contra
el tercero cnando €l era el duierfio inicialimente y le transfiri6 la cosa al
que ahora es deudor condicional, €l cual la adquirié con la condicién
de restituirla si se cumplia una condicién y después la enajené a un
tercero; al cumplirse la condicién se resuelve su derecho y se entien-
de que nunca lo perdi6 el acreedor condicional y ahora éste puede
reivindicar contra el tercero (si éste sabia o debia saber de la resolubi-
lidad del derecho) (A da su paraguas a B -y se lo entrega— y se ahade
que, si llueve, B se lo restituird; luego B lo enajena a C y mis tarde

- Ilueve. A podrd reivindicar contra G, si éste sabia o debié saber...) 5%

Podri notarse que siempre el que tiene la cosa y, por tanto, el
que la enajena al tercero, la tiene bajo condicién que para él pro-
duce un efecto resolutorio.

Sin desenvolver esta alternativa y sobre la base de que quien tiene la reivindi-
catoria es el deudor condicional (duefio) un autor ha propuesto que el que la ejer-
cita seri el acreedor condicional (porque el deudor condicional no tendrd intérés
en gjercerla) quien, mediante subrogacién, la ejercita en lugar y a nombre del ducfio
{Alcdlde, Enrique: “La resolucién y la nulidad y el efercicio de la accién reivindica-
toria por terceros: dos hipotesis de subrogacién”, en Rev. Chilena de Derecho. Vol. 27,
N® 3. U. Catélica de Chile. Santiago, 2000, p. 463). Deja pendiente si el punto de la
tradicién. El planteamiento deberia completarse ante el éxito de la reivindicatoria,
precisindose cémo adquiere el dominio el acreedor condicional (tal vez se dird que,
luego de obtener con la reivindicatoria, el acreedor condicional demandari al deu-
dor condicional para que le efectiie la tradicién).

2') Y ésta ha sido sostenida. Se ha postulado que el acreedor condicional puede
reivindicar no obstante no ser duefio; atendido el tenor; se habrfa introducido aqui
una importante excepcién a la regla general sobre reivindicacién (Rozas, Fernando,
y Vial, Victor. “Andlisis del art, 1490 del Cédigo Civil". En Rev. Chilena de Derecho.
Vol. I, N° 1, 1974, p. 84) (deberfa también completarse en cuanto a la adquisicién
del dominio por el acreedor condicional).

%2 Debido a la dualidad titnlo-modo, en Ia primera situacién la denominada
“resolubilidad” alcanzé solamente al derecho personal, primera etapa del proce-
50 enajenativo. En camnbio en la segunda alcanzé también al derecho real; siendo

el inicial dueiio el que sometié el traslado del dominio al evento, otorgando el

titulo a condicién y luego efectuando el modo atado causalmente a ese titulo con-
dicionado, es comprensible que él pueda mds tarde reivindicar; al cumplirse Ia

- condicién, el dominio regresa a su patrimonio, porque en su tiempo lo transfirié

condicionado. Por su parte, el adquirente (deudor condicional) recibié un domi-

-nip resoluble y con ese cardcter lo transfiri6 al tercero. Nétese —por si alguien no

0 acepta— que, al cumplirse la condicién, el planteamiento estd incluyende una
peracién ipso jure en el regreso de todo el proceso enajenativo; no sélo queda
resuelto ipso jure €l derecho personal del adquirente, sino también ipso jure se
roduce la destruccién del modo y el regreso del dominio al acreedor condicio-
al; de ahi que éste puede reivindicar contra el tercero.
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