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CariruLo PrIMERO
CONCEPTOS GENERALES

PrIMERA PARTE

1.- Derechos reales y derechos personales o créditos. El Cédigo
Civil en el articulo 576 expresa que “las cosas incorporales son
derechos reales o personales” y, en las disposiciones siguientes, .
define el derecho real comoraquel “que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona” (art. 577), y el personal como el
“que s6lo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por unhecho
suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas...” (art. 578). ’

2.- Las nociones de derecho personal o crédito y obligacion son
correlativas. Representan las dos caras de una misma medalia. En
efecto, no puede concebirse una sin la otra, de modo que, en
definitiva, se hablard de derecho personal o de obligacién, segin la
relacién entre los sujetos se mire desde el punto de vista del acreedor
(titular de un crédito) o del deudor (obligado en esa relacién). Asilo
deja en evidencia el articulo 578 al definir el derecho personal o
crédito.

Lo recién dicho nos obliga a formular algunas precisiones, que
iremos desarrollando en los puntos siguientes.
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b)

d)

Reng Ramos Pazos

En forma excepcional, las modalidades pueden no ser
elementos accidentales, sino de la naturaleza del acto o
incluso esenciales. Asi, la condicién resolutoria ticita que
luego veremos, es un elemento de la naturaleza; y en el
contrato de promesa, la condicién pasa a ser un elemento de
la esencia del mismo (art. 1554 N° 3).

Son excepcionales, pues la regla general es que los actos
sean puros y simples. Consecuencia de lo que decimos es
que quien las alegue deberé probarlas; son de interpretacién
restringida; y no se presumen. Excepcionalmente en el caso
de la condicién resolutoria ticita, ¢l legislador la presume
(art, 1489: “En los contratos bilaterales va envuelta la
condicién resolutoria de....”").

Requieren de una fuente que las cree, que puede ser el
testamento, la convencién o la ley. La sentencia judicial
normalmente no es fuente de modalidades, salvo que la ley
lo autorice expresamente, como ocurre en el art. 904, que
faculta al juez para fijar un plazo al poseedor vencido para
que restituya la cosa reivindicada.

La regla general es que en el dmbito patrimonial, cualquier
acto jurfdico pueda ser objeto de modalidades. Por excep-

'ci6n, hay casos enque laley no lo permite respecto de ciertos

negocios. Ejs.: no se puede constituirun usufructo bajo una
condicién o un plazo cualquiera que suspenda su ejercicio
(art. 768); la legitima rigorosa no es susceptible de condi-
cién, plazo, modo o gravamen alguno (art. 1192). Lo mismo
el pacto del artfculo 1723 del Cédigo Civil.

Lo contrario ocurre en derecho de familia, pues en €l no se
aceptan las modalidades, consecuenciaello de que no opera
el principio de la autonomia de la voluntad, siendo sus
normas de orden publico. Asi, las personas no pueden
casarse a plazo o bajo condicién; el reconocimiento de un
hijo no es susceptible de modalidades (art. 189 inc. 2°).
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Seccidn Primera
De las obligaciones condicionales

136.- Concepto. Son obligaciones condicionales las que dependen
de una condicidn, esto es, de un acontecimiento futuro que puede
suceder o no (articulo 1473).

De esta disposicién y, ademds, de o dicho en el articulo 1070
inc. 2% que define la asignacién condicional como “aquella que
depende de una condicidn, esto es, de un suceso futuro e incierto,
de maneraque segiin laintencién del testador no valgala asignacién
siel suceso positivo no acaece o si acaece el negativo”, se ha valido
la doctrina para definir la condicién como “un hecho futuro e
incierto del cual depende el nacimiento ola extincién de un derecho
y su correlativa obligacidn®,

137.- Lugar en que estan reguladas las condiciones en el Cédigo
- Civil. Las condiciones estdn tratadas en el Cédigo, en tres partes:

a) apropdsito de las asignaciones testamentarias condiciona-
les pérrafo 2° del Titulo IV del Libro Tercero del Cédigo
Civil, articulos 1070 y siguientes;

b} en las obligaciones condicionales, que son las que estudia-
remos en este curso, en el Titulo IV del Libro I'V del Cédigo

! Civil, articulos 1473 y siguientes, y

< ¢) finalmente, apropésito del fideicomiso, en el Titulo VIII del
Libro II, articulos 733 y siguientes.

Es importante destacar que el Cédigo, al tratar de las asignacio-
es condicionales, se remite a las obligaciones condicionales, en el
artfculo 10701inc. 3°: “Las asignaciones testamentarias condiciona-
les se sujetan a las reglas dadas en el titulo “De las obligaciones
condicionales”, con las excepciones y modificaciones que van a
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expresarse”, y, por su parte, el articulo 1493, en las obligaciones
condicionales, se remite a las asignaciones testamentarias condi-
cionales: “Las disposiciones del Titulo IV del Libro I1I sobre las
asignaciones testamentarias condicionales o modales, se aplican a
las convenciones en lo que no pugne con lo dispuesto en los
articulos precedentes”.

Lo anterior nos demuestra que existe un concepto unitario de la

condicién.

138..- Elementos de la condicién. Dos son los elementos de la
condicién: a) que sea un hecho futuro, y b) que sea un hecho
incierto.

a) Hecho futuro. Esto quiere decir que el acontecimiento que
]a constituye debe ocurrir con posterioridad ala celebracion
del acto. Asi estd dichoenelarticulo 1071 inc. 2° (normaque
cabe aplicar a las obligaciones condicionales por mandato
del articulo 1493): “Lo pasado, presente o futuro se enten-
der4 con relacién al momento de testar (de contratar en este
caso) a menos que se exprese otra cosa’”.
Laley ha resuelto 1o que ocurre si se fija como condicidn un
hecho presente o pasado. Dice el articulo 1071: “La condi-
¢i6n que consiste en un hecho presente o pasado, no suspen-
de el cumplimiento de ladisposicién. Si existe o haexistido,
S Iira como no escrita, si no existe o no haexistido, no vale
la disposici6n.
De manera que si yo digo “te doy $ 1.000.000 si Chile fue
campeén mundial de Fitbol el afio 19627, no vale esa
obligacién, porque Chile no fue campedn ese afo. Silo
hubiera sido, la condicién se tendria por no escrita, por lo
que ¢l acto serfa puro y simple y tendrfa que pagar el $
1.000.000. Lo que se acaba de decires independiente de que
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lgs partes al contratar hubieren sabido oignorado la existen-
cia del hecho. '

El .Ell‘tl’CUIO 1072 se pone en el caso de que la condicién que
S€1mponga como para tiempo futuro, consista en un hecho
que se ha realizado en vida del testador. Si el testador al
tlePO de testar lo supo y el hecho es de los que pueden
repetirse, se presumird que el testadorexige su repeticién. Si
el hecho es de los que no pueden repetirse, se mirara la
condicién como cumplida. Si el testador no supo de la
ocurrenciadel hecho, se mirard la condicién como cumplida
cualquiera sea la naturaleza del hecho.

b) Hecho incierto. Que el hecho sea incierto, quicre decir que

pl..rede acontecer o no. Este elemento es el que permite
diferenciar a la condicién del plazo, pues, en este ditimo, el
hechonecesariamente va a ocurrir, aunque no se sepa cuando.
El CF’)di go al tratar de las “asignaciones testamentarias adfa”,
precisaen qué consiste que ¢l hecho sea incierto al decir que
es 1r}cierto {el dfa) si puede llegar o no (1081, inc. 3°).
I:a incertidumbre debe ser objetiva. Con ello se quicre
significar que la incertidumbre no la determinan las partes.
Asf si digo “te doy $ 1.000.000 si Pedro da a luz”, no hay
condicién, porque objetivamente es un hechocierto que ello
no podré ocurrir,

1;59.~ Clasificacién de las condiciones. La condicién admite
diversas clasificaciones:

a) expresas y ticitas.

b) suspensivas y resolutorias;

¢) positivas y negativas;

d) posibles e imposibles, licitas e ilicitas;
. ) determinadas e indeterminadas, y

[) potestativas, casuales y mixtas.
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140.- Condiciones expresas o tcitas. La condici6n es expresa
cuando se establece en términos formales y explicitos. Es ticita, en
cambio, la que la ley da por establecida, como ocurre con la
condicidn resolutoria ticita del articulo 1489;

141.- Condiciones suspensivas o resolutorias. Constituye la
clasificacién méas importante, por la forma como incide en los
efectos de los actos condicionales. Hace esta distincién el articulo
1479: “La condici6n se llama suspensiva si, mientras no se cumple,
suspende la adquisicién de un derecho; y resolutoria cuando por su
cumplimiento se extingue un derecho”.

Los autores definen la condicién suspensiva como un hecho
futuro e incierto del cual depende el nacimiento de un derecho y su
carrelativa obligacién. Ej.: Te doy $ 1.000.000 si te casas con
Maria. Y definen la condicién resolutoria diciendo que es un hecho
futuro e incierto del cual depende la extincién de un derecho y de
la correlativa obligacién, Bj.: digo a Pedro te doy $ 1.000.000, pero
me los devuelves si yo viajo a Europa este afio.

Bien miradas las cosas, un mismo hecho'va a constituir una
condicién suspensiva o resolutoria, segin el lu\gar que ocupen las
partes. Asi, en el ejemplo recién citado, lo que es condici6n
resolutoria para Pedro, constituye para m{ una condicion suspensi-
va: recuperar el $ 1.000.000, si viajo este afio a Europa.

Lo importante de la distincién radica en que si la condici6n es
suspensiva el derecho no nace; en cambio, cuando es resolutoriael

derecho nace pero estd expuesto a extinguirse si la condicién se

cumple.

142.- Condicién positiva y negativa. Esta distinci6n la hace el |
articulo 1474 “la condicién es positiva o negativa”. “L.a positiva *
consiste en acontecer una cosa, la negativa, en que una cosa no.;

acontezca”.
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Ej. de condicién positiva: Te doy $ 1.000.000, si viajas a
Santiago el domingo.

Ej.decondicién negativa: Te doy $ 1.000.000, sino viajasel afio
1998 a Santiago.

Estadistincion adquiere importancia para determinar cuéndola
condicién debe entenderse cumplida o fallida, pues segtin el articu-
lo 1482 “se reputa haber fallado la condicién positiva o haberse
cumplido lanegativa, cuando hallegado a ser cierto que no sucederé
el acontecimiento contemplado en ella, o cuando ha expirado el
tiempo dentro del cual el acontecimiento ha debido verificarse, yno
se ha verificado”.

También es importante para los efectos contemplados en los
articulos 1475 y 1476, pues el primero establece que “la condicién
positiva debe ser fisica y moralmente posible” (inc. 1°), agregando
que “es fisicamente imposible la que es contraria a las leyes de la
naturaleza fisica; y moralmente imposible la que consiste en un
hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a las buenas costumbres
o al orden piblico”. Termina esta disposicién sefialando que “‘se
mirardn también como imposibles las que estin concebidas en
términos ininteligibles” (inc. 3°).

A su turno, el articulo 1476 prescribe que “si la condicidn es
negativa de una cosa fisicamente imposible, 1a obligacién es pura
y simple; si consiste en que el acreedor se abstenga de un hecho

- inmoral o prohibido, vicia la disposicién.

143.- Condiciones posibles e imposibles, licitas e ilicitas. Esta

contemplada esta clasificaci6n en los articulos 1475, 1476 y 1480.
Dice el articulo 1475 que la condicidn positiva debe ser fisica y

- moralmente posible. Y, en seguida, define ala fisicamente imposi-
. ble como “laque es contraria alas leyes de lanaturaleza fisica”. En
- los viejos libros, se ponia el ejemplo de condicién fisicamente

mposible: Te doy $ 1.000.000, si viajas alaluna. Nétese como, con
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el desarrollo tecnolégico, el ejernplo ya no sirve. Propongamos un
ejemplo actual: “te doy $ 1.000.000, si Pedro da a luz”.

L.a condicion es moralmente imposible cuando el hecho que la
constituye es prohibido por la ley, o es opuesto a las buenas
costumbres o al orden publico (1475 inc. 2°). Ej. Te doy $ 1.000.000,
si matas a Pedro o si sales desnudo a la calle.

Se mira como condicién imposible la que estd concebida en
términos ininteligibles. Ej. Te doy $ 1.000.000, si no vas...

En cuando a los efectos que producen estas condiciones, los

indican los articulos 1476 y 1480:

a) Si la condicién es positiva imposible o ilicita, sus efectos
seran distintos segin la condicidn sea suspensiva o
resolutoria.

Suspensiva: Ej. te doy $ 1.000.000, si el sol aparece por el
poniente o si matas aPedro. Lacondicién se tiene porfallida,
lo que significa que el derecho no llegari a nacer (art. 1480
inc. 19).

Resolutoria: Te doy $ 100.000, y me los devuelves si el sol
aparece por el poniente (o si matas a Pedro). Se tiene por no
escrita (art. 1080 inc. final), 1o que significa que el derecho
nace puro y simple, que no va a tener que devolver los
$ 100.000.

“Silacondicién es negativade unacosa fisicamente imposi-

b)
ble la obligacién es pura y simple”. Ej.: te doy $ 1.000.000,

si Pedro no da a luz un nifio. Es pura y simple, tengo que dar

los $ 1.000.000 (art. 1476). En este caso, como se puede ver,
no se distingue entre condiciones suspensivas y resoluto-
rias.
La condicién es negativa de un hecho ilicito (Ej. te doy
$ 1.000.000, si no matas a Pedro) vicia la disposici6n (art,

1476). Que vicie la disposicidn quiere decir que el acreedor
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condicional no va a poder exigir el pago. La sancién es
curiosa y se explica, porque se estima inmoral que se reciba
un page por no cometer un hecho ilicito.

144.- Condiciones determinadas o indeterminadas. Por defini-
cién la condicién es un hecho futuro. La pregunia que cabe
formularse entonces es cuénto tiempo habré que esperar para que
se verifique el acontecimiento que la constituye, Este problema
nos lleva a hablar de Ias condiciones determinadas e indetermina-
das.

Condicion determinada es aquella en que el hecho que la consti-
tuye debe ocurrir en una época prefijada. Ej. Te doy $ 1.000.000, si
te recibes de abogado antes del afio 2000. Condicién indeterminada
es aquella en que no se fija una época para la ocurrencia del hecho.
Ej. te doy § 1.000.000, si te recibes de abogado.

Lacondicién indeterminada plantea el problema de saber cudn-
to tiempo habrd qué esperar para saber si se cumple o no la
condicién. O dicho de otra manera, cudndo la condicién se tendrd
por fallida.

145.- Limite en el tiempo de la condicién indeterminada. Hasta
antes de la dictacién de laley N° 16.952 del 1° de octubre de 1968
(que acorté los plazos de prescripcién) se estimaba que las
condiciones indeterminadas tenfan que cumplirse dentro del pla-
z0 que el articulo 739 establecfa para el cumplimiento de la
- condicién en el fideicomiso. En ese entonces, ese plazoerade 15
afios (antes habia sido de 30 afios). Asf lo entendfala doctrina (con
excepcién de don Jorge Solis de Ovando)'¥S vy, en general,
también la jurisprudencia.

i

©' 145 Jorge Sovis bE Ovanpo: “De la caducidad de las Condiciones”, Revista de
Derecho y Jurispradencia, T. 37, Primera Parte, pags. 24 y siguientes,
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Se fundaba esta opinidn en el Mensaje del Codigo: “Es unaregla
fundamental en este proyecto la que prohibe dos o més usufructos
o fideicomisos sucesivos; porque unos y otros embarazan la circu-
lacién y entibian el espiritu de conservacién y mejora, que da vida
y movimiento a la indusiria. Otra que tiende al mismo fin es la que
limita Ia duracién de las condiciones suspensivas y resolutorias, en
general, se reputan fallidas si tardan més de 30 afios en cumplirse™.

Hubo en todo caso, algunos fallos que estimaban que el art. 739
s6lo regfa para el fideicomiso (T. 15, sec. 17, pég. 601).

No habfa problemas, pues el plazoestablecido en el articulo 739
correspondia también al de la prescripcién extraordinaria, lo que
llevaba a concluir que ese era el plazo méximo de incertidumbre,
transcurrido el cual se consolidaban y estabilizaban todos los
derechos (También era de 30 afios y después 15, el plazo maximo
establecido en otras normas, como el articulo 963 incisos 3°y 4°, 1o
que demostraba la idea del legislador de que todas las situaciones
juridicas se consolidaran en ese plazo).

Sinembargo, toda esta armonia del Cédigo se destruy6 con la
ley N° 16.952, pues acort6 el plazo de prescripcién extraordinaria
de 15 a 10 afios lo mismo que el plazo del art. 962.Sin embargo, en
el articulo 739 larebajano fue a 10 afios, como debié haber sido para
mantener la situacién de equilibrio, sino que a 5 afios, con lo que el
sistema se rompid.

Lo anterior nos lleva a preguntar cuénto tiempo habrd que
esperar para que lacondicién indeterminada se cumpla. ; Seguimos
aplicando el art. 739 y decimos que 5 afios?; o, por el contrario,
;aplicamos la norma de la prescripcién extraordinaria (articulo
2511) y concluimos que debe esperarse 10 afios?

No merece duda que el plazo de caducidad de ias condiciones

es de 10 afios, pues ese es el tiempo méximo establecido por el
Cédigo paradarestabilidad atodas las situaciones juridicas. No hay
razén para seguir aplicando la regla del art. 739, claramente
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excepcional y en tal sentido debe entenderse la referencia del
Mensaje. Eneste sentido Abeliuk!#6 | Asf también la jurisprudencia
reiterada de nuestros tribunales.

146.- f) Condiciones potestativas, casuales y mixtas. Esta clasi-
ficaciénla hace el articulo 1477: “Se llama condicién potestativa la
que depende de la voluntad del acreedor o del deudor, casual la que
depende de la voluntad de un tercero o de un acaso, mixta la que en
parte depende de la voluntad del acreedor y en parte de la voluntad
de un tercero o de un acaso”.

Hay una omisién del Cddigo, en cuanto a que también es

“condicién mixta la que en parte depende de la voluntad del deudor

y en parte de la voluntad de un tercero o de un acaso.

Ejs. decondicidn potestativa de la voluntad del acreedor: Te doy
$1.000.000, si vas a Santiago el domingo;

Ej. decondicion potestiva de lasola voluntad del deudor, Te doy
$ 1.000.000, si voy a Santiago el domingo.

Ej. de condicién casual te doy $ 10.000, si lfueve el domingo o
si Pedro viene de Santiago el domingo.

Ejs. de condiciones mixtas te doy $ 1.000.000, si vas a Santiago
el domingo y estd bueno el tiempo. Te doy $ 1.000.000, si el
préximo afio te casas con Maria.

147.- Subclasificacién de las condiciones potestativas. Las con-
diciones potestivas pueden ser de dos clases: a) simplemente
potestivas y b) meramente potestativas.

Son condiciones simplemente potestativas las que dependen de
un hecho voluntario, causado, del acreedor o del deudor. Ej. te doy
$ 1.000.000, si te casas con Marfa.

146 Aperiuk: ob. cit., T. I, N° 487, pag. 391.
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Frente aestas condiciones estdn las “meramente potestivas” que
son aquellas que dependen del mero arbitrio de las partes. Ej.: Te
doy $ 1.000.000 si quiero; te doy $ 1.000.000, si quieres. Se les
conoce por frases como “si quiero”, “si quieres”; “‘si se me antoja”,
etc. Se ha fallado que no constituye condicién meramente potesta-
tiva de la voluntad del deudor la clausula segin la cual el deudor
pagard el saldo de precio cuando tenga disponibilidad de dineros (T.
78, sec. 2°, pag. 1).147

Esta clasificacién se desprende del articulo 1478, que nos dice
que “son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién
potestativa que consiste en la mera voluntad de la persona que se
obliga”.

Comentario:

1.- Es importante entender que lo que se anula es la obligacidn,
no la condicidn (art. 1478).

2.- Esimportante también tener en cuenta que las Unicas condi-
ciones que anulan la obligacién son las meramente potesta-
tivas de la voluntad del deundor, porque en ellas no hay
voluntad seria de obligarse. Ej. te doy $ 1.000, si guiero. 48
Las meramente potestativas de la voluntad del acreedor son
vélidas. Ej. te doy $ 1.000.000, si quieres. Lo prueban, el
mismo texto del art. 1478 y el que el legislador la acepte en
algunos casos, como el art. 1823 (la venta a prueba, sujeta a
condicién que acepte el acreedor). Lo mismo el articulo 131
del Cédigo de Comercio.

3.- Ademé4s, las Unicas condiciones meramente potestativas
que producirian la nulidad de la obligacién serian las me-
ramente potestativas de la voluntad del deudor y suspensi-

17 Ver también, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 83, sec. 5°, pig. 94.
148 V¢ase sentencia Corte Suprema de 21 de octubre de 1991, Gaceta Juridica 136,
sent. 2, pag. 23.
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vas. Las resolutorias serfan vélidas. Asi Alessandril®?,

Fueyo!'™?, Efrain Vio Vasquez!3! y Claro Solar'%2. Ej. te doy
$ 10.000, si quiero. En este sentido se ha orientado la
jurisprudencia T. 19, sec. 1%, pag. 15; T. 35, sec. 2°, pag. 19;
T. 43, sec. 1°, pag. 399).

Lo anterior, por las siguientes razones:

a) en las condiciones resolutorias la obligacién ha podido
formarse y producir todos sus efectos, ya que la condicién
resolutoria no afecta a la existencia de la obligacidn, sino
linicamente su extincién; y .

b) elmismo Cédigo las acepta, como ocurre en las donaciones
revocables, en que el donante se reserva la facultad de
recobrar Ia cosa donada cuando quiera (art. 1136).
También las aceptaria en el pacto de retroventa (art. 1881).

En contra de esta opinién estd la de Abeliuk!>?, para quien no
valen las meramente potestativas de la voluntad del deudor, ni las
suspensivas ni las resolutorias, porque:

a) nada autoriza para hacer esta distincién, en circunstancias
que el art. 1478, no la establece;

b) porque el 1478 estd ubicado antes del articulo 1479, que es
el que hace la distincién entre condiciones suspensivas y
resolutorias, lo que demuestra que es aplicable a ambas;

M9 Ay EssanDrr: ob. cit., pig. 143,
150 Fugyo: ob. cit., N® 85, pags. 104-105.
151 Efrafn Vio VAsquez: “Las Obligaciones Condicionales”. Memoria, Universidad

'de Concepeit, 1945, N° 35, pags. 51-52,

152 CLAro SoLar: ob. cit., T. X, N® 77, pag. 86.
153 Apsuiok: T I, N° 489, pags. 391- 394,
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c)

d)
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porque el fundamento de la nulidad de la obligacién es el
mismo en ambas condiciones, asi, por ejemplo, si digo te
presto mi casa y me la devuelves si quieres, no habria
obligacién seria del cornodatario, y

porque, finalmente, en los casos de las disposiciones sefia-

- ladas (arts. 1136 y 1881) si se observa con cuidado, se verd
- que se trata de casos en que las condiciones dependen de la

sola voluntad del acreedor (y no del deudor).

148.- Reglas comunes a las condiciones. Estas reglas cormunes
dicen relacién con los siguientes aspectos:

A) Estados en que se puede encontrar la condicidn;
B) Forma como deben cumplirse;

C) Caducidad de las condiciones;

D) Retroactividad de las condiciones cumplidas;
E) Riesgos de la cosa debida bajo condicién.

149.- A) Estados en que puede encontrarse la condicién. Toda
condicién puede encontrarse en tres estados: a) pendientes,
b) fallida y ¢) cumplida.

a)

Condicién pendiente. Que esté¢ pendiente la condicién,

- significa que ain no ocurre, pero puede ocurrir el hecho que

la constituye. Ej. te doy $ 1.000.000 si viajas a Alemania.
Aun el sujeto no ha viajado, pero estd en el plazo en que
puede hacerlo.

Los efectos van a ser diferentes segin se trate de una

- condicidn suspensiva o resolutoria, como luego veremos.

b)

Condicién fallida. El articulo 1482 sefiala que “Se reputa
haber fallado la condicién positiva o haberse cumplido la

. negativa, cuando ha llegado a ser cierto que no sucederé el
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acontecimiento contemplado en ella, o cuando ha expirado
el tiempo dentro del cual el acontecimiento ha debido
verificarse, y no se ha verificado”.
Luego, las reglas seran distintas segiin la condicién sca
positiva o negativa. Si es positiva, falla la condicién cuando
ha llegado a ser cierto que no suceder el acontecimiento
contemplado en ella o, cuando ha expirado el tiempo dentro
del cual ha debido verificarse, y no se ha verificado. Ej. te
doy $ 1.000.000, si te casas con Marfa y Maria fallece antes
del matrimonio.
Si la condicién es negativa, te doy $ 10.000, si no viajas a
Santiago, la condicién falla si se realiza el viaje.

¢) Condicién cumplida. Para saber cudndo se cumple la condi-
cidn habré que distinguir segiin sea positiva onegativa. Sila
condicion es positiva, se cumple cuando se verificael hecho
que laconstituye. Ej. Te doy $ 1.000 si te casas, y lapersona
se casa. ’
Si la condicién es negativa, para saber cuando se cumple la
condicidn habra que ver si es determinada o indeterminada.
Si es determinada: Ej. te doy $ 1.000, si no vas a Santiago el
domingo, la condicién se cumple cuando expira el plazo
dentro del cual no debia realizarse el hecho, sin que se
realizara. Si es indeterminada, habrfa que esperar los 10
afios, segiin hemos visto. Si en este plazo no pasa nada, se
tiene por cumplida la condicién. Ej.: te doy unacasasinote
casas. Y pasan 10 afios, sin casarse.

_150.- B) Forma como deben cumplirse las condiciones. Tratan de

esta materia los articulos 1483 y 1484, normas que, seglin algunos,
“serfan contradictorias. Nosotros no vemos la contradiccién. Se
- aplica primero la regla del art. 1483 “la condicién debe cumplirse
~del modo que las partes han probablemente entendido que lo fuese,
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y se presumird que ¢l modo més racional de cumplirla es el que han
entendido las partes” (1483 inc. 1°). Esta regla guarda perfecta
concordancia con la norma del art. 1560 “conocida claramente la
intencion de los contratantes debe estarse a ella més que alo literal
de las palabras”. El inciso 2°, del articulo 1483 coloca un ejemplo:
“Cuando, por ejemplo, la condicién consiste en pagar una suma de
dinero a una persona que esté bajo tutela o curadurfa, no se tendrd
por cumplida la condicidn, si se entrega a la misma persona, y ésta
lo disipa”.

Precisado lo anterior, entra a operar la regla del articulo 1484
“las condiciones deben cumplirse literalmente, en la forma conve-
nida”. O sea, determinada la forma como las partes gquerian que se
cumpliera, tiene que cumplirse de esa manera y no de otra. No
pueden cumplirse por equivalencia. Excepciones a estareglaen el
art. 250 N° 2; y en las asignaciones modales, art. 1093,

151.- Cumplimiento ficto de la condicion. Esta situacidn la
contempla el inciso 2° del articulo 1481. Se trata de que la persona
que debe dar la prestacién si se cumple la condicién (deudor
condicional), se vale de medios ilicitos para que éstano se cumpla.
Laley lo sanciona, teniendo por cumplida la condicién. Es aplica-
cién del principio de que nadie se puede favorecer con su propio
dolo.

o calumnia a Pedro para que Marfa rehiise casarse con €l; deberd el
legado™.

Esta institucién viene desde Ulpiano, pasando después a las
Partidas y, en seguida, con pequefias variaciones, a las diversas |

legislaciones. Bello la tomé de Pothier.

Enel Proyectode 1853, se contiene un ejemplo que graficamuy
bien 1a institucién. “Mi heredero dar4 tal cosa a Pedro si éste se
casare con su hija Maria”. El heredero se vale de medios violentos
paraque suhija se case con Mart{n o abrace una profesion religiosa,
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-t Algunos autores sostienen que no cabe el cumplimiento ficto si
“la obligacién es potestativa de la voluntad del deudor, pues en ta}
aso €l es “duefio” de la condicidn, como dicen los comentaristas
ranceses, ¥, en tal cardcter, puede impedir el cumplimiento de la
ondicién que depende de su sola voluntad, sin hacerse acreedor a
‘ninguna sancién. 34

Frente a esta afirmacién, Daniel Peiiailillo es de opinién que la
orma debe aplicarse aunque se trate de unacondicién simplemente
yotestativa de la voluntad del deudor, si el deudor impidid el
mplimiento para sustraerse del cumplimiento de la obligacién,
orque al serilfcito el fin, el medio también lo es'3>, Sefiala algunos
allos que han resuelto el asunto de esta forma, uno chileno,
ublicado en la Gaceta de los Tribunales del afio 1862, pag. 286; y
tro, espafiol, publicado en la Revista de Derecho Privado, septiem-
re de 1953, N° 438, pig. 749.

El mismo profesor plantea, en el artfculo recién citado, varios
tros problemas en relacién con el cumplimiento ficto de la condi-
i6n, que trataremos de resumir en los puntos siguientes:

1.~ Esta institucién la establece el articulo 1481 inciso 2° del
Cédigo, norma ubicada en el Titulo IV del Libro IV del
Céodigo Civil, esto es: “Delas Obligaciones condicionales y
modales”. Sinembargo, los términos en que estd consagrada
son mds propios de las asignaciones condicionales. Nétese
que habla de “la persona que debe prestar la asignacién”, y
elinciso 1° de 1a misma disposicién en forma reiterada hace
mencién a los “asignatarios”.
Iaobservacién anterior puede hacer dudar que tenga aplica-
cién en las obligaciones condicionales.

134 Vo VAsquez: ob. cit., pag. 116.
: 155 Daniel PERAILILLO AREvALO: “El cumplimiento Ficto de la Condicién”, Revista
e Derecho Universidad de Concepcidn N° 178, pigs. 7 a 36,
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- L.a generalidad de la doctrina sostiene que es de aplicacion
general: Abeliuk!>®, Vio Visquez!™, Alessandri!®® y Luis
“Claro Solar. 1>
La opinién anterior, segun el profesor Pefiailillo, puede ser
“controvertida por las siguientes razones:

a) texto del art. 1481, ya explicado;

b) esunasanciény ademas constituye unaexcepcion, pues
la regla es que las condiciones tienen que cumplirse en
forma efectiva y, por lo mismo, debe ddrsele una inter-
pretacidn restringida;

¢) no cabe aplicar a este caso la norma del articulo 1498,
pues en conformidad a esta disposicién, lo que también
rige para las convenciones es lo dicho en el Titulo IV del
Libro I11, y el articulo 1481, obviamente, no estd en ese
titulo.

En apoyo de la tesis mayoritaria, pueden darse algunos
- argumentos:

a) historia de la disposicién que demmuestra que en los
Proyectos 41-45 y 46-47, aparecia dentro de las obliga-

ciones condicionales. En cambio, en el de 1853, se la _

coloca en ambos Jibros. Ello permite pensar que Bello
traté el tema dnicamente en Libro IV, para evitar lo que,
seguramente, se estimo una repeticion intil, sin reparar
que algunos de los términos empleados podrian prestar-
se a confusiones; y

156 AgeLiuk: ob. cit., T. I, N° 493, pag. 395.
157 Vio VAsquez: ob. cit., N%. 108 y 115 y ss.
158 Apgssamprr: ob. cit., pag. 151,

159 CLaro SoLar: ob. cit., T. X N° 100, pag. 106.

2
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b) que la norma se justifica plenamente tanto para las
asignaciones condicionales como para las obligaciones
condicionales, lo que lleva a pensar que de no estar
establecida expresamente en la ley para el dltimo caso,
se tratarfa de un vacio legal, que deberia ser integrado
con la misma solucién dada para el primero.

{Cudl es el fundamento de la institucién? Dos soluciones,
dice Pefiailillo, son posibles: estimar que lo que sc pretende
es sancionar la mala fe del deudor, aplicdndole ¢l principio
de que nadie se puede aprovechar de su propio dolo; o bien,
que es una forma especial de indemnizar a 1a victima de un
hecho ilicito. Y lo que se resuelva sobre este punto, es
importante, pues frente a un caso concreto en que la condi-
cién de todas formas habria fallado (aun sin la actuacién del
deudor), el resultado es distinto, segdn el fundamento que se
le dé. Si se estima que es una sancion, la condicién debe
tenerse por cumplida, pues de todas formas el deudor actud
de mala fe. En cambio, si se considera como una forma de
indemnizacién, la conclusién debe ser la contraria, porque
la actitud del deudor no es la que produjo el dafio que sélo
vino a resultar de un hecho extrafio.

Otro problema que crea el articulo 1481, es resolver qué
entiende el articulo 1481, por “medios ilicitos”. i Se refiere
auna ilicitud general, como, por ejemplo, si para evitar que
se pueda entregar Ia cosa debida bajo condicién, la hurta o
laroba? o considera como ilicito a cualquier hecho —que en
abstracto pudicra no ser reprobable— perc que dada la
finalidad con que se realiza —evitar el cumplimiento de la
condicién— debe estimarse ilicito. Pefiailillo estd por esta
tltima tesis, opinién que compartimos plenamente, pues no
nos merece duda que lo que pretende la ley es sancionar el
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fraude, y la realizacién de un hecho aparentemente inofen-
sivo para obtener un resultado indebido constituye en nues-
tro entendimiento una forma de fraude civil.

Para que se aplique el articulo 1481 ;tiene que existir dolo
del deudor condicional o basta una actitud culpable, negli-
gente? Peiiailillo cree que si s6lo hubo culpa del deudor, no
rige la norma puesto que “lo que se persigue con ella es
frustrar la pretensién maliciosa del deudor que actiia con el
propésito o finalidad de impedir el cumplimiento de la
condicién” (articulocit. pag. 20). Compartimos plenamente
esta opinién, pues ya hemos dicho que lo que laley pretende
es evitar el fraude del deudor condicional.

Otro problema. En el supuesto que la condicién establecida
por las partes, constituya al mismo .tiempo un requisito
establecido por la ley, para que se pueda cumplir la obliga-
cién o ejecutar el negocio, ;cabe también el cumplimiento
ficto de la condicién? El ejemplo, que corresponde a una
situacién que se da bastante en la vida profesional, es el del
contrato de promesaen que el promitente vendedor se obliga

a celebrar el contrato prometido, —venta de un sitio—una vez -

que la autoridad competente autorice el loteo correspon
diente. ;jProcede o no en este caso el cumplimiento ficto

Algunos afirman que no, porque una parte no puede Hevar
ala ofra a una contravencién de la ley, ademas de que enla:.
prictica la autoridad correspondiente no autorizaria esa:

operacién, *60

Peiiailillo cree que para encontrar la solucién debe teners
en cuenta, que se deben distinguir dos etapas distintas: 1
contratacién, que danacimiento ala obligacién; y el cumpli

160 Enyneccerus, Ludwig; Kiee, Theodor y WoLrr, Martin: Tratado de Derecho Civil,
T. 1°,2°. Vol. 2°, Parte General, pag. 685, cit. por PERAILILLO.
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miento o ejecucién efectiva de ésta. Partiendo de ese punto,
es sostenible que si se cumplen las exigencias para la
aplicacién de la regla ella debe aplicarse, provocandose ¢l
cumplimiento ficto de 1a condicién, y con ello el nacimiento
de la obligacién. Ello aun cuando la obligacién, por impo-
sibilidadlegal o administrativa, no puedacumplirse, casoen
que el acreedor no podra exigir el cumplimiento de la
obligacién en especie pero si el cumplimiento por equiva-
lencia, demandando la correspondiente indemnizacién.
Otrainterrogante que plantealanorma, es determinar si cabe
¢l cumplimiento ficto, cuando el deudor condicional ha
adoptado una actitud pasiva, es decir, no despliega ninguna
actividad.

Aparentemente larespuesta deberfa sernegativa, puesto que
al hablar el articulo 1481 de medios ilicitos, pareciera
desprenderse que exige un actuaren el deudor. Sinembargo,
si esta inactividad tiene por objeto justamente que la condi-
cién no se cumpla, no vemos inconveniente en la aplicacién
de la institucién. En el mismo sentido, Daniel Pefiailillo.
Finalmente, cabe preguntarse qué ocurre en el caso en que
sea el acreedor quien despliegue medios para que la condi-
cién se cumpla, con el objeto de que nazca su derecho y
demandarlo. Peiiailillo afirma que “por haber adoptado el
acreedor una conducta tendiente a que la condicién se
cumpla, si se cumplié realmente, y fue debido aesaconducta
del] acreedor, aplicar laregla significard que la condicidn se
tendré por fallida”. No obstante algunas reservas, Pefiailillo
es de opinién que se aplica la regla, no por el texto del 1481,
que claramente se refiere al deudor, sino porque se estd
frente a unasituacién no tratada, de un vacfo legal, que debe

serintegrado, aplicdndose lamisma solucién dada paracaso
del deudor.
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152.- Principio dela indivisibilidad de la condicién. Lo establece
el articulo 1485 inc. 1° “No puede exigirse el cumplimiento de la
obligacién condicional, sino verificadalacondici6n totalmente™. Ej.:
Te daré estacasa, sipreviamente das $ 1.000.000 aJuany $ 1.000.000
a Marfa. Es obvio que no puede reclamar la casa, mientras no se
cumplan ambas obligaciones.

153.- C) Caducidad de las condiciones. Ya hemos explicado que
para saber cudndo falla Ia condicién, seré necesario distinguir
entre condiciones positiva y negativa. Fallala condicion positiva,
cuando ha llegado a ser cierto que no sucederd el acontecimiento
contemplado en ella o, cuando ha expirado el tiempo dentro del
cual el acontecimiento ha debido verificarse, yno se ha verificado
(articulo 1482). Ya hemos explicado que si la condicidn es
indeterminada, falla si transcurren 10 afios sin que el hecho se
verifique.

'Silacondici6n es negativa, falla cuando ocurre el hecho que no
debia ocurrir.

El efecto de la caducidad es el siguiente: Si la condicién es
suspensiva y falla, el acreedor condicional no vaa Jlegar a adguirir
el derecho condicional; y si es resolutoria, se consolida el derecho
en'poder del deudor condicional, que ya nada debera restituir.

154.- D) Retroactividad de la condicién cumplida. Que el
cumplimiento de la condici6n opere retroactivamente significa que:
una vez cumplida, los efectos del acto o contrato se retrotraigan al

momento en que dicho acto se celebrd.

- Silacondicién es suspensiva, se considera que el acto juridic
hd tenido siempre el cardcter de puro y simple. “El acreedor po
lo:tanto se reputaré haber adquirido el derecho desde el moment
de la celebracién del acto o contrato y no desde la realizacién d
hecho condicional. Bl deudor, por su parte, se estimara que h
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quedado obligado desde la misma fecha del acto o contrato
condicional”.!6!

Si la condici6n es resolutoria, y se cumple, se extingue o se
resuelve ¢l derecho. Las partes quedan, al operar la retroactividad,
como si jaméas hubieran estado vinculadas entre si. Luego el deudor
condicional debe restituir todo lo que recibié al momento de
- celebrarse el acto o contrato.

Laretroactividad, es una ficcion destinada a proteger al acree-
- dor condicional de los actos 0 gravdmenes que pudiera haber
;ealizado el deudor condicional, mientras la condicién estuvo
“pendiente. Como dice Luigi Mosco, “si la resolucién se limitase
* 86lo a resolver el vinculo contractual se crearfa una situacién de
. enriquecimiento injusto en favor de unau otra parte. Para evitaresto
. laley recurre aqui, como en muchisimas hipétesis de disolucién del
vinculo contractual, a un medio de técnica Jjuridica que, aun no
desconociendo los hechos que se han verificado tiende, no obstante,
- a climinar en cuanto sea posible las consecuencias econémicas y
; undlcas que de los mismos se derivan”, y agrega “Este medio de
técnica jurfdica es, como se sabe, la retroactividad, la cual tiende a
restablecer la situacién juridica y econdmica existente antes del
imiento de laresolucién juridica extinguida (resuelta, rescindi-
da o revocada)”!%2, En relacién con el efecto retroactivo de la
condicién, puede verse una sentencia de la Corte de Apelaciones de
C cepcién, de 30 de septiembre de 1983 (T. 80, sec. 2°, pag. 126).

S.Tg Laretroactividad de la condicién en Chile. En Francia hay

una norma expresa —el art. 1179 del Cédigo Civil- que resuelve el

prob ema “la condicién cumplida tiene efecto retroactivo al diaen
i ¢ haya contraido Ja obligacién”.

> VIo VAsquez: ob. cit.,, N° 127 y siguientes, pigs. 144 y siguientes.
162 Luigi Mosco: “La resolucién de los contratos por incumplimiento”, pég. 371,
x‘Ediciones y Publicaciones S.A. Barcelona.
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En Chile falta una norma semejante a la francesa y ello genera
problemas, pues hay casos en que se acepta el efecto retroactivo de
la condicién; y otros en que se rechaza.

c) el articulo 758 en el fideicomiso. Esta norma autoriza al
fiduciario para mudar la forma de la propiedad fiduciaria. Si
la condicién operara con efecto retroactivo, no podria existir
estanorma. También se acepta universalmente que cumplida
la condicién, y operada la restitucién al fideicomisario, sub-
sisten los arrendamientos hechos por el fiduciario. Si operara
la retroactividad ello no se podria aceptar, porque quien
arrendd lo habria hecho sin ningiin derecho;

- d) los articulos 1490 y 1491. De acuerdo a estas disposiciones,

2 los actos de enajenacion realizados por el deudor estando

pendiente la condicién, generalmente valen, lo que no serfa

posible si la condicién operara con efecto retroactivo.

156.- Casos en que se acepta el efecto retroactivo (articulos
1486, 2413, 1487, 1490 y 1491). Vedmoslos:

a) El articulo 1486, por cuanto esta norma sefiala que el
acreedor tiene derecho a los aumentos y mejoras de la cosa,
ocurridos cuando estaba pendiente la condicién (inc. 2°);

b) El articulo 2413, pues da pleno valor a la hipoteca desde 1a
fecha de su inscripcidn en el conservador de Bienes Raices
una vez cumplida Ja condicidn suspensiva bajo la cual se
otorgd (inc. 2°);

¢) El articulo 1487, porque cuando se cumpie la condicién

- resolutoria el deudor debe restituir todo Io que hubiere
recibido con tal motivo; 4 .

d) Los articulos 1490 y 1491, en cuanto privan de valor a las
enajenaciones hechas porel deudorenel tiempo intermedio,
a menos que se cumplan determinados requis,\itos.

158.- En los casos no reglamentados en la ley Jopera el efecto
- retroactivo? Hay quienes sostienen que el Cédigo Civil acoge en ge-
+neral laretroactividad yque aquellas disposiciones de excepcidn son
meras Jimitaciones al ¢ prmc1p10 habitual, de manera que conforme a
" €l deben resolverse las situaciones no previstas por la ley!%*, Soma-
“frivasostiene que la situacién es al revés: laretroactividad constituye
aexcepci6n en nuestra legislacién, y como ficci6n que es, no puede
tenderse aotros casos que los previstos expresamente. En el mismo
ntido, Abeliuk'$* y Vio Visquez!%?, ob. cit. N°® 148, pag. 157.
" Luis Cousifio Mac Iver después de analizar el problema conclu-
.ye: “no podemos decir en términos generales la condicién tiene
éfecto retroactivo, o la condicién no tiene efecto retroactivo, sino
“queen cada caso particular podremos pensareste efecto proviene de
retroactividad”,166

S

157.- Casos en que se rechaza el efecto retroactivo. Hay varias
disposiciones que rechazan el efecto retroactivo. Se mencionan los
articulos 1488, 1078 inc. 3% 758; 1490 y 1491. Anahcemos estos
casos:

a) el articulo 1488. De acuerdo a esta disposicién cumplidauna
condicién resolutoria, no se deben restituir los frutos produ
cidos por la cosa mientras estuvo pendiente la condicién. S

- seaceptare laretroactividad, el deudor condicional deberia,
al cumplirse la condicién, restituir 1a cosa y los frutos;

b) el articulo 1078, inc. 3° contiene la misma idea en las -
asignaciones testamentarias;

163 Srrenkn: ob. cit., N°® 245, pigs, 173-174.

164 Aperiyk: ob. cit,,T. I, N° 501, pag. 400.

165 Vin VAsquez: ob. cit., N° 148, pag. 157.

166 1 nis Cousito Mac-Iver: “De la condicién suspensiva”. Memoria de Prueba
Universidad de Chile, 1926, N° 97, pégs. 96-07.
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159.- E) Riesgos de la cosa debida bajo condicién. Bajoeste titulo
queremos resolver el problema de quien soporta la pérdida de la
especie o cuerpo cierto debido a que se destruye fortuitamente
mientras pende la condicién y, para el caso de que la obligacién
condicional incidiere en un contrato bilateral, si subsiste la obliga-
cién de la contraparte.

Fl artfculo 1486 sefiala que “si antes del cumplimiento de la
condicién la cosa prometida perece sin culpa del deudor, se extin-
gue la obligacién...” (inc. 1° primera parte). Cousifio Mac-Tver!S’
afirma que esta norma es defectuosa al decir que “se extingue la
obligacién”. Eso es falso, agrega, “la obligacién no puede extin-
guirse porque no ha existido nunca. Lo que ocurre es que deja sin
objeto una de las obligaciones que puede posteriormente nacer, y
que, por lo tanto, deja sin causa la otra obligacién correlativa...”.
Podriamos decir, que més que se extinga la obligacién se extingue
el contrato (0 sea no sélo se extingue esta obligacién sino también
la de la contraparte, porque careceria de causa).

‘Luego, si yo debo entregar un automévil bajo condicién, y
pendiente ésta se destruye fortuitamente, se extingue mi obligacién
y se extingue también la obligaci6n de la contraparte de pagar el
precio. Esto significa que el riesgoes mio (del deudor -condicional ")
porque no voy a poder exigir ala contraparte el cumplimiento de su
propia obligacién (que me pague el precio), pues tal obligacién
carecerfa de causa,

'En esta materia, como veremos en su oportunidad, se separ6 el
Cédigo Civil de 1a regla general contemplada en el articulo 1550,

segin el cual el riesgo es del acreedor. Y es justo que asf sea pues_
pendiente la condici6n, la cosa es del deudor vy las cosas se pierden
parasu duefio. Lareglalareiteraen la ventacondicional suspensiva, .

el artfculo 1820.

" 167 Cousito Mac Iver: ob. cit., N° 133, pag. 131.
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Loque venimos diciendo rige para la destruccién total y fortuita
de la especie o cuerpo cierto debida bajo condicién. Si la destruc-
cién es culpable, el deudor es obligado al precio y a la indemniza-
cién de perjuicios (articulo 1486).

Siladestrucci6n es parcial y fortuita, rige la regla del inciso 2° del
1486, segun la cual la cosa deber4 recibirla el acreedor en el estado
en que s¢ encuentre, sin derecho a larebaja en el precio. Ahora, si es
parcial y culpable, lamisma disposici6n sefialaque el acreedor tendr4
un derecho alternativo a que se rescinda (deberfa decir resuelva) el
contrato o que se le entregue la cosa en el estado en que se encuentra
¥, ademds, en ambos casos tendrd derecho a indemnizacién de
perjuicios. Concuerda en esta parte con los articulos 1548 y 1672

Finalmente, el art. 1486 en su inciso final sefiala que “todo lo que
' destruye la aptitud de lacosa para el objeto a que seguin su naturaleza
- @ segin la convencidn se destina, se entiende destruir la cosa”. El
gjemplo tipico es eIrcaballo de carrera que se rompe una pata.

- 160.- Efecto de las condiciones. Para estudiar los efectos de las
. condiciones, debemos distinguir entre condiciones suspensivas y
. Tesolutorias: y, ademds, verlos efectos de cadauna deellas, en los tres
.{ gstados en que puede encontrarse: pendiente, cumplida y fallida.

- 161.- Efectos de la condicién suspensiva, pendiente,

- L.- No nace el derecho ni la obligacién corre'spondientc;
2.- El vinculo juridico existe, y
. 3.- El acreedor tiene una simple expectativa.

Analicemos estos efectos en los niimeros siguientes.

162.- No nace el derecho ni Ia obligacién. Por definicién la
ondicién suspensiva obsta el nacimiento del derecho. No hay
erecho ni hay obligacién.
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2.- Eldeudorno puede retractarse, pues no puede desvincularse
por su propia voluntad., Vulnerarfa con ello el principio
contenido en el articulo 1545 del Cédigo Civil, de que todo
contrato es ley para las partes contratantes.

3.- La obligacién condicional se rige por la ley vigente al
momento de otorgarse el contrato, en conformidad al articu-
lo 22 de la Ley de Efecto Retroactivo.

Consecuencias que derivan de este efecto:

1.- El acreedor no puede exigir su cumplimiento. Asf lo dice el
articulo 1485 inciso 1% “No puede exigirse el cumplimiento
" de la obligacién condicional, sino verificada la condicién
- totalmente”.
2.- Si el deudor paga antes del cumplimiento, pagalono debido
.y puede pedir restitucién, El articulo 1485 inc. 2° prescribe:
“Todo lo que se hubiere pagado antes de efectuarse la
. condicién suspensiva, podrd repetirse mientrasno se hubiere
cumplide”. En su momento, veremos que en el caso del
plazo pendiente, ocurre exactamente 1o contrario (articulo
- 1495);

3.- Elacreedorcondicional, no puede ejercer la accién pauliana
—que establece el art. 2468- pues tal accidn corresponde a
los acreedores, calidad que todaviano tiene porqué no se ha
cumplido la condicién; '

4.- No hay obligacién actualmente exigible. Por ello:

164.- E! acreedor tiene una simple expectativa de derecho. El
derecho no nace mientras no se cumpla la condicién. Pero existe
una expectativa de derecho en el acreedor condicional, que la ley
respeta. Algunos dicen que hay un germen de derecho, o derechoen
potencia o latente. Asf Abeliuk. %8

Consecuencias:

a) El acreedor condicional puede impetrar providencias con-

servativas, miéntras estd pendiente la condicién (articulos
1492 inc. 3% 1078 inc. 1% y en el fideicomiso el articulo 761
inc. 2°, otorga el mismo derecho al fideicomisario (gue es
acreedor condicional suspensivo).
(Enqué consisten estas medidas conservativas? Laley nolo
ha dicho, quedando, dice Abeliuk, entregada a la decisién
del juez: puede ser una caucién, un nombramiento de
depositario, etc.

b) Este gérmen de derecholotransmite el acreedorcondicional
a sus herederos: “el derecho del acreedor que fallece en el
intervalo entre el contrato condicional y el cumplimiento de
la condicion, se transmita a sus herederos, y lo mismo
sucede con la obligacién del deudor” (1492 inc. 1°). Esta
regla no rige, en dos casos:

- a) la prescripcién no estd corriendo, pues ello sdlo va a
ocurrir desde que la obligacidén sehace exigible (articulo
2514 inc. 2%,

- b) no se puede novar esa obligacién (articulo 1633);

. ¢) no puede operar la compensacién (articulo 1656 N° 3);

" d) el deudor no esta en mora.

163.- El vinculo juridico existe. El acto o contrato se generd, si
bien el derecho y la correlativa obligacién no han nacido.
Consecuencias:

1.- Al contratarse la obligacién deben reunirse todos los requi-
. sitos de existencia y validez del acto o contrato;

188 Apmtayx: ob. cit., T. I, N° 512, p4g. 406,
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1.- enlas asignaciones testamentarias condicionales {1078
inc. 2°), Lo que se explica porque el asignatario tiene que
existir al momento en que fallece el causante, segiin el
articulo 962; y

2.- respecto del donatario condicional, por ser la donacién
un contrato intuito persona de donde se sigue que tiene
que estar vivo para adquirir lo donado.

s as

165.- Efectos de la condicién suspensiva fallida. Si la condicién
falla quiere decir que el derecho y la correlativa obligacién no van
anacer, desapareciendo, de esamanera, la expectatxva del acreedor
condicional.

Porestarazén sihabian medidas conservativas, €stas quedan sin
efecto. Todos los actos de administracién o dlSpOSlClOﬂ celebrados
por el deudor condicional en el tiempo intermedio, quedan firmes.

166.- Efectos de la condicién suspensiva cumplida. Los efectos
son exactamente los contrarios a los sefialados para la condicién
suspensiva pendiente. Veamos:

a) nace el derecho y la obligacién correspondiente,
b} el acreedor puede exigir su cumplimiento;
¢) sieldeudorpaga, el pago es valido. No puede repet1r (1485
inc. 2%;
d)
' vo, o que, segiin hemos visto, es a lo menos discutible;

é) debe el deudor entregarla cosa debida condicionalmente en

el estado en que se halle, favoreciendo al acreedor lo

aumentos y soportando las pérdidas (articulo 1486) siempreé’

 que estas Gltimas sean fortuitas;
f) por regla general, no se entregan los frutos que la cos

produjo en el tiempo intermedio (mientras fa condicién

segln algunos (Alessandri), se produce el efecto retroacti-
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estuvo pendiente). As{lodice el art, 1078 inc.3°. Y, en cierto
sentido, la misma idea se puede extraer del articulo 1488,
que esté dada para la condicién resolutoria, y

Los actos de administracién (arrendamientos, por ejemplo)
celebrados por el deudor se mantienen, sin perjuicio de que
el cumplimiento de Ia condicién importe una causal de
extincién del contrato como lo prueba el articulo 1950 N° 3.
Este principio se desprende del articulo 758, que otorga al
propietario fiduciario —~que es un deudor condicional- la
facultad de administrar.

g

167.- Efectos de la condicién resolutoria. Recordemos que la
-condici6n resolutoria se define como el hecho futuro e incierto del
cual depende la extincién de un derecho. Ej. Te vendo mi casa,
porque me voy a radicar a Parfs, pero me 1a restituyes si vuelvo de
'+Europa dentro de los préximos 3 afios.

v Para estudiar los efectos de la condicién resolutoria tenemos
que sefialar que esta condicién en nuestro derecho positivo puede
revestir tres modalidades:

a) Condicidn resolutoria ordinaria;
b) Condicién resolutoria técita, y
¢) Pacto comisorio.

-168.- Condicién resolutoria ordinaria. Es el hecho futuro ¢
ncierto, que no sea el incumplimiento de una obligacién contrai-
a, verificado el cual se extingue un derecho y la correlativa
bligacién.

:Efrain Vio la define diciendo que “es aquella condicién estipu-
ada por los contratantes o expresada por el testador, que consiste
n un hecho cualquiera que no sea la infraccién o inejecucién de
bligaciones contraidas. Ej. Te regalo mi casa; pero si te separas de
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tu rﬁujer me la restituyes'®® (Vio Visquez, ob. cit. N° 216, pég.
214),

169.- Condicion resolutoria ticita. Concepto. Es la que deriva
del ‘articulo 1489 y se define como la que va envuelta en todo
contrato bilateral para el caso de no cumplirse por la otra parte lo
pactado. Dice el art. 1489: “En los contratos bilaterales va envuelta
la condici6n resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado” (inciso 1°). Ej. Si el comprador no paga ¢l precio, el
vendedor puede pedir la resolucién del contrato, por haberse
cumplido la condici6n resolutoria ticita. La estudiaremos luego.

170.- El pacto comisorio. Concepto. Es la condicién resolutoria
t4cita expresada. En el mismo contrato de compraventa, las partes
dejan constancia que si ¢l comprador no paga el precio, la otra parte
podré pedir la resolucién del contrato. También serd objeto de
nuestro estudio, més adelante.

171.- Efectos dela condicion resolutoria ordinaria. Estos efectos
se deben estudiar, en los tres estados en que se puede encontrar la
condici6n: pendiente, fallida y cumplida, 1o que iremos haciendoen
los niimeros siguientes.

172.- Condicién resolutoria ordinaria pendiente. Mientras estd

pendiente la condicién el acto o contrato produce todos sus efectos;;
igual que si fuera puroy simple. De consiguiente, las partes pueden’

exigir el cumplimiento de las obligaciones. Y el que tiene
dominio de una cosa sujeta acondicién resolutoria puede ejercerlo
derechos que le otorga ese titulo, igual que si fuere un propietari
puro y simple. Naturalmente que su derecho estd expuesto:

¥
.

1% Vo VAsquez: ob. cit., N° 216, pig. 214.
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extinguirse si se cumple la condicién. Puede realizar actos de
administraci6n, enajenacién y gravamen, sujetos aresolverse si se
cumple lacondicién. (Véase porej. el art. 1950 N°3°, en el caso del
. arriendo.). Si se trata de un asignatario condicional resolutorio, se
produce lainmediata delacién de la herencia (articulo 956), y puede
“incluso pedir particién. :

" El deudor condicional resolutotio tiene la obli gacion de cuidar
acosay conservarlacomo un buen padre de familia, pararestitairla
al acreedor si se cumple la condicién. Asi fluye del art. 1486 y

ratindose del fideicomiso del articulo 758 inc. 2°,

: Por su parte, el acreedor condicional, podra impetrar providen-
clas conservativas (art. 1492 inc. final) y art. 761 inc. 2° en el

73.- Condicién resolutoria ordinaria fallida. Si la condicién
esolfutoria falla el dereche del deudor condicional se consolida.
asa a ser duefio puro y simple, y los actos realizados mientras

+a) Cumplidalacondicién resolutoria, quien adquirié derechos

sujetos a ella, se extinguen. Dice el articulo 1487: “Cumpli-

da la condicién resolutoria, deberd restituirse lo que se
. hubiere recibido bajo tal condicién, a menos que ésta haya
sido puesta en favor del acreedor exclusivamente, en cuyo
‘caso podré éste, si quiere, renunciarla; pero serd obligado a
declarar su determinacién, si el deudor lo exigiere”. Esta
norma concuerda con el artfculo 1479, que define a la
condicidn resolutoria, y con el articulo 1567 N° 9, “las
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obligaciones se extinguen, 9 “Por el evento de la condicién
resolutoria”.

Porconsiguiente, el deudor condicional debe restituirlo que
recibié sujeto a esa condicién. Por regla general, no se
aplican a estas restituciones las normas sobre prestaciones
mutuas porque el Cédigo da reglas propias en los articulos
1486 y siguientes. Asi, por ejemplo, el art. 1488 (y también
el 1078 inc. 3°) establece que no se restituyen los frutos,
“salvo que la ley, €l testador, el donante o los contratantes,
seguin los varios casos, hayan dispuestolocontrario”. Laley
ordena restituir los frutos, por ejemplo, en la compraventa
por no pago del precio (articulo 1873); en las donaciones,
cuando el donatario no cumple con lo que se obligd (1426
inc. 2%); en las asignaciones modales, cuando opera la
cldusula resolutoria (articulo 1090).

En materia de expensas o deterioros rige el articulo 1486, ya
visto: el acreedor se aprovecha de las mejoras y sufre los
deterioros producidos por caso fortuito.

b) Respecto a los actos de administracién que pueda haber
realizado el deudor condicional, caducan y s¢ extinguen.
(Ver 1950 N° 3, en materia de arrepdamientd). El 1958,
reitera lo mismo. En cuanto a las enajenaciones y gravime-

nes, volveremos después sobre el punto, pues esta materia

estd tratada en los articulos 1490 y 1491, que luego estudia-
remos. ' '

175.- Forma de operar la condicién resolutoria ordinaria. La

condicién resolutoria ordinaria opera de pleno derecho. No requie- ::

re de declaracién judicial. Nétese que el articulo 1487 dice “cum-
plida la condicién —no dice declarada la resolucién— debera resti-
tuirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicién”. Es, como
sefiala Victor Santa Cruz Serrano, “una manera de expresar que el
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cumplimiento de la condicién resolutoria produce ipso facto su
- efecto de terminar o resolver el contrato, de extinguir los derechos
" nacidos de é1...”17°. Nétese, por otra parte, que el articulo 1479
define la condicién resolutoria como la que por su cumplimiento
extingue un derecho y no como la que da derecho al acreedor para
que se declare extinguido un derecho. Asi lo entienden todos los
autores y la jurisprudencia. Si las partes van a pleito, el tribunal sélo
se limitard a constatar que la condicién operd, y los efectos se
producen a partir del momento en que se cumple.

Es importante que opere de pleno derecho, porque produce
efectos universales, pudiendo oponerse la resolucién a cualquier
persona que pretenda hacer valer derechos emanados del contrato
: respectivo. Del mismo modo, el tercero favorecido puede invocar
- laresolucidn.

176.- Efectos de Ia condicién resolutoria ticita. Ya hemos dicho
. que estd establecida en el articulo 1489. Va envuelta en todos los
. contratos bilaterales. Abeliuk!?! 1a define como “aquella que va
; envuelta en todo contrato bilateral, y en que el hecho futuro e
cierto que puede provocar la extincién del derecho de una de las
partes es el incumplimiento de sus obligaciones. Agrega, que la
condicidn resolutoria ticita se fundaen lafaltade cumplimiento del

Se ha fallado que “conforme lo dispone el articulo 1489, para
-encontrarse frente a una condicién resolutoria tacita, es menester
.que el evento futuro e incierto, que constituye la condicién, sea,

17l ABELIUK: ob. cit, T. I, N°® 521, pég. 411,
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En consecuencia, cualquier otro evento futuro e incierto, aun
cuando él constituya la falta de cumplimiento de un hecho que se
atnbuya a un tercero, debe ser calificado como constitutivo de una
condicién resolutoria ordinaria” (Corte de Santiago. T. 92, sec. 27,
pég: 7).

Elincumplimiento de unaobligacién enun contrato bilateral,da
alaotraparte un derecho alternativo para solicitar o el cumplimien-
to o la resolucién, y en ambos casos, con indemnizacion de.

perjuicios.

177.- Fundamento de lIa condicién resolutoria tdcita. Se dan

diversas explicaciones: equidad; voluntad presunta de las partes;

falta de causa; interdependencia de las prestaciones en un contrato.
bilateral, forma de indemnizar los perjuicios derivados del incum-
plimiento, etc.

Asf, una vieja sentencia de la Corte Suprema, apoyéndose en 1d
equidad, resolvié que “los fundamentos que inspiran la disposicié

del articulo 1489 son de equidad y justicia, y no son otros que
subentender o presumir que en los contratos bilaterales cadauna de;

las partes consiente en obligarse a condicién de que la otra:
obligue a su vez para con eclla, o sea, la reciprocidad de:ls
obli gac:ones acarrea necesariamente la de las prestaciones (T
sec. 1°, pag. 689). Esta es también la opinién de don Artu'

Alessandri.!”2
JorgeGiorgiestimaqueel fundamento de]acondicién resolutori

se encuentra en la voluntad presunta de las partes. Sefiala “y vista

en la condicién resolutoria tacita una presuncién le gal de volunt
de los contratantes, labuena 16gica forense nos ensefiard ainclu
entre las instituciones juridicas fundadas en consideraciones

172 A gssanori: De la compraventa y promesa de venta, T. I, N° 1632, p
Véase también T. 99 N° 1, sec. 2, pég. 11.
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conveniencia més que sobre principios de equidad natural, por
poder alguna vez expresar una afirmacion contraria a la verdad del
hecho no tiene su justificacién en la equidad, sino en las necesida-

- des de la vida social”. 173

Segin algunos, el fundamento de Ia condicién resolutoria ticita
estariaen el hecho de que si en un contrato bilateral una de las partes
no cumple con sus obligaciones, la obligacién del otro contratante
carecerfadecausa. As{lo sostienen Henri Capitant y sus seguidores,
especialmente Joulliot de la Morandiére. En Chile sigue esta tesis
Mera y también puede verse sentencia publicada en T, 30 sec. 22,
pégina 1. Sin embargo, se argumenta en contra de esta opinién
seflalandose que de faltar la causa, el contrato serfanulo, por lo que
elcontratante diligente no podrfa pedir el cumplimiento. Silo puede
hacer —y el artfculo 1489 le da esa opcién- es porque la obligaci6n

tiene causa. La verdad es que nada tiene que ver el incumplimiento
de una de las partes, con la existencia de la causa. Bl requisito de la
causa debe verse al momento en que el contrato se celebré, y aese
momento la causa existia, pues ambas partes contrajeron obligacio-
nes reciprocas. Elincumplimiento posterior no hace desaparecer la
causa. En este sentido los hermanos Mazeaud. 174

:También se ha dicho que la resoluci6n seria una consecuencia

della interdependencia de las obligaciones nacidas del contrato
sinalagmdtico. Sin embargo, como acotan los hermanos Mazeaud,

3

staexplicacién carece de precisién y no da cuenta de las diferen-
s que separan la resolucion y la teorfa de los riesgos™. 175
» Los hermanos Mazeaud concluyen que “en realidad, la resolu-

ci6n judicial es un modo de reparacién del perjuicio que causa al

‘:3 Jorge Giorar: ob, cit., Vol. IV, N° 205, p4gs. 213 - 214,

* Henri y Leon Mazeaup y Jean Mazeaup: Lecciones de Derecho Civil, Parte
gunda Vol. I, N° 1089, Edit. Ejea, Buenos Aires, 1960, pag. 344.
. 175 Mazeaup: ob. cit., N® 1089, pags. 344-345,
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acreedor ¢l incumplimiento de la obligaci6én del deudor”. Segin
estos autores “al dispensarle al acreedor de cumplir con su propia
obligacién, o al permitirle recuperar la prestacién por €l efectuada,
la resolucién se presenta como un modo de reparacién de mayor

eficacia...”. 176

Para Augusto Elgueta Ortiz el fundamento del articulo 1439
estd’'en que cada parte ha contratado bajo una presuposicion real,
efectiva, de que sucontraparte habra de cumplir con su obligacién.
y asf aquélla podrd obtener la ventaja que se propuso y en conside-.
raci6n de 1a cual consinti6 en obligarse. Ahora bien, si la contra-
parte no cumple, esta presuposicién, que es supuesto del contrato,;
falla, y es por esto que la ley autoriza para pedir la resolu

cién...” 177

sy

178;- Caracteristicas de la condicién resolutoria ticita.

a) es un tipo de condicién resolutoria;
b) es ticita, puesto que el legislador la subentiende en tod
contrato bilateral. Porello es un elemento delanaturalezay
~ por lo mismo, renunciable;
¢} esnegativa: consiste en que no ocurra un hecho que una d
las partes no cumpla su obligacion,; :

d) es simplemente potestativa, pues depende de un hechos

: voluntario del deudor;
e) nooperade pleno derecho, sino que requiere de declaram |
i judicial. Volveremos sobre este punto.

176 MazEaup: ob. cit., N° 1089, pags. 344-345, -
177 Augusto ELueTa Ortiz: “Laresolucién y el incumplimiento reciproco”, Mf_:,

Ancurra: Resolucidn de contratos y excepcidn de pago, Bditorial Juridica de Chile,
pégs. 59-60).
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179.- Requisitos de la condicién resolutoria t4cita.

a) Que se trate de un contrato bilateral:

b} Incumplimiento imputable de una de las partes;

¢) que quien la invoca haya a su vez cumplido o esté llano a
cumplir su propia obligacién, y

d) que sea declarada judicialmente.

180.- a) Que se trate de un contrato bilateral. En este sentido se
inclina 1a mayor parte de la doctrina: Stitchkin!”8, Alessandri!?,
V1o Visquez'®y Abeliuk'®!. En contra Claro Solar, quien cres que
opera aun en los contratos unilaterales, 182

* Razones de Claro Solar:

“a) elarticulo 1489 s6lo dice que la condicién resolutoria tacita

va envuelta en los contratos bilaterales, pero no excluye la
posibilidad de que también pueda darse en los unilaterales;

b} Varias disposiciones demuestran que el Cédigo Civil no ha

entendido restringida la condici6n resolutoria ticita exclu-
sivamente a los contratos bilaterales. Asf, por ¢jemplo, enel
comodato, no obstante ser contrato unilateral, se otorga al
comodante la facultad de solicitar la restitucién de la cosa
prestada aun antes de] vencimiento del plazo, cuando el
comodatario no Ia destina al uso convenido (articulo 2177).
En el contrato de renta vitalicia ~también contrato unilate-
tal~la ley ha tenido que sefialar en forma expresa que “el
acreedor no podré pedir la rescision (entiéndase resolucién)

78 Sritchkng ob. cit, T. I, N°® 195, pag. 133,

\LESSANDRI: ob. cit., N°® 166,

% Vo VAsquez: ob. cit., N° 273, pég. 252,

s ABELIUK: 0D, cit,, T. I, p4g. 527, pig. 414,

82 CLARO SoLar: ob, cit., T. X, N°. 157-158, pigs. 169 y siguientes.
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tivamente sino s6lo para el futuro en razén de que las prestaciones
de una de las partes no se pueden devolver. Ej. En el contrato de
arrendamiento, yc6mo podria el arrendatario devolver el goce de la
cosa? La Corte de Santiago ha resuelto que el contrato de construc-
cion, “por su especial naturaleza impide que la resolucién tenga el
efecto retroactivo propio de los contratos destinados a producir
efectos juridicos inmediatos, lo que supondrfa borrar las etapas
cumplidas y reponer las cosas al estado anterior a su celebracién, 1o
cual carece de sentido y violenta el principio de equidad queinspira
lamodalidad de que se trata, Por tal razdn, la resolucién del contrato
- debe afectar dnicamente a la etapa no cumplida produciendo mas
bien el término del contrato en el estado de cumplimiento en que se
encuentra” 185

del contrato en caso de no pagérsele 1a pensién...” (articulo

~ 2271). En el contrato de prenda ~articulo 2396— en que €l
deudor puede pedir restitucidn inmediata de la cosa empe-
fiada si el acreedor abusa de ella.

La tesis de Claro Solar no ha encontrado acogida en nuestra
doctrina. Las razones que se dan son, en sintesis, las siguientes:

a) el propio tenor literal del articulo 1489, que habla de

- “Contratos bilaterales™; :

b) Tratdndose de los contratos unilaterales, el Codigo ha ido
resolviendo en cada caso particular, lo que.ocurre cuando el
dendor no cumple. Esa es la explicacién de los articulos
2177,2271y 2396. En cambio, nada ha dicho tratindose del
mutuo, que es donde el problema ha sido discutido (Gaceta
1885, N° 2635, pag. 1574);

c) el fundamento de la condicién resolutoria técita radicarfa,

" segdnalgunos en lainterdependencia de las prestaciones, lo
que sélo puede ocurrir en los contratos bilaterales.

-182.- Laresolucién no tiene lugar en la particién. Es corriente que
‘én una particion se produzcan alcances en contra de alguno de los
omuneros. Pues bien, £qué pasa si no se pagan estos alcances? ;Se
uede pedir resolucién de la particion? La respuesta es clara: no hay
esolucién. Asf lo afirma en forma unénime la doctrina nacional.'8

. . : . Razones:
Lajurisprudencia se hainclinado definitivamente porla tesis de

que: s6lo procede la accidn resolutoria en los contratos bilaterzii
les!83, Se ha fallado que no procede laresolucién si el subastadorno
consigna el precio en la oportunidad establecida en las bases.!®

a) porque no es contrato bilateral; .
) porque se opone a ello el efecto declarativo de la particién
(articulo 1344) que supone que lo adjudicado a cada comu-

181.- La resolucion en los contratos de tracto sucesivo. L
resolucién también opera en los contratos de tracto sucesivo, per
pasa a llamarse terminacién, porque sus efectos no operan retroac

135 Rev ista de Derecho y Jurisprudencia. T. 99, sec. 2°, pag. 104.
Lw:_“‘_ﬁ Somarriva: [ndivisidn y Particién, Editorial Juridica, segunda edicién, N° 586,
4gs. 373-375; Cuaro SoLar: ob. cit,, T. XVII N° 2653 a 2658, pégs. 2472 y siguientes;
cos Si.va BASCURAN: La Particidn de Bienes, Edit, Jurfdica de Chile, 1948, N° 365,
igs. 286 a 288; Pedro Lira UrQuieTa: La Particion de Bienes, Edit. Juridica de Chile,
048, N° 121, phgs. 207 a 209; AseLuk: ob. cit., T. I, N® 530, pég. 416. En el mismo
ntido, jurisprudencia, T. 3, sec. 1%, pag. 66; T. 5, sec. 1%, pag. 400. En sentido contrario,
6;sec. 1%, pag. 459, con 2 votos disidentes (Alfredo Larenas y Abogado Integrante
arcos Silva Bascuiin).

183 Véase: Gaceta 1886, N° 1292, pag. 875; Gaceia 1893, T. Y, N° 1253, pég. 85
Gaceta 1899, T. 11, N°39, pag. 33; T. 3, sec. 1, pég. 66; Gaceta 1921, 2" semestre, N° 29_
pég. 1222; Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 90, sec. 1*, pig. 14.

I8 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 94, sec. 1°, pig. 50.
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nero deriva directamente del causante, no del acto de parti-
. cibn; ‘
c). elarticulo 1489 es doblemente excepcional: primero porque
~ daal acto el carécter de condicional; y, en seguida, porque
presume la condicién. Luego debe darse a la norma una
interpretaci6n restringida aplicable Unicamente al caso re-
gulado, que es el de los contratos bilaterales; ‘
d) elart. 1348 hace aplicables alaparticién acciones propias de
~ los contratos, como la nulidad y larescision, pero nada dice
de la resolucién, lo que demuestra claramente su intencién
de excluir esta accidn; 5
e) elartfculo 662 del Cédigode Procedimiento Civil e.stal.)lecm :
una hipoteca legal cuando en las particiones se adjudicaun -
inmueble a un comunero, y se producen alcances en su:
contra que superan el exceso a que se refiere el articulo 660
del mismo cédigo. Se afirma por algunos que esta hipoteca; -
laestablecid el legislador justamente porque los comuneros .
carecian de accidn resolutoria para el caso de que el com
nero adjudicatario no pagare la diferencia adeudada.

parte puede pedir el cumplimiento o 1a resolucién, en ambos €asos,
~ con indemnizacién de perjuicios, y precisamente uno de los requi-
sitos paraque opere la indemnizacién de perjuicios es que el deudor
esté en mora (art. 1557) y uno de los requisitos de la moraes el dolo
oculpa. Reiteran esta mismaidea, en [a compraventa, los articulos
1826 y 1873.

Se da también como argumento el art. 1546, segiin el cual los
contratos deben cumplirse de buena fe, de donde se sigue que si ¢l
deudor no puede cumplir por un hecho ajeno a su voluntad, serfa
contrario alaequidad sancionarlo conlaresolucién del contrato. En
este sentido, la sentencia publicada en T. 33, sec. 1°, pag. 486.

Augusto Elgueta Ortiz, sustenta una opinidn en alguna medida
diferente. Distingue entre las obligaciones de entregar una especie
icuerpo cierto, de entregar un género y las de hacer.

Respecto de las primeras, y partiendo del principio de que el
riesgo es del acreedor (art. 1550), concluye que no cabe la resolu-
cidn, “ya que de otro modo se autorizarfa al acreedor pararepetir un
pago legitimo y debido”!8, Pero, en cambio, en los casos en que el
riesgo es del deudor —agrega— debe admitirse la resolucién pues si

0 puede exigir el cumplimiento de la obligacién correlativa que
¢le adeuda, es forzoso concluir que es procedente y necesaria la
esolucién del contrato, ya que de no ser asi, y al poder obtener la
atisfaccion de su crédito, se producirfa el efecto contrario al
uerido por la ley, esto es, los riesgos ya no serian soportados por
L‘sino por su contraparte, toda vez que ésta se verfa forzada a
Iumplir su obligacién y no obtendrfa en cambio la satisfaccién de

crédito, satisfaccién que impide el caso fortuito o Ia fuerza
nayor”,

183.- b Incumplimiento imputable de una de las partes. E
incu:mplimiento deunade las partes constituye justamente el hecho
condicional. Nétese que el incumplimiento tiene que ser imputabl
al déudor, esto es, debido a su dolo o culpa. En ese sentido, la
opini6n absolutamente mayoritaria de la doctrina: %7 F

(Dénde estd establecido este requisito? Se dcsprepde del mis
mo 1489, que establece que producido el incumplimiento la otr

187 | s CLaro Sorar (ob. cit., T. 10 N° 164, pégs. 180 a 184); Arturo ALESSA»{D_RI
Dela Compraventa y Promesa de Venta. T. 11, N® 1654; Efrain Vio VAsquez: ob:iciti
N° 281, pigs. 264 y 265; Somarriva: Las Obligaciones y los Contratos ante

g ¥ Augusto Eruera Ormz: “La resolucion y el incumplimiento recfproco™.
Jurisprudencia, sent. 14, pag. 11. o

emoria de prueba, pag. 66.
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En las obligaciones de género, segiin este mismo autor, no hay
problemas, pues el género no perece, por lo que el deudor siempre
est4 en condiciones de cumplir.

Finalmente, en las obligaciones de hacer, si el deudor no puede
cumplir por razones enteramente ajenas, debe buscarse lasolucion,
fuera de la teorfa de los riesgos. Sefiala que si no puede cumplir por
unacausa sobreviniente al contrato, se extingue su obligacién (arts.
1567 N° 7 del Cédigo Civil y 534 del Codigo de Procedimiento
Civil), pero no el contrato. Sin embargo, en este caso procederiala
resoluci6n, porque la obligacién de la contraparte careceria de

causa. En el mismo sentido de Augusto Elgueta Ortiz”.'8?

184.- Procede la resolucién por incumplimientos de poca mon-
ta, ;Cualquier incumplimiento es suficiente para demandar la
resolucién? jIncluso de una obligacion secundaria? Tradicional-
mente se ha ensefiado que al no distinguir la ley, cualquier incum-
plimiento serfa suficiente. As{ Arturo Alessandri'®, ob. cit., pég.
166. En el mismo sentido Somarriva.'!

" El primero que entre nosotros plantea una opinién distintaes
Claro Solar, quien piensa que el incumplimiento de una obligacién
secundaria no es suficiente para pedir la resolucién!?2, Funda su
opinién en la equidad. Posteriormente lo han.seguido otros autores.
Entre otros: Abeliuk!®? y Fueyo!®. Hay un fallo clésico en esta
materia, de la Corte de Talca de 12 de noviembre de 1920, Gaceta,

afio 1920, Segundo Semestre N° 142, que negé la resolucién por el

189 Aygusto ELGUETA ANGUITA: Resolucidn de contratos y excepcidn, Edit. J uridica

de Chile 1981, pigs. 46-47.
; 180 Appssanpei: ob. cit., pag. 166

' 191 Somarniva: Las Obligaciones y los contratos ante la Jurisprudencia, sentencia -

19, pég. 14.

- 192 Cpapo SoLar: ob. cit,, T. X, pags. 190-193. -

- 193 AppLjuk: ob. eit., T. I, N° 532, pag. 418,
. 19 Fugyo: El cumplimienio o incumplimiento de las Obligaciones, pig. 306.
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Izcurlipli@ento Fle unaobligacién de poca monta, en atencién a que
; lsac(): > ;fgg;c:;ecsi ;I;inlzilgii zeman muy poca inﬂufancia en cuanto
& 1es que las partes se habian propuesto al

contratar. También participa de esta idea Au
Anguita'®, fundad “ i Bl Digueta
=, 0 en que “no hay interés en obrar si la accién de
rc;solucmn se funda en un incumplimiento insignificante”. Hay
3 égaL;:)li é’allos més nuevos en este mismo sentido. Sobre ese punto,

Este problema tambié i i i
ArgentinI:l, Ramella sosti:nfaoqtl?: :&2 e elfitranjera- ——
. que no lo diga expresamente
el art. 1204 del Cédigo Civil argentino, “no todo incumplimiento
autoriza la resolucién sino que es menester que éste sea importante
0, en otras palabras, no de escasa importancia™??. En el mismo
sentido Juan Luis Miquel, quien afirma que “el incumplimiento
contractual debe ser relevante a los efectos del funcionamiento de
la facfult_ad resolutoria. La obligacién dejada de cumplir debe tener
una importancia bdsica en la concertacién del negocio Juridi-
cq...”lgs. “Los hermanos Mazeaud, afirman que “todo incumpli-
miento, sea cual sea suimportancia, no llevaconsigo necesariamen-
teresolucidn: el juez dispone de un poder soberano para apreciar el
grado de gravedad del incumplimiento susceptible de acarrear la
resolucion. Apreciara si ese modo de reparacién excede, 0 no, el
dafio™!%, Esta dltima opinién guarda armonia con el fundamento
que estos autores dan a la condici6n resolutoria ticita (forma de
indemnizacién de perjuicios).

::; Augusto ELGUETA ANGUITA: 0b, Cit.
. .Ennq.l‘le AI.:CALDE RopriGuez. “Distincién entre obligaciones principales y
sccunlcgl_:;m:.:s... , Revista Chilena de Derecho, mayo-agosto 2003 (Vol. 30 N° 2).
Cit. por Fusvo: Cumplimienio e incumplimiento de las obligaciones, pag. 302.

i M] -4 .
Juan L.[J S QUEL: Re.solucufud contr aIOSPOI lﬂCHlﬂpllmfeufO, Edit DESalﬂla‘

199 Mazeaup: ob, cit., N° 1098, psg. 352,
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EnItalia se contempla expresamente la hipdtesis, sefialando que
un incumplimiento de poca importancia no autoriza la resolucién
(articulo 1455 Cédigo italiano).

185.- ; Procede la resolucién si el incumplimiento es parcial? No
hay dudaque si. Tanto es asf que el cddigo lo permite expresamente
en el articulo 1875 inc. 2°. En esta parte hay unanimidad de la
doctrina y jurisprudencia.?%

186.- Incumplimiento reciproco de los contratantes. ; Qué pasa
cuando ambos contratantes incumplen? En rigor, no cabe reso-
lucién. Asi, en general, lo haresuelto la jurisprudencia. Sin embar-
go, en algunos casos, se ha dado lugar a la resolucién pero sin
indemnizacién de perjuicios (por faltarel requisito de 1a mora), con
el objeto de no dejar amarradas a las partes a un contrato que
ninguno ha demostrado interés en cumplir. Se trataba de contratos
de promesa. Los fallos se fundan en el espiritu general de la
legislacién y en la equidad. T. 28, sec. 1%, pag. 689 y T. 57, sec. 17,
pag.274. Somarriva, comentando la primera de estas sentencias se
pregunta si “;no podria observérsele que. el articulo 1489, al
conceder la accién al contratante diligente, implicitamente se la
niega a aquel que no ha cumplido sus obligaciones?”. Ademis

argumenta que “el articulo 1552 del Cédigo Civil impide que se dé-

lugar a la resolucién si ambos contratantes son negligentes” 20!

187.~ Quien demanda la resolucién debe haber cumplido su -
propia obligacién o allanarse a cumplirla. Este requisito no

20 Somarriva: ob. cit., N° 19, pég. 14; AssLiuk: ob. cit., N° 532, pag. 418, Igua

opinién, en la doctrina extranjera, hermanos Mazeaup: Derecho Civil, parte 11, Vol I11,

N° 1098, pdgina 352. En el mismo sentido, la jurisprudencia, T. 28, sec. 1%, p4g. 689.

D0 Somarriva: Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, N° 20, pag.

15, segunda edicion, 1984.

DE Las OBLIGACIONES 17

aparece del articulo 1489, sino que derivarfa del articulo 1552, en
cuya virtud “en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumple por su parte o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos”.

De consiguiente, si quien demanda la resolucién no ha cumpli-
do con su propia obligacién, se le opondri por el demandado la
excepcidn del contrato no cumplido. En ese sentido la doctrina:202
Hay abundante jurisprudencia. Asf, por ejemplo, se ha fallado que
“si una de las partes del contrato de promesa de compraventa no ha
cumplido enteramente con su obligacién de pagar el precio, mal
‘puede demandar la resolucién del contrato con indemnizacién de
‘perjuicios a la ofra, que tampoco ha cumplido con la de las
principales obligaciones contraidas...” (T. 81, sec. 1%, pdg. 158).
- Unaopinién distinta encontramos en Elgueta Anguita, discre-
pancia que se explic;a porque €l no participa de laidea de que para

que opere la resolucion se requiera de la mora del deudor. “A

‘nosotros, dice Elgueta Anguita, nos parece que no se puede
resolver el caso aplicando el artfculo 1552. Esta disposicién s6lo

-establece que en los contratos bilaterales ninguna de las partes est4
.en mora no cumpliendo, mientras la otrano cumpla por su parte. Ni
-;siquiera consagra, a nuestro entender, la excepcién del contrato

ocumplido...”. Y agrega més adelante, “La excepci6én de contra-
0 no cumplido sélo se da al demandado como medio de defen-
acuando se le exige el camplimiento, mas no es defensa apta pa-

.1a.enervar la accidn resolutoria, ya que no es congruente con

sta”,203

202 Craro Sovar: ob. cit., N° 165, pdg. 184 y siguientes; Abeliuk: ob. cit., N® 534,
ig. 419, Arturo ALESSANDRI, comentario ala sentencia, publicadaenel T. 28, sec. 1% p4g.
93.; SoMaRRIVA: Ob. cit., N° 20, p4g. 14.

203 BLGUETA ANGUITA: ob. cit., pdgs. 51 y siguientes,
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188.- Que una sentencia Jjudicial declare la resolucién del
contrato. El Gltimorequisito paraque procedala accién resolutoria
t4cita es que laresolucién se declare por sentencia judicial. Vemos
de inmediato una diferencia notable con la condicién resolutoria
ordinaria en que, como lo hemos explicado, opera de pleno
derecho.

Nuestro C6digo nolodice en formaexpresa. Sinembargo, fluye
con'absoluta claridad del propio tenor literal del articulo 1489, que
ensuinciso 2° sefiala: “Peroen tal caso”... dando aentender que en
este caso no ocurre lo mismo que en ¢l de la condicién resolutoria
ordinaria. Ademés, el inciso 2° emplea la expresién “pedir a su
arbitrio”, 1o que implica demandarlo a'un tribunal, que naturalmen-
te deberd resolverlo.

Se suele también dar como argumento el que de operar la
resolucién de pleno derecho, no se ve cémo podria el acreedor usar
laopcidénque le otorga el articulo 1489, para pedir el cumplimiento.
No parece légico que pueda pedir el cumplimiento de una obliga-
cién ya extinguida. Abeliuk afirma que este razonamiento no es
convincente desde que el articulo 1487 —-norma aplicable tanto ala
conﬂicién resolutoria ordinaria como a a técita— permite al acree-
dorrenunciar alaresolucién. De tal suerte, explicaque “aun cuando
ellaoperarade pleno derecho, al acreedor le bastaria con manifestar
su renuncia, para poder exigir el cumplimiento”.2%

En todo caso, como el acreedor tiene que ejercer su opcién
~solicitando el cumplimiento o laresolucién—tendrd paraelloque
entablar la accién correspondiente (de cumplimiento o de resolu-
cién) que tendrd que ser resuelta en una sentencia judicial. Nos
parece entonces que no admite dudas, que lacondicién resolutoria

técita no opera de pleno derecho. En este sentido toda la doctri-
205
na.”

"189..- Consecuencia de que la resolucién requiera de sentencia
Judicial. Se suele sefialar que como la resolucion, en €l caso de la
;condicién resolutoria técita, requiere de sentencia judicial, viene a
resultar que el deudor podrfa enervar la accién de resolucién
Pagando hasta antes de la citacién para sentencia en primerz;
Instancia y hasta la vista de la causa en segunda instancia.

'j-190.- (Es cierto que demandada la resolucién, el deudor puede
enervar la accién pagando? Asf se ha sostenido casi invariable-
_mente por nuestros autores. En ese sentido, Claro Solar: “Mientras
laresolucién del contrato no ha sido declarada por la sentencia que
Jha d’e poner término al juicio, el contrato subsiste; y, por lo mismo

"ha}landose requerido judicialmente el demandado con a notifica—i
cién de la demanda, puede evitar la resolucién ejecutando la
obligacién, efectuando la prestacion de lo debido durante toda la
secuela del juicio™%, Fueyo0, Abeliuk?®8, Stitchkin2®, Vio
Vésquez®'® y Somarriva!!. Bn el mismo seritido abundante}uris-
prudencia de nuestros tribunales.2!2 J

_2°5 AseLvk: ob. cit., N° 535, pag. 420; Vio Vasquez: ob. cit,, pag. 292; STiTCHKIN:

013,. cit., pag. 205; Fuevo: Derecho Civil, T. IV, pég. 126; CraArO SoLak: obt cit., T. X '
161, pf’ig. 176; SomarrIva: “Las obligaciones y los contratos ante ja Jurispruci:am-:ia’;'

comentario a sent. N 15, pig. 12, En ese comentario sc cita abundante y reiterade;
urisprudencia (Revista de Derecho yJurisprudencia, T. 12, sec, 1°, pig. 376; T. 33, sec
t, phg. 514; T. 35, sec. 1°, pdg. 400; T. 38, sec. 12, pig. 318y T. 77, sec. 2* ];ég 77'7 T-
7, sezg. 2", pag. 43, Gaceta Jurfdica N° 175, sent. 3, pag. 30). R
o ™6 Craro Sovar: ob. cit., T. X, N* 166, pag. 187.
7 Fugyo: ob. cit., N° 199, pag. 127.
298 AmeLiuk: ob. cit., N° 535, phg. 421.
2 Srrcukin: ob. cit., N° 208, pags. 142-143
2% Vo VAsquez: ob. cit., N° 317, pég. 296,
1 Somarriva: Las obligacio
2-13,
212 Revista de Derecho yJurisprudencia, T. 44, sec. 1°, pég. 288; T. 45, sec. 1* p4
97; T. 46, sec. 2°, pag. 3; T. 77, sec. 2, pég. 77, T. 84, sec. 17, pﬁg.'14‘9. e

nesy contraios ante la Jurisprudencia, sent. 16, pégs.

W% Apeiok; ob. cit., T. I, N° 535, pag. 420.
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' Estas opiniones se fundan en el articulo 310 fif’l Coédigo de
Procedimiento Civil, que permite oponer la excepeion de pagoen
cualquier estado de lacausa hastael citese para sentenciaen primera
instancia y la vista de la causa en segunda. o

- No compartimos estas opiniones, por las siguientes razones:

Fueyo?* en una de sus tltimas obras se acerca, débilmente a
nuestro juicio, a la opinién que venimos sustentando, al expresar
que el deudor en conformidad al articulo 310 del Cédigo de
Procedimiento Civil, mantiene Ia facultad de pagar durante el
juicio, pero agrega la siguiente prevencién: “Con todo, comno sedijo
recientemente, la alegacion abusiva y de mala fe de la excepciénde
- pagono podriahacerse en provecho malicioso del deudory recipro-
camente en perjuicio del acreedor”.

-+ Hay un solo flanco que nos preocupa en la tesis que venimos
defendiendoy es el articulo 1879 del Cédigo Civil. Ello, porque esta
. disposicién —referida al pacto comisorio calificado, en el contrato
~ de compraventa, por no pago del precio— permite al comprador
_enervar la accién de resolucién pagando el precio a mas tardar
dentro de las 24 horas siguientes a la notificacién de la demanda.
-‘Puede sostenerse, entonces, que si en el pacto comisorio calificado
=&s decir, en el caso en que las partes expresamente convinieron que.
ino se pagabael préEio, el contrato se resolvia por ese s6lo hecho—
la ley todavfa da al deudor la oportunidad de pagar dentro de las
veinticuatro horas desde que se le notifique la demanda, con buena
Ggica deberfa entenderse, a fortiori, que en el caso de la simple
ondici6nresolutoria ticita, también puede pagar fuera de plazo. El
€paro nos parece serio, pero no decisivo, pues lanormadel articulo
79, es unanorma muy especial, que sélo debe operar parae] caso
ue fue establecida, no siendo licito fundarse en ella para sacar

nclusiones de alcance general, que pongan en peligro todo el
istemna establecido por el articulo 1489.

a) Deaceptarse que el deudor puedacumplircon su obligacion
' durante Ia secuela del juicio, se vulnera el articulo 1489 que
otorga la opcién exclusivamente al contratante curr‘lp'lif:'lor y
al aceptarse que ¢l deudor pudiere pagar durante el juicio, se
leestd entregando a él laelecci6n, pues porelhecho depagar
. estd optando por el cumplimiento del contrato. o
. b) Elargumento del articulo 310 del Cédigode Procedml}ep,tg
~ Civil, no tiene el alcance que quienes estdn por la opinién
contraria le dan. Cierto es que auforiza para oponer ,l?g
excepci6n de pago, cuando se funde en un antecedente.
escrito, en cualquier estado de la causa, pero una cosa es.
“oponer la excepcién de pago”; y otra muy d.lstmta que:
pueda “pagar” en cualquier estado delacausa. Dichode otr‘a:
forma, si el dendor habfa cumplido oportunamente su obli-
gacién y a pesar de ello se le demanda de 1Ce§ollucién, podr:
oponerlaexcepcién de pago durante todoel juicio, enervan:d
de esa forma Ia resolucién. Esto es muy diferente a acept
: que pueda pagar en forma extemporanea, o
' ¢) Todo contrato es ley para las partes contratantes (articul
| 1545 del Cédigo Civil). Por ello, las partes deben cfum_PI
sus obligaciones en la forma y oportunidad convenidas. ’

91.- Derechos que confiere la condicién resolutoria tdcita. El

- xpresar es defendida, con brillk _
La opinién que acabamos de exp ticulo 1489 confiere al contratante diligente una opcién para

por don Augusto Elgueta Anguita®'?. No tengo conocimiento'd
- existir Jurisprudencia en este sentido. v

* Fernando Fuevo: Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, pigs.

213 Augusto ELGUETA ANGUITA: ob. cit., pags. 97 a 121. 43-344,.
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demandar o el cumplimiento del contrato o sureselucién, en ambos
casos con indemnizaci6n de perjuicios.

Si demanda el cumplimiento podra hacerlo por la via ordinaria
oporla viaejecutiva, segiin la naturaleza del titulo que invoque. En
todo caso, si lo que se demanda es el cumplimiento de un contrato
bilateral, “para que pueda prosperar la accidn es necesario que el
ejecutante compruebe, al iniciar la demanda, haber cumplido las
obligaciones por él contrafdas. Del articulo 1552 se desprende que
si no se acredita la mencionada circunstancia, procede acoger la
excepcién, consistente en que el tftulo no redne los requisitos o
condiciones exigidos porlaley paraque tenga fuerza ejecutiva” (T.
30, sec. 1%, pag. 1; T. 89, sec. 2% pag. 124).

En otro fallo, encontramos un voto disidente del Ministro

Parada Benavente, en el mismo sentido, al expresar que “resulta

muy especialmente del claro tenor del articulo 1552 que para poder
exigir ejecutivamente el cumplimiento de una de las obligaciones
reciprocas o correspondientes que se estipulan en un contrato
bilateral, es menester que previamente se establezca que el ejecu-
tant:e ha cumplido las que a él le incumbfan segiin ese mismo
contrato. Y esa prueba, naturalmente, debe preceder a la demanda
ejecutiva, porque, como es sabido, el carcter ejecutivo de un titulo
debe encontrarse ¢en el titulo mismo a la fecha en que se pide €l
mandamiento de embargo, y no en las probanzas posteriores que

dentro de la ejecucién se produzcan”.?'?

Para el caso que se demande la resolucidn, la via tendré que ser.

necesariamente la ordinaria ya que del solo tftulo no consta el
incumplimiento del contrato.26

213 Corte de Talca, Gacefa 1914, enero-abril, N* 100 pig, 225}, En el mismo sentido
de este voto disidente varios fallos: T. 19, sec. 1*, pag. 359; T. 21 see. 1°, pdg. 859, tomo
37 sec. 1% pag. 18, y T. 48 sec. 1°, pag. 116.

216 SomarRIVA: Obligacions y Contratos ante la Jurisprudencia, sent. 21, pig. 21.
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192.- Las acciones de cumplimiento y de resolucién son incom-
patibles, pero pueden interponerse sucesivamente. Por ello no
pueden demandarse conjuntamente, a menos que lo sea en forma
subsidiaria, pero nada obsta a que ejercida una se pueda ejercer
posteriormente la otra si no se obtuvo (art. 17 del Cédigo de
Procedimiento Civil).

Si el contratante diligente demanda el cumplimiento y no lo
obtiene, mantiene su opcién para demandar la resolucién. Asf lo
entiende la doctrina. Al respecto Claro Solar nos recuerda que ello
no era posible en Roma, pues habia leyes expresas que impedian
volver sobre la eleccién ya hecha al verificarse la condicién que
constitufa el pacto comisorio expreso, pues no existia la condicién
resolutoria ticita; y ademés aquella legislacién se explica por su
riguroso formulismo. Ademds, agrega Claro Solar, el pacto comisorio:
producia alli efectos por sisolo. Pero en nuestro Derecho, la situacién -
esdiferente: “Pero si el vendedor, que ha recibido parte del precio, ha.
preferido demandar el cumplimiento completo del contrato y no lo
consigue, sin embargo, ; por qué habria de quedar impedido de pedir
después la resolucién, fundindose precisamente en que no ha
podido conseguir el pago del precio, a pesar de su deseo de
perseveraren el contrato? Y si ha pedido laresolucidn del contrato,
por qué no ha de poder, en la dificultad de obtenerla, demandar el
precio o aceptar el pago del precio que le ofrece el comprador??!7

193.- La accién de indemnizacién de perjuicios es accesoriaala
de resolucion o cumplimiento, Con ello queremos sefialar que no
se puede demandar derechamente indemnizacién de pérjuicios,

. M7 CrLaro SoLar: ob. cit., T. X, N° 171, pags. 193 y siguientes. En el mismo sentido.
Vio VAsquez (ob. cit., N" 303, pag. 284); AesLiuk (ob. cit., T. I, N® 544, pags. 429-430).
Hay abundante jurisprudencia sobre el tema, que cita Somarriva, al comentar la sent.
N°24, pdgina 17, en su obra De las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia.
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sino que s6lo como consecuencia de demandar el cumplimiento o
la resolucién del contrato. La claridad del articulo 1489 no admite
dudas. Asf lo entiende la doctrina Vio Vésquez?!®. Asf también la
jurisprudencia reiterada de nuestros tribunales.?!”

En relacién con lo que se viene comentando, se ha fallado que
“demandado el cumplimiento del contrato con indemnizacién de
perjuicios, ¢s inconsecuente que el fallo rechace, por una parte,
dicho cumplimiento y, por otra, acoja la indemnizacién. Porque,
segilin el claro tenor literal del articulo 1489 del Cédigo Civil, la
indemnizacién ticne como antecedente juridico la resolucién o el
cumplimiento del contrato (todavia incumplido).?%?

No se puede pues, pedir la indemnizacién de perjuicios sino se
ha demandado el cumplimiento o la resolucién. Sin embargo, esta
regla tiene una excepcién importante en el caso que la obligacién
incumplida sea de hacer, pues respecto de ellas, si el deudor se
constituyeen mora el acreedor puede demandar, cualquierade estas

tres: cosas, a eleccidn suya: que se apremie al deudor para la. -

¢jecuci6n del hecho convenido; que se le autorice a §l mismo para
hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor; y que el
deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccién;
det contrato (articulo 1553). :

Los perjuicios tendran que probarse, de acuerdo a las reglas:
generales (T. 17, sec. 1%, pag. 117). Lo anterior, sin perjuicio de qu
pueda haberse convenido una clausula penal, que releve de esta
obligacidn al actor, Gaceta 1938, T. 2° N° 103, pag. 478. :

La regulacién’ de los perjuicios podrd hacerse en el mismo*
juicio, si se hubiere litigado sobre su especie y monto. O, en caso:
contrario, ¢l tribunal reservard a las partes el derecho para discuti

218 Vi VAsquez: ob. cit., pag. 290. :
29 Revista de Derecho y Jurisprudencia. 30, sec. 1°, pig. 495; T. 6°, sec. 2°, pag. 7053
20 Fallos del Mes N° 241, sent. 3, pag. 382. g
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esta cuestion en la ejecucién del fallo o en otro juicio diverso (art.
173 Cédigo de Procedimiento Civil).

194.- Diferencias entre la condicién resolutoria ordinaria y la
condicién resolutoria tacita. La doctrina sefiala las siguientes
diferencias:

a) Enlacondicién resolutoria ticita, el hecho futuro eincierto,
es el incumplimiento de una obligacién en un contrato
bilateral; en la condicién resolutoria ordinaria, cualquier
hecho futuro e incierto que no sea el incumplimiento de una
obligacién en un contrato bilateral,

- b) Lacondicién resolutoria ordinaria opera de pleno derecho;
la técita requiere de declaracién judicial;

¢) Lacondiciénresolutoria ordinaria requiere de unamanifes-
tacion expresa de voluntad; la t4cita, es subentendida por la
ley en todo contrato bilateral;

d) La condicién resolutoria técita s6lo opera en los contratos
bilaterales (opinién mayoritaria); la ordinaria se puede esta-

: blecer en cualquier negocio juridico;

. €) Cumplidalacondicién resolutoria ordinaria se produce nece-
sariamentelaresolucion;en cambio,enlacondiciénreéolutoria
técita el acreedor condicional tiene un derecho optativo para
demandar el cumplimiento o la resolucién del contrato;

- ) Como la condicién resolutoria ticita requiere de sentencia
judicial que la declare, sus efectos son relativos, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 3° Cédigo Civil. La situacién es
totalmente diferente en laordinaria ya que al operar porel solo
ministerio de la ley, aprovecha a cualquier interesado, y

g} Enlacondicién resolutoria ticita el acreedor tiene derecho
a indemnizacién de perjuicios, lo que no ocurre en la
ordinaria.
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195.- El Pacto Comisorio. El pacto comisorio estd tratado en el
péarrafo 10 del Titulo XXIII del Libro IV del Cédigo Civil, a
propésito del contrato de compraventa por no cumplimiento de la
obligacion de pagar el precio. Su concepto lo da el articulo 1877:
“Por ¢l pacto comisorio se estipula expresamente que, 1o pagindo-
se ¢l precio al tiempo convenido, se resolverd el contrato de
compraventa” (inc. 1°).

“Entiéndese siempre esta estipulacién en el contrato de venta y
cuando se expresa, toma el nombre de pacto comisorio, y produce
los efectos que van a indicarse” (inc. 29).

Si se observan los dos incisos, se podré apreciar que el segundo
no hace més que repetir lo que dice el primero.?!

De lo expresado en este articulo, se desprende que el pacto
comisorio viene a ser 1a estipulacién de la condicién resolutoria
tcita, por el no pago del precio en el contrato de compraventa. En
efecto, si nada hubieren dicho las partes, y el comprador no pagare
el Qrecio, el efecto seria el mismo.

a) Elpactocomisorionoes otracosaquelacondicién resolutoria
tdcita expresada, convenida;

b) En virtud del principio de la autonomia de la voluntad, las
partes pueden celebrar cualquiera estipulacién con tal que
no se atente contra la ley, el orden ptblico o la moral y, por
lamismarazdn, no se ve por qué no podrian acordarun pacto
como éste;

c¢) Unicamente porunarazodn histérica el pacto comisorio se ha
ubicado dentro de Jos pactos accesorios al contrato de
compraventa. Tiene su origen en la Lex Commissoria del
Derecho Romano. Como allf no se aceptaba la condicién
resolutoria tdcita, parecié necesario establecer la lex
commissoria, en cuya virtud si el comprador no pagaba el
precio, el vendedor quedaba autorizado para solicitar se
dejare sin efecto esa venta.

r

" Un problema distinto, que analizaremos mas adelante, es saber
quc normas vamos a aplicar al pacto comisorio establecido en los
demés contratos, si la de los articulos 1877 y siguientes, o las que
Ias partes puedan haber convenido.

iz A modo de ejemplo sefialemos que es muy corriente en los
contratos de arrendamiento este tipo de pactos, con el objeto de que
elarrendador se ponga a cubierto de la posible mora del arrendata-
110. Es usual encontrar cldusulas como la que sigue: “Si el arrenda-
iono pagare la renta convenida dentro del plazo fijado (dentro de
0s cinco primeros dfas de cada mes, por ejemplo), el contrato de
arrendamlento se extinguira de inmediato”.

196.- El pacto comisorio procede en cualquier contrato y por el
incjimplimiento de cualquiera obligacién. La ubicacién de esta
norma, dentro del contrato de compraventa y a propésito del no
pago del precio, ha hecho surgir dudas sobre si puede también
convenirse en otros contratos y en la misma compraventa por
obligaciones distintas a las del pago del precio.

Hoy dfa estd absolutamente claro que pese a estar el pacto
comisorio tratado en el contrato de compraventa, por el mcumph?
miénto de la obligacién de pagar el precio, su alcance es general,
pudiendo establecerse en cualquier contrato (incluso contratos

unilaterales) y por el incumplimiento de cualquier obligacién. Esta _
opinién, se funda en los siguientes argumentos: 97.- Pacto eomisorio simple y pacto comisorio calificado. La

doctrina ha establecido esta clasificacién del pacto comisorio, que
gxtrae del articulo 1879: “Si se estipula que por no pagarse el precio

i 22 Yio Vsquez: ob. cit., N°® 336, pag. 325.
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al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato de compra-
venta, el comprador podré, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando
el precio, lo miés tarde en las veinticuatro horas subsiguientes a la

notificacién judicial de la demanda”.
De esta norma se infiere que existen dos modalidades de pacto

comisorio:

d) el pacto comisorio simple, que no viene a ser mas que la
" condici6n resolutoria tdcita expresada. Por gjemplo, en un
contrato de compraventase establece que si el compradorno
paga el precio se resolver4 el contrato; o si en el arrenda-
miento se conviene que si el arrendatariono pagalarentaen
la oportunidad fijada en el contrato, éste se extinguird
(recuérdese que el contrato de arrendamiento es un contrato

de tracto sucesivo por lo que la resolucién toma el nombre.

de terminacién); ¥

'b) el pacto comisorio calificado o con cléusula ipso facto, que
se define como el acuerdo de las partes en orden adejar sinJ

efecto el contrato, de inmediato, ipso facto, si el deud
incumple sus obligaciones. No es necesario emplear pal
bras sacramentales. Estaremos frente a un pacto comisort

incumplimiento, sin necesidad de resolucion judicial.

' Veamos algunos ejemplos:

4) Pacto comisorio simple:

Ej. 1. La partes acuerdan que si el comprador no pagar
precio convenido en el plazo fijado, se resolvera el contrat

de compraventa.;

calificado, cualquiera que sean los términos empleados, si
aparece clara la intencién de las contratantes de que s¢
produzca la resolucién de inmediato, por el solo hecho del
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E. 2.Las parte§ convienen que si ¢l arrendatario no pagare
A renta convenida en el plazo fijado, se resolverd (extingui-
rd) el contrato de arrendamiento;
b) Pacto comisorio calificado:
lei*lgéalslgé;zil compracllor no pagare ¢l precio dentro del plazo
0, seresolverd de inmediato, ipso f.

s acto, -
to de compraventa. i eleontra
]c:;,].I 2.] Siel .a.rrendatario no pagare la renta convenida dentro

el plazo fijado, el contrato de arrendamiento se extinguir4

ipso facto (por el solo ministerio de 1a ley, si i
declaracién judicial). ", sinnecesidadce

. 198.- Efectos del pacto comisorio. Para estudiarel punto, haremos

as siguientes distinciones:

1.- Efecto del pacto comisorio simple, en el contrato de com-
praventa por no pago del precio;

Efectodel pac.to cc')misorio simple en el contrato de compra-
I/cn;a, por obligaciones distintas a la de pagarel precio, o en

05 demas contratos por incumplimi fera.
de miento de i

i P cualquiera obli-
- Efectos del pacto comisorio calificado en el contrato de
compraventa por no pago del precio;

2.

1

compraventa por una obligacién distinta a Ja de pagar el

‘ pre:cm 0, e.n 10.3 demds casos, por incumplimiento de cual-
quiera obligacién.

.- Efecto del pacto comisorio simple, en el contrato de
praventa por no pago del precio. El articulo 1878 expresa
por el pacto comisorio no se priva al vendedor de la clefcién
ciones que le concede el articulo 1873”, esto es, el derecho a
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exigir el precio (cumplimiento del contrato) o la resolucién de la
venta, con resarcimiento de perjuicios”.

Como se puede observar, estos efectos son idénticos alosdela
condicién resolutoria técita: es decir, el comprador puede pedir el
cumplimiento o la resolucién del contrato con indemnizacién de
perjdicios. Y porlamismarazdn, para que opere se requiere de una
resolucién judicial, igual que ocurre en la condicién resolutoria
técita.

200.: Efecto del pacto comisorio simple en el contrato de
compraventa por el incumplimiento de una obligacién distinta
a laidel pago del precio- (ej. la obligacién del vendedor de
entregar la cosa vendida) o en cualquier otro contrato por
incuinplimiento de cualquiera obligacion. Siendo el pacto
comisorio simple sélolacondicién resolutoriaticitaexpresada, sus
efectos son los mismos de aquélla, es decir, se otorga al contratante
cumplidor la opcién para pedir el cumplimiento o laresolucién mas
indemnizacién de perjuicios. Luego, serequiere también de senten-
cia judicial que declare la resolucién.

201.- Pacto comisorio calificado en el contrato de compraventa .
por no pago del precio. Los efectos del pacto comisorio en este
caso, estén tratados en el articulo 1879: “Si se estipula que porno -
pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el .
contrato de compraventa, el comprador podr4, sin embargo, hacerlo ™

subsistir, pagando el precio, lo més tarde, en las veinticuatro horas
subsiguientes a la notificacion judicial de 1a demanda”.

Como puede observarse, pese a que las partes convinieron que
la compraventa se resolviera ipso facto, es decir por el solo hectiv
del incumplimiento no ocurre de esta forma, puesto que se otorga
al comprador un plazo de 24 horas que se cuenta desde la notifica;
ci6n de la demanda, para enervar la acci6n de resolucién, pagandé
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el precio adeudado. De manera que esté claro, que la resolucién no
opera de pleno de derecho, sino que se requiere de una sentencia
- judicial que la declare.

Victor Santa Cruz se pregunta *“; por qué el legislador cuidé de
que el pacto comisorio no produjera su efecto de resolver ipso facto
la compraventa? Y responde: “la razdn es obvia: hay un interés
social en la estabilidad de las transferencias de dominio que sigue
a los titulos traslaticios de propiedad, como lo es la compraventa.
La resolucién de tales contratos no sélo afecta a las partes, pues
- isegiin los articulos 1490 y 1491 del Cédigo Civil, puede alcanzar a
los terceros poseedores que hayan sucedido al comprador...”. Porla
misma razén es que “el pacto comisorio, que puede producir la
resolucién de la venta, si el comprador no paga el precio a las
wveinticuatro horas de notificado, prescribe en cuatro afios, en lugar
de diez afios (hoy 5 afios), art. 1880; el pacto de retroventa, que
igualmente puede resolver la venta con consecuencia para los
terceros poseedores, o puede intentarse después de pasados cuatro
afios desde la venta (arts. 1881, 1882y 1885); larescisién por lesién
enorme no procede cuando el comprador ya ha enajenado la cosa
(art, 1893)...”, 222
1 Luego si el comprador no paga el precio en la oportunidad
convenida, y existe este pacto comisorio calificado, de todas formas
¢l vendedor tendra que demandar judicialmente la resolucién del
contrato, con indemnizacién de perjuicios y, en su oportunidad, el
fribunal dictard la correspondiente sentencia dando lugar a la
resolucién y al pago de los perjuicios.

il- Se demanda Ia resolucién en juicio ordinario, pues no hay un
rocedimiento especial (art. 3°del Cdigo de Procedimiento Civil).
otificada la demanda, el comprador cuenta con un plazo de 24

222 Victor Santa Cruz Serrano: Comentario a sentencia publicada en Revista de
erecho y Jurisprudencia, T. 46, sec 1°, pig. 109,
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horas, para enervar la accién de resoluci6n pagando. Siel vendedor
noquiere aceptarel pago, podra pagar por consignacién, lo que hard
depositando la suma adeudada con los intereses vencidos, si los
‘hay, y los demds cargos liquidos, en la cuenta corriente del tribunal
que conoce del juicio de resolucién (art. 1600 inciso final).
Respecto al plazo para pagar, llamamos la atencién que son 24
horas, que no s lo mismo que un dfa, por cuanto por tratarse de un

plazo de horas, se empieza a contar a partir del momento mismoen
que se notifica la demanda, ej. si se notifica alas SP. M. del 13 de .
septiembre, el plazo vence a las 5 P. M. del 14 de septiembre. En -

tanto, que si fuere de un dfa, y se notifica a las 5 P. M. del dia 13,

el plazo vence el 14 a las 24 horas, por disponerlo asf el articulo 48 -

del Cédigo Civil. Ademds es un plazo fatal, por lo que cumplido

caduca el derecho del comprador para pagar, sin necesidad de -

acusar rebeldia (articulo 49 del Cédigo Civil).

No hay duda, decimos, que en el presente caso la resolucién
requiere de sentencia judicial. L.os siguientes argumentos asi lo -

pruc‘pan:

a) argumento histérico. En los proyectos de Cédige Civil
aparece claro que don Andrés Bello se quiso separar en esta

materia del articulo 1656 del Cédigo Civil francés, que le

sirvid de fuente inspiradora;

b)

pudiendo éste pedir el cumplimiento o la resolucién. Si el
contrato se resolviera ipso facto, no se ve como podria soli-
citarse e} cumplimento, pues el contrato ya est4 terminado;
el articulo 1879, sefiala que el vendedor podré “sin embargd

extingui6 por el solo incumplimiento, pues “subsistir” sig-
nifica que sigue viviendo;

el articulo 1878 —aplicable al pacto comisorio simple y a ;
calificado— no priva al vendedor de la eleccién de acciones,

hacerlo subsistir”, Esta frase demuestra que el contratono se
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d) sielcomprador puede enervarlaresolucién pagando dentro
de 24 horas, desde que le notifica la demanda, es porque la
resolucién no opera por el solo hecho del incumplimiento; y

e) finalmente, y sin duda el argumento mas categérico, es que
el articulo 1879, exige demanda judicial, lo que implica
juicio y sentencia.?®

Lo que se viene diciendo es de la mayor importancia, pues el
hecho de que se exija sentencia judicial, significa que “puede asi el
«: comprador, e incluso los terceros interesados, pagar oportunamente
-para dejar a firme sus derechos...” v “en segundo término, si bien el
;comprador no puede enervar la accién por medio del pago, sino
cuando lo efectiia dentro del término sefialado, puede oponer otras
s:excepciones y enervar de esta manera la resolucidn, pues el juez
debe pronunciarse sobre todas las acciones y excepciones que se
hayan hecho valer en el juicio, arts. 193 (hoy 170), 299 (hoy 309)
y.943 (hoy 768) N° 5'del C.P.C.". 2%

. Aclarado que en el caso que se viene tratando, la resolucién
ropera por sentenciajudicial, es necesario dilucidar en qué momento
se.produce la resolucidén. Hay dos opiniones:

a) segdn algunos 22 la resolucién se produce al momento en
que se acoge la demanda;

. b) para otros??®, la resolucién se produce al momento en que

se extingue el plazo de 24 horas para enervar [a accién

pagando.

‘ 223 Sobre este punto véase Vio VAsQuez: ob. cit., N°346, pags. 336-337, ApELiuk: ob.
¢it., N° 542, phgs. 425-426.

224 Srrenkan: ob. cit., N° 222, pag. 153.

25 Barros ErrAZURIZ: Curse de Dereccho Civil, T. 111, pag. 165; Fuevo: Derecho
«BCivil, T. [, N° 111, pég. 135.

24 A, ALEssanDR1, De la compravenia y promesa de venta, T. 2°,N° 1784, pég. 663.
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No es ésta una discusién ociosa, pues si se sigue la primera tesis,
el veridedor podtfa recibir el pago después de las 24 horas, pues aun
no esté resuelto el contrato, en cambio, si se sigue la segunda, ello 1}0
podn’étocun’ir, pues aunque laresolucién se produce conlasentencia,
sus efectos operan retroactivamente al vencimiento de las 24 horas.

202.-; Condiciones que debe reunir el pago para enervar la
accién de resolucion. Para que este pago pueda enervar la accién
de resolucién debe cumplir los siguientes requisitos:

aj debe pagarse dentro de las 24 horas desde que se notificala

- demanda;
b) el pago debe ser fntegro, esto es, pagarse todo lo que al

momento de la notificacién de la demanda sea actualmente

exigible, y
¢) debe cumplir los requisitos generales del pago.

203.- Efectos del pacto comisorio calificado en el ctfntrfm-) de
compraventa por el incumplimiento de una ob!igacion flls.tmta
a la de pagar el precio o, en otro contrato por incumplimiento
de cialquiera obligacién. En relacién con los 'c?fectos del Pacto
comisorio calificado en estos casos, hubo en un tiempo una discu-
s516n ;doctrinaria, que estimamos hoy pricticamente agotada. El
probiema es resolver si la resolucién opera de pleno de derecho osi
requiere también, igual queenlacompraventa pornopago del precio;
de una sentencia judicial que la declare. Una sentenc.la dela Excrna?
Corte Suprema, en matetia de arrendamiento, resol’wé que laresolu:
ciénoperapor sentenciajudicial y aplic6 por analogfael zzrucuk; 21787:9
del Cédigo Civil (T. 38, sec. 1%, pag. 318). Vio Vésquez' sg

muestra, en general, conforme con esta sentencia.

ézv Vio VAsquEz: ob. cit., N° 350, pg. 351. En el mismo sentido, Revista de Derechy

y Jurisprudencia, T. 86, sec 5%, pig. 92, Consid, 2°.
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No compartimos lo anterior. Nos parece absolutamente claro
que el pacto comisorio calificado, en este caso, opera de pleno
 derecho porque es eso lo que las partes pretendieron al estipularlo.
- No estamos frente al pacto comisorio del artfculo 1879, por lo que
*mo hay razén para aplicar sus reglas, sino ante un pacto creado por
- lag partes en virtud del principio de la autonomia de la voluntad

onsagrado en el articulo 1545. La norma del articulo 1879, es
gxcepcional —porque rige parala compraventay s6lo parael no pago
del precio— por ello su aplicacién debe ser restrictiva. Ademss,
‘como afirma Stitchkin, “...para interpretar las cldusulas de un
.contrato en que no hayan reglas especiales, debe recurrirse a las
+disposiciones generales de los articulos 1560 y siguientes, que
tienden principalmente a la intencién de los contratantes, que al
stipular en esta forma el pacto comisorio en un contrato, preten-
len, sin lugar a dudas, que se resuelva de pleno derechoe en caso de
umplimiento™ 228
‘La Corte Supremaen sentenciade 2 de juliode 1948 (T. 48, Sec.
%, pag. 109) acoge la tesis que venimos sustentando, al establecer
*"f_;e en los contratos de arrendamiento Jas partes pueden estipular la
efminacién ipso facto del contrato por incumplimiento de las
bligaciones de alguna parte y que esta estipulacién surte los
fectos que quisieron atribuirle, o sea que el contrato queda termi-
fo porel sélo hecho de no cumplirse la obligacin de que se trata,
ecesidad de accién en que se pidalaterminacién ni de sentencia
i xf ladeclare. Este fallotiene un extensoy esclarecedor comentario
ayorable de Victor Santa Cruz Serrano, quien, entre otros argu-
n¢ntos, recuerda que el pacto comisorio constituye una condicién
olutoria, por lo que cabe aplicarle lo dispuesto en el articulo
484, seglin el cual las condiciones deben cumplirse literalmente,
n la forma convenida. Y exigir sentencia judicial, no es lo que las

e

%8 Ob. cit., N° 223, pég. 155.
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partes convinieron. En el mismo sentido Fernando Alessandri??,
En contra Arturo Alessandri y Luis Claro Solar.?¢ |

Al operar el pacto comisorio calificado de pleno derechoenel |
contrato de arrendamiento, si en éste se estipulé que el contrato -
tcrmmaba ipso facto por el no pago de las rentasen la oportunidad
fijada, y se produce el incumplimiento, el arrendador debera de-
mandar solicitando restitucién del inmueble y no la terminacion (o
resolucién), porque el contrato se extinguid al cumplirse la condis
cién. No se puede pedir que se extinga lo que ya est extinguido.

Don Victor Santa Cruz Serrano, en el comentario ya menciona-
do, critica la sentenciaenun punto: en cuanto “parece entender que
talesiconclusiones (que la terminacion opera de pleno derecho)
rigen en el arrendamiento de predios urbanos, dado el tenor del
artfculo 1977, que esté ubicado en las reglas particulares relativag
al arriendo de “casas, almacenes u otros edificios”. Estima que.¢
articulo 1977 no es de orden ptiblico y por consiguiente, pueden las
partes renunciar a su aplicacion estableciendo un Pacto Comisorio
Calificado.?*!

No cabe, anuestro juicio, aplicar aeste caso el articulo 1977 de
Cod1g0 Civil, segiin el cual “la mora de un perfodo entero de pagq
delarenta, dard derecho al arrendador, después de dos reconvencio;
nes, entre las cuales medien alo menos cuatro dias, para hacer ce!
mmedlatamente ¢l arriendo, si nio se presta seguridad competen(
de que se verificard el pago dentro de un plazo razonable qu
bajard de treinta dias”. Si hay pacto comisorio esta regla no rig
porque, no se trata de “hacer cesar inmediatamente el arriends
“porque, lo repetimos, el contrato de arriendo se extingui

cumplirse la condicién contemplada en el pacto (no pago de larenta
en el perfodo fijado). Asf lo ha dicho un fallo de 1a Excma. Corte
- Suprema de 8 de agosto de 1996: “El pacto comisoriocalificado que
las partes introdujeron en su contrato de arrendamiento comparte la
-naturaleza juridica de la condici6n resolutoria ordinaria y, por
-consiguiente, su cumplimiento ~en laespecie, la falta de pago de las
Tentas— produce ipso jure la extincidn del arrendamiento, sin que
eamenester una declaracién judicial, razén por la cual el arrenda-
-tario carece de facultad para hacer subsistir el contrato consignando
as rentas que en su oportunidad dejé de pagar...”. 232
#i‘Un comentario final, en relacién con el pacto comisorio califi-
ado en el contrato de arrendamiento. Se ha fatlado que no tendrfa
alor el pacto comisorio calificado por no pago de rentas, en razén
eque el articulo 1977 del Cédigo Civil serfa una norma de orden
tiblico??, No estamos de acuerdo en que el articulo 1977 sea una
orma de orden piblico, que las partes no puedan renunciar
iediante el establecimiento de un pacto comisorio calificado.
Ampoco creemos que se trate de una renuncia prohibida por el
culo 19 de laley N° 18.101, porque 1o que prohibe renunciar el
ticulo 19 son los derechos queestaley confiere alos arrendatarios.
articulo 1977, estd en el Cédigo Civil,noenlaley N°18.101.23
n sentido contrario, un fallo de 22 de agosto de 1996, de la
a Corte Suprema en que, tratdndose de un pacto comisorio
ficado en un conirato de arriendo de un predio ristico, regido
1D.L. N° 993, Ia Corte Suprema resolvié que “la ley niega al
ndador de predios risticos el derecho de pactar que el simple
rdo en el pago de larenta constituye en mora al arrendatario” y

“29 Fernando ALESSANDRI: "Explicaciones de los Cédigos de Procedimiento C
Penal”. Apuntes, T. II, pag. 198, )
230 Arturo ALESSANDRI; La compraventa y Promesa de Venta, T. 11, N 170 ,
655 y siguientes; CLARO SoLaR: articulo publicado en el T. VII1, 1* Parte, pég. 17
B Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 46, sec. 1%, pig. 120.

B2 Rey, Fallos del Mes N© 453, sentencia 17, pdg. 1654,
3 Gaceta Jurtdica 145, sent. 1, pag. 80.
Enese sentido, sentencia de la Corte de Concepei6n de 29 de diciembre de 1994,
Rol N” 709-94, considerando 9°, ne publicada.
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que “i)ara constituir en mora al arrend'tal_taﬁo de un predio rﬁ.stico, se
requiere en todo caso dos reconvenciones debiendo rrfledlar entre
ambas a lo menos treinta dfas, segin lo dispone el articulo 11 del
D.L.1993%5, Definitivamente no estamos de acuerdo con este
pronﬁnciamiento. El D.L. N° 993, no prohibe €l pacto cczm_lsono
calificado en un céntrato de arrendamiento de un predio ristico. Y
elinciso 1°del articulo 11 deese cuerpo legal es muy clar(_) en o‘rd'en
aque afalta de disposiciones especiales, se apliquen las disposicio-
nes generales.

204.: Prescripcién del pacto comisorio. EL artfculo 1880, estable-
ce qlie “g] pacto comisorio calificado p_rescnb_e al plazo prcfgjaﬁo
por las partes, si no pasare de cuatro afios, contados degdc lafec 2
del contrato”. “Transcurridos estos cuatro afios, prescnbef neces?e
riamente, sea que se haya estipulado un plazo mas }argo o n'mg‘uno ;
Respecto de esta norma, es importante precisar o 31gu1ent.

a:) El pilazo de prescripcion que ella establece rige Unicamente

parael pacto comisorio-simple o calificado—que reglame

ta el Cédigo Civil, es decir para el contrato de compraven(a

por no pago del precio. Asi Abeliuk.>*

En el caso del pacto comisorio establecido en otros con ;
tos, o en la compraventa por una obligacién diferente alaid
pagar el precio, no se aplica la norma del art1cu}o 1880.1c
prescripci6n €n esos casos se regula por;los art1culo$
inc. 2°y 2515, vale decir, prescribeen 5 afios contados deg
' que la obligaci6n se hace exigible; o i
b) Elarticulo 1880 no dice que el pacto comisorio pr'escrﬂ?a
" 4afios, sino en el plazo que las partes acordaren si no pd

35 Fallos del Mes N° 453, sent. 11, pig. 1631
16 AggLiuk: ob. cit., T. I, N° 551, pég. 433.
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de 4 afios. Luego puede prescribir en un plazo menor de 4
aflos; y ‘

¢) Una dltima cuestién y muy importante, en relacién con el
articulo 1880, es que el plazo de prescripcién que esta
disposicién establece no empieza a correr desde que la
obligacién se hace exigible —como deberfa ocurrir si se
aplicaran las reglas generales en conformidad al articulo
2514 inc. 2° del Cédigo Civil-, sino desde la fecha del
contrato. Lo anterior significa que al establecerse el pacto,
no podré ser por obligaciones que demoren mds de 4 afios en
cumplirse, pues de ocurrir asf, cuando se demandare la
resolucion, el pacto ya se encontrarfa prescrito.

205.- Prescrita la accién del pacto comisorio, {podria deman-
darse la resolucién fundada en el articulo 1489? (Qué ocurre
cuando en un contrato de compraventa existe un pacto comisorio
porno pago del precio, y el vendedor deja transcurrir mas de 4 afios
para demandar? ;Podria, en este caso, demandar de resolucién
nddndosenoen el pacto comisorio sino enlacondicién resolutoria
itadel articulo 14897 Vio Vasquez afirma que “transcurridos los
atro aflos, la accidn resolutoria se extingue irremediablernente,
sin'que pueda aducirse que todavia le queda al vendedor, por
elercitar, la que nace de todo contrato bilateral, esto es, la de la
ndicién resolutoria ticita, como lo sostiene en su Memoria de
ueba don Gonzalo Montecinos M. Admitir esta opinién serfa
versar la letra del Cddigo, pues el articulo 1880 es bastante
plicitoy claro paracomprender que si dice que prescribeen el plazo
uatro afios contados desde la fecha del contrato, s estdrefiriendo
accién resolutoria que se le concede por el articulo 1873, seglin
icion del artfcuio 1878. Ademds, llegariamos al absurdo queel
0 1880 serfa letramuerta, puesto que el vendedor en todo caso
endrfa derecho a solicitar la resolucién del contrato, Y esto no'es
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posible. Si se estipuld pacto comisorio, es porque las partes quisieron
someterse a estas reglas y no a las de la condicién resoluteria del
amculo 1489, por lo que su renuncia a la accién que concede esta
condici6n se presume thcitamente’237. Bste autor —Vio Vésquez—
agrega que el vendedor en este caso sélo podria solicitar el pago del
precio, pues el articulo 1880, no se reficre a la accién de cumpli-
miento?%, Bn el mismo sentido Arturo Alessandri.?

Estamos plenamente de acuerdo con estas opiniones. Sin em

bargo, la Corte Suprema admiti6 la tesis contraria, al rechazar un -

recurso de casacién en el fondo interpuesto en contra de una

senténcia de Ia Corte de Puerto Montt que resplvié que no obstante -
el pacto comisorio el vendedor puede solicitar la resolucién de un

contrato fundado en los artfculos 1489 y 1873.24°

206.- De la accién resolutoria. Abeliuk la define como “la que

emana de la condicién resolutoria en los casos que ella requiere

sentencia judicial, y en cuya virtud el contratante diligente solicit
que se deje sin efecto el contrato por no haber cumplido 1
contraparte alguna de las obligaciones emanadas de é1”*, 24!

Dice la definicién que emana de la condicion resolutoria en lo
casos en que ella requiere sentencia judicial. Pues bien, ello s
produce en las siguientes situaciones: ‘

en la condicién resolutoria ticita,
en el pacto comisorio simple,

en el pacto'comisorio calificado en el contrato de compra:
venta por no pago del precio. &

)
by
c)

718 Vg V Asquez: ob. cit., N® 348, pag. 343.
9 Arturo ALBSSANDRL: De la Compraventay Promesa de Venta, N° 1874, pag. 964
%0 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 90, sec. 1%, pdg. 72: “Fisco co
Inversiones Comercial Transegeo Lida.”. Ch
M1 ApeLiuk: ob. cit, T. I, N° 545, pdg. 430,
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. En la condicién resolutoria ordinaria o en los otros pactos
comisorios, no hay accién resolutoria, porque la resolucién opera
de pleno derecho, no se demanda judicialmente y por ello no se
requiere de accién. Luego, como observa Abeliuk®*2, es erréneo
afirmarquela accidn resolutoria proviene delacondiciénresolutoria,
pues, como se viene mostrando, hay casos de condicién resolutoria
que no dan accidn.

207.- Caracteristicas de la accién resolutoria. La doctrina sefiala
_]as siguientes: a) es una accién personal; b) patrimonial; c) mueble
0 mmueble, segln el objeto de que se trate, y d) mdlvmlble

208.- La accién resolutoria es personal. Aun cuando en la doctrina
extranjera su naturaleza de personal ha sido discutida, en Chile la
nanumdad de la doctrina asf o entiende®*, Es personal porque la
'accmn deriva del contrato y €stos generan derechos personales. No
oly1demos queel articulo 578 nos dice que “de estos derechos—de los
personales o créditos— nacen las acciones personales”.

Por ser personal, s6lo se puede entablar en contra de quien
( 'qlebro el contrato, no en contra de terceros. Por ello, si el compra-
'dor por gjemplo, enajena la cosa a un tercero, no podra intentarse
T4 accién en contra de este tercero, porque no fue parte del contra-
4, Ello, sin perjuicio, de que exista otra accién en contra de ese
tercero (reivindicatoria o restitutoria), como luego veremos. Por esta
n, la Corte Suprema, ha fallado que no se puede dirigir la accién
resolutoria contra una persona que actué como mandatario.?*

MI ApeLiok; ob. cit., T. I, pag. 430.
- M3 Vio: ob. cit., N° 353; ALessanorr: De la compraventa y Promesa de Venta, T. 11
1738, pég. 746; ABELIUK: ob. cit., N° 546,pdgs. 430-431; SomarrIvA: Las obligaciones
05 contratos ante la Jurisprudencia, sent. 25, pags. 18-19.
24T, 10, sec. 1*, pag. SO7.
o 25 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 28, sec. 1%, pag. 185.
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Alessandri®*?, Por ello y para evitar problemas cuando se
cede un crédito, parece importante ceder también la accién
resolutoria, pues de no hacerse asf podria sostenerse que ¢l
cesionario no puede demandar la resolucién del contrato,
- pues la cesidn traspasa Ginicamente el crédito, no la calidad
de parte contratante.
Una situacién parecida a la anterior, se presenta en el caso
de que en una compraventa, el pago del precio lo haga un
tercero con el consentimiento del deudor y que en virtud de
ello —atendido lo dispuesto en el articulo 1610 N° 5- se
subrogue en los derechos del acreedor pagado (vendedor)
(articulo 1610 N° 5). ;Puede en este caso, este tercero,
demandar la resolucién?
Vio Vésquezresponde afirmativamente. Expresa que “siun
tercero efectiia el pago del precio consintiéndolo el acreedor
y cumpliéndose los demés requisitos ordenados en el articu-
101611, se subroga en los derechos y acciones del acreedor,
pudiendo, en ese caso, ejercer la accién resolutoria?’®, En el
mismo sentido, Borda.?3!
A nosotros nos parece que el tercero que paga, sélo se
subroga en el crédito, no adquiere la calidad de contratante
y como de acuerdo al articulo 1489, la accién resolutoria le
corresponde al “contratante”, notendrialaacciénresolutoria.
Admitimos que el asunto es discutible frente al tenor del
articulo 1612, segin el cual “la subrogacién, tanto legal
' como convencional, traspasa al nuevo acreedor todos los
derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del
antiguo...”. Guillermo Ospina nos da la razén: “Asi el

En el caso en que los deudores incumplidores se hubieren
obligado solidariamente, la accién puede intentarse en contra de
cualquiera de ellos.246

209.- La accién resolutoria es patrimonial. Ello es asi desde que
su objetivo es dejar sin efecto un contrato patrimonial. No cabe la
resolucién en el Derecho de Familia.

De] hecho de ser patrimonial derivanimportantes consecuencias:

1 Es renunciable. Asi fluye del articulo 1487 y es 16gico que
asi sea, pues sélo mira al interés personal del renunciante y
no se encuentra prohibida su renuncia (articulo 12 del
Cédigo Civil)*#7 . Se puede renunciar en el mismo conirato,
o posteriormente antes del incumplimiento.

Puede la renuncia ser expresa o tdcita. El solo hecho de-
demandar el cumplimiento no supone, segin ya lo hemos
visto, 1a renuncia a la accién resolutoria. ;.
Estransferible y transmisible. Encuantoala trasmls1b111dad
no merece ningiin comentario especial, atendido lo dispues-
to en los articulos 951, inc. 2°y 1097 inc. 1°.

En cambio, si vale la pena detenerse en lo relativo a su
condicién de transferible. Ello con el objeto de precisar que
algunos autores consideran que si se cede un crédito, esta
cesién no importa la transferencia de la accién resolutoria
Esta opinién se funda en que la resolucidn serfa una exce
cién personal, que no queda comprendida la cesion, segin
el articulo 1906 del Cédigo Civil. Asi lo estima una buena
parte de 1a doctrina?#8. Una opinién distinta encontramos e

.-

B

M6 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 50, sec. 1%, pag. 57,

M7 Corte de Santiago, 8 de agosto de 2003, Gaceta Juridica 278, pig. 146,

28 Y15 VAsquez: ob. cit., N° 363, pag. 36. En el mismo sentido, ABELIUK: ob. cit., T
y N° 550, pag. 433. Ast se ha fallado, Gaceta del afio 1882, sentencia 1840, pag. 1021

T, 249 Aressanpre: De la compraventa y Promesa de Venta, T, T1, N° 1729, pig. 733,
20.Y(o VAsquez: ob. cit., N° 363,
&1 Guillermo Boroa: ob. cit., T. I, N° 805, pdg. 606.
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. tercero que le paga al vendedor el precio insoluto de la
~ compraventa, por virtud de la subrogaci6n s6lo se hace
- acreedor a ese precio con sus accesorios, privilegios y
. garantias inherentes. Pero mal puede pretender dicho ter-
. cero ventajas o derechos diferentes y que no se encaminen
- precisamente a la satisfaccién de ese crédito adquirido,
. como son los que tuviera el acreedor subrogante por su
. condicién personal o por su calidad de contratante. De
- admitir que la subrogacién comprende las referidas accio-
- nes de nulidad, simulacién o resolucidn de confrato, se
desnaturalizarfa la institucién: se autorizarfa al solvens
- subrogado, no ya para lograr la satisfaccion de su crédito,
| sino para destituirlo, y para obtener en cambio y sin causa
. alguna otros derechos*?. También pareciera estar en esta
. posicién Claro Solar®? y Somarriva.?*

3.- Es prescriptible. Su plazo:.de prescripcién serd normal-

. mente de 5 afios, que se cuenta desde que la obligacion se
* hace exigible (articulos 2514 y 2515), Sin embargo, en la
. condicién resolutoria que emana del pacto comisorio esta-
- blecido en un contrato de compraventa por no pago del
precio, rige la regla especial del articulo 1880, esto es, que
prescriba en el plazo que fijaron las partes si no excede de
los 4 afios, plazo que se cuenta desde la celebracion del
conirato. _
El plazo de prescripcion, en el caso del articulo 1880 tiene

2524, no se suspende.

¢

ademas la particularidad de que, en conformidad al articulo
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210.- La accién resolutoria es mueble o inmueble, segin Ia cosa

sobre que recaiga. Es aplicacién lisa y llana del articulo 580 del
Cddigo Civil.

211.- La accién resolutoria es indivisible. Esta indivisibilidad es
subjetiva y objetiva.

a) Subjetiva, porque si son varios los acrecdores, deben gjerci-
tar la acci6n conjuntamente y si hay pluralidad de deudores,
debe demandarse a todos ellos. Esta conclusién se funda en
elarticulo 1526 N° 6 del Cédigo Civil y cuenta con el apoyo
de la doctrina®. Una opinién contraria encontramos en
Victorio Pescio, quien analiza el punto en relacién con la
accién resolutoria ejercida por uno de los herederos del
vendedor, cuando el comprador adeuda una parte del precio.
Afirma que es un error aplicar en este caso, la norma del
articulo 1526 N°6 pues se parte de una suposicién falsa: que
se trata de una obligacién alternativa, en circunstancias que
no existe en el caso, ni remotamente, una obligacién de ese
tipo ya que el objeto de la obligacién del comprador es uno
solo: el pago del precio, y puesto que éste consiste en una
suma de dinero, el objeto es divisible porlo que al ser “varios

.los herederos del vendedor, de acuerdo con las reglas
generales, el crédito que corresponde a esa deuda de cosa
divisible, se divide entre ellos a proirata de sus respectivas
cuotas hereditarias”, 256 '

55 Vio: ob. cit,, N° 359, phg. 361; Fuevo: Derecho Civil. T. 1V, Vol.1, N° 101, pig.

252 Guillermo Qsemva: ob. cit., N° 592, pags. 369-370.
283 Claro Soar: ob. cit., T. XII N° 523, pag. 236.
25 Somarriva: Obligacions y Contratos ante la Jurisprudencia, sent.115, pigs.

79-80;

128; SD{\AARRI\.FA: “Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia”, sent. 26, pag.
19). Asf también jurisprudencia (T. 57, sec. 1*, pdg. 253).

56 \’l,xctoru? Pescio: “La accién resolutoria ejercitada por uno de los herederos del
vendedor”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 49, I Parte, pags. 88-91.
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Objetiva, porque no se puede demandar en parte el cumpli-
miento y enparte laresolucion. Elloes as{, porque el articulo

b)

resolucién. Asf ha sido resuelto, por la Corte de Talca.?¥’

212.- Resolucion y nulidad de un contrato. Son muy diferentesla

accion de nulidad y la acci6én de resolucién. Hay nulidad cuando
existe un vicio originario en el contrato, como podrfa ser objeto
ilicito, causa ilicita, vicios del consentimiento, etc. En cambio, la

resoluci6n derivadel hechode que en uncontrato bilateral unaparte

no cumple lo pactado. _
En cuanto a los efectos que produce la nulidad y la resolucién

son también diversos. Como observa Abeliuk, la nulidad y resci-
sién borran totalmente el acto o contrato, por lo que sus efectos son

més iadicales y, por lo mismo, la nulidad judicialmente declarada
daacciénreivindicatoria contra terceros, sin distinciones de ningu-
na es_pecie (art. 1689). En cambio, la accién resolutoria sélo da
accién contra los terceros de mala fe, como lo veremos luego al
estudiar los articulos 1490 y 1491. Hay diferencias importantes,

también en relacién con ]as prestaciones mutuas, cuando se acoge

la nulidad o 1a resolucién.?38

Una cosa es importante: s6lo cabe la resolucién respecto de un
contrato valido, pues la acci6n de resolucién deriva del incumpli-
miento del contrato. Y si en virtud del efecto propio de la nulidad
se determinaque nohay contrato, mal pedrd haber-accién resolutoria.
Por ello, se ha resuelto, que no puede demandarse la resolucién de
un contrato de promesa nulo.??

¢

87 Gaceta de Tribunales, T.1, sent. 89, pag. 610y porla Corte Suprema; Gacefa de
los Tribunales, afio 1884, sent. 169, péig. 136.

B8 ApeLIvk: ob. git., T. I, N° 555, pag. 435. -

%9 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 46, sec. 2°, pag. 79.
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1489, da la alternativa para demandar el cumplimiento o la
resolucién, pero no en parte el cumplimiento y en parte la
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213.~ Resolucién y resciliacion. Corresponden a dos instituciones
-absolutamente diferentes. La resolucién, ya lo sabemos, procede
- cuando en un contrato bilateral una de las partes no cumple sus
“obligaciones. La resciliacién, en cambio, es un modo de extinguir
las obligaciones que se produce cuando las partes, siendo capaces
-de disponer libremente de lo suyo, y en virtud del principio de la
“ autonomia de la voluntad, acuerdan dejar sin efecto el contrato de
“donde emana la obligacién (art. 1567 inc. 1°). Por su propia
naturaleza, la resciliacién no puede afectar en modo alguno a los
“terceros, pues el acuerdo que ella supone les es inoponible, “res
inter alios acta’”.

~214.- Efectos de la resolucion. Para estudiar esta materia debemos
distinguir entre; A) efecto entre las partes y B) efectos respecto de

215.- Efectos de la resolucién entre las partes. Los efectos entre
v las partes son los propios de toda condicidn resolutoria, es decir,
:volver a las partes al estado anterior a la celebracién del contrato,
«como si nunca hubieren contratado. .

En virtud del efecto retroactivo, cumplida la condicién, el
deudor condicional debe restituir lo que habfa adquirido bajo esa
condicién. Asflo ordenael articulo 1487, que es de alcance general
;para cualquier tipo de condicién resolutoria, “Cumplida la condi-
‘cién resolutoria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo
tal condicién, a menos que ésta haya sido puesta en favor del
acreedor exclusivamente, en cuyo caso podrd éste, si quiere
renunciarla, pero serd obligado a declarar su determinacién, si el
‘deudor lo exigiere”.

«  Recordemos que el deudor condicional, por regla general, no
restituye los frutos percibidos en el tiempo intermedio (1488); que
entrega la cosa en el estado en que se encuentre, con sus aumentos
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y mejoras, y sufriendo el acreedor los deterioros fortuitos que
haya experimentado la especie, no asf los culpables, de los que
responde el deudor (1486); los actos de administracién realizados
porel deudor (arriendos por ejemplo), quedan firmes ~recuérdese
que ellb se infiere de las reglas del fideicomiso, articulo 758—sin
perjuicio de que producida la resolucidn, ésta opere como modo
de extinguir esos contratos (arts. 1950 N° 3 y 1958 del Cédigo
Civil).:

Conviene precisar que si el deudor habfa cumplido en parte sus
obligaciones, debe restituirsele lo que €] hubiere pagado, pues en
caso contrario habria enriquecimiento sin causa. Asf lo dice ¢l
articulo 1875, en laresolucién de la compraventa por no pagarse el
precio. :

216.- Efectos de la resolucién respecto de terceros. La primera
cuestion que hay que plantearsc es por qué la resolucién de un
contrato puede afectar a los terceros. La respuesta es obvia: va a
afectat a los terceros cuando el deudor condicional resolutoria,
pendiente lacondicién resolutoriahayaenajenadoo gravadolacosa

posefdia bajo esa condici6n. En virtud del efecto retroactivo dela -
condicién, cumplida ésta, cabe entender que el deudor condicional

no ha sido nunca duefio, por lo que tales enajenaciones y gravame-

nes los realizé sobre cosa ajena, siendo, por lo mismo, inoponibles '

rales o incorporales (derechos).
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217.- Estudio del articulo 1490. Esta norma establece que “si el
que debe_una cosa mueble a plazo, o bajo condicién suspensiva o
resolutoria, la enajena, no habri derecho a reivindicarla t
terceros poseedores de buena fe”, o
) Sefialemos, en primer término, que cuando la norma habla de
cosa mueble” debe entenderse que puede tratarse de cosas corpo-

Agreguemos, en seguida, que esta disposicién tiene una redac-

3 .

a) Dice “si

) iee ielque deb.e unacosa mueble...”, debemos entender
que lo ,c,lue §¢ quiere expresar es “si se posee una cosa
mueble”, pues pendiente la condicién no se puede decir que

se deba la cosa. Ello s6lo vendr4 a ser cierto si la condicidn
se cumple;

b) La disposicién se pone en tres supuestos:

1.- que se tenga una cosa debida a plazo;

2.- quese tenga unacosa debida bajo condicién suspensiva
y ?

3.- que setengaunacosa debida bajo condicién resolutoria.

al verdadero duefio. Sin embargo, si esta regla se aplicara en forma
absoluta se causarfa petjuicios a los terceros. que pueden haber "
contratado con el deudor condicional de buena fe, ignorando la..
existencia de la condicién. :

Par ello, para conciliar los intereses del acrecdor con los delos
tercerds, el C6digo ha dado reglas especiales en los articulos 1490
y 1491, en cuya virtud —y hablando en términos muy generales—la
resolucion no afecta a los terceros de buena fe. El artfculo 1490 rige
para los bienes muebles y el 1491, para Jos inmuebles.

- Laprimerasituacién nada tiene que ver con laresolucidn, pues
uien dfabe una cosa a plazo, no es propietario sino usufruct’uario
ela mlsrpg (articulo 1087 inciso 1°) y, por consiguiente, sélo le
estd pex:rmﬂdo ceder y gravar su derecho de usufructo (’artfculo
79?). Si va més alld —enajena la cosa o la grava— no se aplica el
articulo 1490, sino las disposiciones gencrales sobre enajenacién o
gravamen decosaajena, en virtud de las cuales tales enajenaciones
son inoponibles al verdadero duefio, sea que el tercero esté de
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El segundo supuesto es también imposible porque nadie puede
poseér una cosa sujeta a condicién suspensiva. Sitiene lacosa y su
poseéién es condicional, serd deudor condicional resolutoric, no
suspensivo.

De manera que, en definitiva, la norma sélo va a operar cuando
se posea una cosa sujeta a una condicién resolutoria. Es ¢l tinico
caso en que el poseedor puede enajenar y gravar la cosa, enajena-
ciones y gravdmenes que deberdn extinguirse de cumplirse la
condicién.

218.: Requisitos para que la enajenacién o gravamen de una
cosaimueble debida bajo condicién resolutoria afecte a terce-
ros. Los requisitos son dos: a) que el deudor condicional la haya

enajénado o gravado, y b) que el tercero esté de mala fe, es decir que -
al momento de contratar con el deudor condicional, supiera que el -

derecho de ésie estaba sujeto aextinguirse de cumplirse lacondicion.

De acuerdo a las reglas generales (articulo 707), la buena fe se -
presume, por lo'que seré el acreedor condicional quien deberd .

probar la mala fe del tercero.

Agreguemos que los articulos 1490 y 1491 rigen aunque ¢l :;
tercero adquiera la cosa en piiblica subasta decretada por la justicia

(ventas forzadas). Asf se ha fallado,?5

219.- Estudio del articulo 1491. Esta norma establece: “Siel que
debe un inmueble bajo condicién lo enajena, o lo grava con
hipoteca, censo o servidumbre, no podrd resolverse la enajenacion
o gravamen, sino cuando la condicion constaba en el titulo respec:
tivo,é inscrito u otorgado por escritura pdblica”.

También en este caso, al no distinguir la ley, la expresion
“inmueble”, comprende tanto las cosas corporales como las incor;

20 Revisia de Derecho y Jurisprudencia, T. 45, sec. [*, pag. 324.
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porales. No se comprende a los inmuebles por adherencia, porque
_ellos son considerados muebles por anticipacién paralos efectos de
u enajenacién (articulo 571).

220.- Requisitos para que los terceros se vean afectados por la
condicion. Segin el artfculo 1491, un solo requisito es necesario:
que la condicién conste en el titulo respectivo, inscrito u otorgado
por escritura publica.

¢+ Esta norma crea ‘algunos problemas:

- 1.- §Qué se entiende porque el titulo conste?;

2.- ;Cudl es el titulo respectivo?;
--3.- Sielhecho de que la condicién conste en el titulo, ; transfor-
tna al tercero en poseedor de mala fe?. Veamos cada uno de
estos puntos.

221-1.- ; Cudndo consta la condicién en el titulo respectivo? Es
ndudable que en el caso de la condicién resolutoria ordinaria o del
pacto comisorio, ellas constan en el titulo. La duda puede presen-
tarse respecto de la condicion resolutoria tacita, ya que ésta justa-
imente por no estar expresada, no puede constar en el titulo.

- Se haentendido casi invariablemente por la doctrina que cuando
eexige que la condicion “conste” en el titulo, no quiere significar
qu debe estar expresada, de modo que debe entenderse que consta
ambién la condicién si del titulo aparece que existe una obligacién
ncumplida, pues con ello quien va a contratar sabe que si tal
ligacién no se cumple operara la condicién resolutoria ticita.
Inacosa“‘consta”, se dice, cuando es cierta, y si hay una obligacion
ncumplida en un contrato bilateral, se sabe, es un hecho cierto, que
nodré resolverse si no se cumple esa obligacién. Por lo demés, el
iculo 1491 no distingue entre condicién resolutoria expresa o
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Una opinién distinta tenfa don Ruperto Bahamonde, para quien
sélo constarfa la condicién resolutoria expresa.

Lo que venimos diciendo es del mayor interés, pues al exami-
narse titulos de inmuebles deberé estudiarse siexisten obligaciones
pendientes, pues de haberlas, el adquirente de la cosa quedard
expuesto a que su derecho se resuelva, si el deudor no cumple esa
obligaci6n, por aplicacién del articulo 1489. Asf, por ejemplo, si
quien prétende vender, al momento de comprar el inmueble qued6
adeudando un saldo de precio, deberd exigirse que s¢ acredite, con
la correspondiente escritura de cancelacion, que el saldo de precio
se encuentra pagado.

aoperar conjuntamente con ¢l Cédigo, hubo un lapso (hastael 1°de
enero de 1859) en que sélo podfa hablarse de titulos otorgados por
escritura pblica, pues esa fue la forma como se adquirfan los
derechos reales en el lapso intermedio, en conformidad alodispues-
to en el articulo 697 del Cédigo Civil.

224.- Si la condicion consta en el titulo inscrito u otorgado por
escritura piiblica ; puede el tercero adquirente ser poseedor de
‘buena fe? Bste problema ha sido discutido y la conclusién es que
aunque la condicién conste en el titulo inscrito u otorgado por
escritura pablica, ese hecho no lo transforma en poseedor de mala
fe, y tendr4 esa calidad si tiene la conciencia de haber adquirido la
cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio,
tal como lo sefiala el articulo 706 inc.1°, La Jurisprudencia ha dicho
quecomo labuena fe se presume, serd elreivindicante quien deber4
probar que adquiri6 la cosa de mala fe (T. 45, sec. 1%, pag. 324; T.
23, sec. 1%, pag. 354).

J Lo que se viene diciendo es importante, porque si es poseedor
dej: buena fe y cumple los demds requisitos de posesién regular
justo y tradicién— puede Hegar a adquirir [a cosa por prescripcién
ordinaria.

222.2.~ ;Cudl es el titulo respectivo? El articulo 1491 exige que la
condicién conste en el “titulo respectivo”. Pues bien, ;jcudl serd éste?,
Titulo respectivo es aquél en cuya virtud adquiri6 la cosa la persona
que ahora pretende enajenar o gravar. Ej. Pedro quiere vender a Juan
su casa. El ttulo respectivo seré aquél en cuya virtud adquirié Pedro
(o alguno de los antecesores de Pedro en el dominio del bien). i
223.- ;Por qué la ley dice que el titulo debe constar en:
respectivo titulo inscrito u otorgado por escritura publica?
Nétese, en primer lugar, que la ley no dice que para que opere la
resoluci6n la condicién tenga que encontrarse inscrita. Lo que s
inscribe es el titulo, no la condicién. :

Si laéley habla de tituloinscrito u otorgado por escritura pablic
es porque hay ciertos titulos que no requieren de inscripcion, co
ocurre con las servidumbres, cuya tradicién se hace mediantg
escritura piblica (art. 698). Enelcaso de actos que deben inscribirse
para quie opere el articulo 1491, tiene que encontrarse el titulg
inscrito. No basta la simple escritura pdblica.

Algunos atribuyen la frase “u otorgado por escritura pablic
al hecho de que como el Conservatorio de Bienes Rafces no empeit

225.- Gravamenes que caducan. El articulo 1491 plantea todavia
otro problema, pues al hacer referencia tinicamente a tres gravdme-
nes ~hipoteca, censo o servidumbre— se plantea la duda de lo que
! ca.'u.'re si ¢l gravamen es otro, €j. si se constituye una servidumbre,
deicomiso, usufructo, uso, habitacién. ;Rige en estos casos la
erma del articulo 1491? Arturo Alessandri dice que el 1491 noes
axativo, sino ejemplificativo, por lo que en el caso de los otros
gravimenes también rige el articulo 1491 (De la Compraventa y
:omcsa de Venta. T. II, N°® 1788, pag. 865). En el mismo sentido
i0:Védsquez, ob. cit., N° 406, pags. 400 y 401. En cambio, Jorge
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Gonzélez Von Marés (citado por Vio Vésquez) cree que la norma
es taxativa, argumentando que por ser excepcional debeinterpretar-
se en;forma restringida. Ademds, sostiene que los articulos 763,
806, 812, 885y 2406 establecen que los derechos de usufructo, uso,
habitacién, servidumbres y prendas se extinguen por 1a resolucién
del derecho de su autor, sin distinguir si los terceros adquirentes de

estos derechos estaban de buena o mala fe.

te a su patrimonio y puede, en consecuencia, reclamar la posesién
delacosa(ob.cit., T.I,N°262, p4g. 262). La Gnica salvedad es que
* no procede la accién reivindicatoria contra los terceros de buena fe
(en el caso de los muebles) o respecto de los cuales la condicién no
_constaba en el titulo inscrito u otorgado por escritura pablica, en el
- caso de los inmuebles, ’
| Como toda accidn reivindicatoria, por ser real se va a dirigir en
'.contra del actual poseedor de la cosa. Las prestaciones mutuas que
. segeneren en este caso, se rigen por las reglas de los articulos 904
y sigulentes.
Finalmente, agreguemos que ¢l acreedor condicional, al mo-
mento de demandar puede intentar en la misma demanda la accién
resolthria encontradel contratante incumplidor y la acciénreivin-
catoriaen contra del tercero poseedor poremanar ambas acciones
de un mismo hecho (art. 18 del Cddigo de Procedimiento Civil).

226.-Noseaplica el articulo 1491 alos arrendamientos celebra-
dos por el deudor condicional. Pendiente 1a condicion, el deudor
condicional pudo haber arrendado el inmueble. Pues bien, cumpli-
da 1a condicién, los arrendamientos celebrados no quedan regidos
por el artfculo 1491, por tres razones: primero, porque no constitu-
yen actos de enajenacion o gravamen, que &s a lo que se refiere el
art. 1491; en seguida, porque ya hemos dicho que el deudor
condicional tiene facultades para dar en arréndamiento las cosas
debidas bajo condicién, pues aplica, por extensidn, lareglaque para
el propietario fiduciario establece el articulo 758; y, finalmente,
porque el Cédigo ha reglamentado expresamente esta situacién al
establecer que el arrendamiento termina en este caso, el conformi-
dad al articulo 1950 N°3 y los efectos de esa terminaci6n quedan
regulados por el articulo 1961, que obliga al arrendador (deudor
condicional} a pagar al arrendatario una indemnizacién por la
extincién del arriendo.

2:28.- Ambito de aplicacién de los articulos 1490 y 1491. No
Flenf:n estas normas un ambito de aplicacién tan extenso como
pudiera suponerse. Dice Vio Vasquez que fuera de los contratos

11.1n0'm1nados en que pudieran aplicarse, Uinicamente rigen en los
signientes casos:

- “1.- A la resolucién del contrato de compraventa, cuando el
.. deudor no ha cumplido con la obligacidn de pagar el precio

| . . ' ) o cualesquiera otra que se le impongan
227.- Acci6én reivindicatoria de los acreedores condicionales:*3§ voluntad de las partes; pongan por fa ley © por
Cumpliéndose los requisitos de los articulos 1490 y 1491, lo - 2.- Alaresolucién de un contrato de permuta, por prescripeion
acteedores condicionales tienen accién reivindicatoria contra 1o del articulo 1900, y ’ ’

) »3.- Al pacto de retroventa, por disposicion del arti ”
Asi lo dice el artfculo 1490. Se trata, dice Stitchkin, de un / ’ ’ e I
verdadera accién reivindicatoria que ejercita el acreedor, porqu

Agrega este autor que debe tenerse el “ i
L o o _ presente que “los articulos
habiéndose resueltoel contrato, el dominio vuelve automaticamen d

490 y 1491 no se aplican al que sujeta su dominio al evento de una
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condicién. Por ejemplo: Te daré mi casa si ocurre tal hecho. El
acreedor en tal caso —afirma Vio—no ha adquirido ningtn derecho
real en la cosa y sélo tiene accién personal contra el deudor. Esto
sucede si se inscribe la condicién o el contrato”. Finalmente sefiala
que “respecto de las donaciones entre vivos, si bien es un contrato
con esos caracteres, no le son aplicables esos preceptos, por cuanto
existe un articulo especial, como es el 1432, que prevé la situacion
de losi terceros en caso de resolucién” (ob. cit., N° 412, pig. 404).

229.- Efectos de la cliusula de encontrarse pagado el precio.
Esta es una situacién especialmente tratada en el articulo 1876: “La
resolucién por no haberse pagado el precio no da derecho al
vend¢dor contra terceros poseedores, sino en conformidad a los.
articulos 1490y 14917, Sien laescritura de venta seexpresa haberse

pagado el precio no se admitird prueba alguna en contrario sino la

de 1a nulidad o falsificacién de la escritura, y sélo en virtud de esta
prucba habré accién contra terceros posecdores”.
El problema que plantea esta disposicién es si el inciso 2° se

aplica s6lo en relacién con los terceros adquirentes o si también,
afectarfaal vendedor. Una sentencia establecié que se aplicanosélo:
cuando la cuestion controvertida es entre los terceros, sino también.
cuando lo es entre las partes” (T. 33, sec. 1%, pig. 237). En el mismo~
sentido T. 31, sec. 1%, pag. 480. No nos parece que esa sea labuena::
doctrina. Creemos que el inciso 2° del articulo 1876 estd dado

exclusivamente en beneficio de los terceros adquirentes, opinién
que fundamos en 10s siguientes antecedentes:

a) elinciso 2° debe interpretarse en armonfa con el inciso 1°
i que est4 tratando la situacién de los terceros poseedores;

b) porquesien laescriturase dice queel precio se pago, sinques

ello sea cierto, existe simulacién, y en este caso no ha
ninguna razén para impedir al vendedor que pruebe.l
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. simulacién, Recordemos que, en principio, nuestro Cédigo
acepta la posibilidad de simulacién, y lo tinico que hace es
proteger al tercero, como lo prueban los articulos 1707 yel
articulo 1876, y

¢) finalmente, porque en conformidad al articulo 1700, Io
declarado por las partes en una escritura piiblica sélo cons-
tituye una presuncién de verdad, que admite prueba en
contrario, Asfha sido fallado Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, T. 52, sec. 4%, pdg. 52; T. 58, sec. 2%, pag. 21. Es esta
también la opinién de Vio Viasquez (ob. cit. N° 414, pags.
406-407).

+230.- Los articulos 1490 y 1491 se aplican tanto a las enajena-
iones voluntarias como a las forzadas. Una sentencia ha decla-
rado que si el tercero adquiri6 el bien en piiblica subasta, de todas
aneras se le aplica el articulo 1491, si la condicién constaba en el
tulo, puesto que esta disposicién no distingue entre enajenaciones
‘voluntarias y forzadas, Gaceta de los Tribunales, T. 2, sent. 512,

dg. 534. Nos parece esta sentencia absolutamente ajustada a
erecho.

Seccidn Segunda
De las obligaciones modales

231.- Ubicacién en el Cédigo Civil. Bl Cédigo trata las asignacio-
es modales en el parrafo IV del Titulo IV del Libro Tercero,
articulos 1089 y siguierites. Segtn el articulo 1493, estas normas se
olican a las convenciones en lo que no pugnen con los articulos
teriores. Incluso, parece que Bello no era siquiera partidario de
itratar las asignaciones modales como asignaciones especiales,
gun lo expresa en una Nota puesta en el proyecto de 1853 “no
arece haber un objeto préctico en hacer de las asignaciones un




