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I. INTRODUCCION

El Derecho dispositivo, en particular el de las obligaciones, contiene una ordenacion
objetivada de los intereses de las partes que debiese ofrecer soluciones adecuadas a los
problemas del trafico'. No puede pretenderse que los preceptos del libro IV de Cédigo Civil —
como cualquiera otra norma legal— estén exentos de defectos y contradicciones y, menos
todavia, que no presenten vacios. La capacidad de Andrés Bello para anticiparse y prever todos
los problemas y dificultades que pudieren afectar el normal desenvolvimiento de una relacion
juridico obligatoria — al igual que la de cualquier operador del trafico— era limitada.
Es tarea de la dogmatica juridica corregir tales defectos o contradicciones e integrar los vacios;
ella debe ir mas alla del texto legal.

El modelo de obligacién del legislador para construir la teorfa general de las obligaciones, es
el de las obligaciones unilaterales de dar un cuerpo cierto o una cosa especifica, que era el que
se avenia perfectamente, no sélo con las condiciones de trafico imperantes en la época de la
promulgacion del Cidigo Civil, sino también con la tradicién del Derecho romano. No es que
omitiera la regulacion de las otras obligaciones (genéricas y de hacer), ella es escasa.

A lo anterior se suma que en el libro IV se echa en falta una ordenacion sistematica de la
responsabilidad civil y en general de sus consecuencias; sélo hay unas normas dispersas,
generales y especiales, sobre el incumplimiento de las obligaciones y sus consecuencias, que

" El presente trabajo recoge parte de los resultados de la ejecucion del Proyecto de Investigacion Fondecyt N°
1030352, cuyo investigador responsable es el autor

! Apartandose de la concepcion voluntarista clasica de la norma dispositiva, en la doctrina espafiola se sostiene
que las normas dispositivas no estin dadas tGnicamente para el auxilio de descuidados y desmemoriados —
supletorias y adivinatorias de las voluntades de las partes— sino que son un modelo de ordenacién, en el que el
legislador ha ponderado cuidadosamente la condiciéon normal de los intereses de las partes, teniendo, por
consiguiente una funcién de ordenacién objetiva de la reglamentaciéon contractual. De Castro afirma que debe
reaccionarse contra esta estrecha y simplista consideracién de este derecho. DE CASTRO Y BRAVO, Federico,
Derecho civil en Espaia, p. 117. En este mismo sentido: MORALES MORENO, Antonio Manuel, s. v. Derecho positiv, en
Enciclopedia Juridica Basica Madrid, 1995), 11, p. 2.279.



han sido objeto de una rigida y abstracta exégesis doctrinal, que no atiende al ambito en el que
ellas se desenvuelven: el trafico juridico.

Las condiciones del trafico hoy dia han cambiado, hay un mercado abierto que se expande
cada dia mas. En él cada vez escasean mas las obligaciones especificas y abundan las
obligaciones que tienen un objeto fungible, tanto de dar como de hacer.

El modelo de obligacién del legislador, las disposiciones del libro IV y esta actitud doctrinal
explican la falta de un sistema funcional de responsabilidad, inclusive para las obligaciones con
objeto especifico.

No se pretende promover la modificacion del libro IV, sino hacer un llamado de atencion
para que la dogmatica del Derecho civil reinterprete las disposiciones relevantes —generales y
especiales— y construya un sistema funcional a las actuales exigencias del trafico juridico en el
que se proyecta’.

En el Derecho europeo de las obligaciones se vive con distinta intensidad un proceso de
adecuacion de las disposiciones de los antiguos cédigos civiles sobre obligaciones y contratos a
las vigentes condiciones del trafico. Esta adecuacién tiene como modelo el Derecho de la
Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderfas, que es ley de la
Reptiblica y, seguidamente, los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL.)’ y los
Principios de Unidroit sobre contratos comerciales internacionales (Principios Unidroid)*. A la
cabeza del nuevo Derecho de la contratacidon, como se le denomina, se hallan estos tres
ordenamientos, uno con fuerza de ley y los otros de aplicacién convencional.

A lo anterior se suma la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo (99/44/CEE) que desplaza para esta clase de compraventas el tradicional sistema de
las acciones edilicias por uno mas amplio, el de la falta de conformidad de la cosa’. La

2 En la doctrina nacional el profesor Pefiailillo Arévalo después de constatar las nuevas condiciones de trafico
en contraste a las que tuvo a la vista nuestro codificador expresa lo que sigue: “Con esto ya se ha venido
proponiendo que los profundos cambios en los presupuestos econdémicos deben reflejarse en esta disciplina (el
Derecho de las obligaciones), lo que conduce a que deba reformularse la teorfa general de las obligaciones. De
constituir una generalizacién de los datos obtenidos a partir de obligaciones pecuniarias y de transferencia de
cosas especificas, debe pasar a una teorfa fundada en (o que, al menos, considere) los criterios nacidos del trafico
en masa y de una economia en que los setvicios la constituyen en importante grado”. PENAILILLO AREVALO,
Daniel, Las obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento (Santiago, 2003), pp. 40-41.

3 Lando, Ole, Principles of Enrogpean Contract Law (Boston, 2000), I-1I; DiEZ-PICAZO, Luis - ROCA TRIAS,
Encarna - MORALES MORENO, Antonio Manuel, Los principios del Derecho europeo de contratos (Madrid, 2002). Estos
principios carecen de fuerza vinculante directa, deben incorporarse al contrato por un acuerdo entre las partes o
por aplicacion de las practicas establecidas anteriormente por ellas mismas o de los usos del trafico (elementos de
interpretacion integradora del contrato). En el articulo 1101 de los Principios se lee: “Estos principios deberdn aplicarse
cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos”.

4 Aprobados en el mes de mayo de 1994 por el Consejo de Gobierno de Unidroit y cuya ultima version fue
aprobada el afio 2005. Los Principios de Unidroit, los comentatios a sus articulos y jurisprudencia que los ha
aplicado, se encuentran en el sitio http://www.unilex.info. Estos principios, al igual que los PECL., carecen de
fuerza vinculante directa, deben incorporarse al contrato por un acuerdo entre las partes o por aplicacioén de las
practicas establecidas anteriormente por ellas mismas o de los usos del trafico (elementos de interpretacion
integradora del contrato). En el preambulo de los Principios se lee: “Estos principios deberin aplicarse cuando las partes
hayan acordado que su contrato se rija por ellos”.

5 Aunque debe reconocerse que hasta antes de la Directiva ya en materia de proteccién del consumidor de
bienes los remedios por el incumplimiento contractual del proveedor se alejaban de los tradicionales de la
compraventa civil. Asi en Espafia la Ley general para la defensa de los consumidores y usnarios, de 19 de julio de 1984,
contemplaba los remedios disponibles para el consumidor en caso de producto defectuoso. Véase: FENOY PICON,
Nieves, E/ sistema de proteccion del comprador (Madrid, 20006), pp. 347-364.


http://www.unilex.info/

ordenacién es practicamente idéntica a la de la Convencion de Viena para la falta de conformidad
de las mercaderfas y sus efectos’.

En el Derecho interno comparado, el afio 2002 se modificé sustancialmente el BGB
aleméan, modificacién a la que se denominé la “gran solucién”’. En el caso del Derecho civil
espafiol, sin una reforma legislativa, primero la doctrina de los autores® y después los
Tribunales, han adaptado a las actuales condiciones del trafico las normas de Derecho civil
sobre obligaciones y contratos del Cddigo Civil, similares y en algunos casos idénticas a las del
Cédigo Civil chileno’. Recientemente en Espafia se publicé una Propuesta de Anteproyecto de
ley de modificacion del Cddigo Civil en materia de contrato de compraventa, elaborada por
miembros de la Comisién General de Codificaciéon que persigue avanzar en el proceso de
modernizacién del Derecho de las obligaciones .

La regulacion de la Comvencion de Viena resulta plenamente apropiada para los contratos
entre vendedores profesionales y consumidores; y entre particulares. Muestra de ello es el
mismo BGB. modificado, la Propuesta de Anteproyecto de Modificacion del Coddigo Civil
espanol en materia de compraventa; y los PECL., que son de aplicaciéon general a todo
contrato cuando asi las partes lo han acordado.

El presente trabajo consta de tres partes y unas conclusiones. En la primera me referiré al
modelo de obligacion del Cidigo Civil y a su repercusion en materia de efectos anormales de las
obligaciones. En la segunda, daré cuenta de actual modelo de obligacién de acuerdo a las
condiciones del trafico imperantes. Y en la tercera, describiré las principales consecuencias que

¢ En Alemania, junto con incorporarse la Directiva, la reforma al BGB, modifica el régimen general de la
compraventa acogiendo el régimen de la falta de conformidad para toda compraventa. En todo caso, la reforma
no se limita a la compraventa, sino también al Derecho general de las obligaciones y del incumplimiento de las
mismas, cualquiera sea su fuente. En el Detrecho espaiiol, la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta
de bienes de consumo, incorpora al Derecho espafiol la comentada Directiva europea, derogando el articulo 11.2
y 3 de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios espafiola. Sobre la Ley 23/2003 y el régimen
por falta de conformidad que ella instaura, véase: FENOY PICON, Nieves, cit.

7 ALBIEZ DORMAN, Klaus Jochen, Un nuevo Derecho de las obligaciones. La reforma 2002 del BGB, en Anuario de
Derecho Civil 55 (2002) 3, pp. 1.133-1.227; y en La modernizacion del Derecho de las obligaciones en Alemania: un paso hacia
la europeizacion del Derecho privado, en Revista de Derecho Privado (2002), pp. 187 ss.; INFANTE RUiZ, Francisco, Apuntes
sobre la Reforma alemana sobre el Derecho de las Obligaciones: la necesitada modernizacion del Derecho de las obligaciones y la gran
solucion, en Revista de Derecho patririmonial 8 (2002), pp. 152 ss.; LAMARCA MARQUES, Albett, Ia modernizacion del
Derecho alemdn de las obligacioneP: la reforma de BGB, en Indret 2 (2001), disponible en www.indret.com; EBERS,
Martin, La nueva regulacion del incumplimiento contractual en el BGB, tras la Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones de
2002, en Annario de Derecho Civil 56 (2003) 4, pp. 1.575-1.608.

8 Van en esta direccion: DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Introduccion. Teoria General del
contrato, y Las relaciones obligatorias (5* edicion, Madrid, 1996), 1-11; Los incumplimientos resolutorios (Pamplona, 2005);
MORALES MORENO, Antonio Manuel, Adaptaciin de Cidigo Civil al Derecho enropeo de la compraventa, en El Dret civil
catala en el context europen. Materials de les Dotzenes Jornades de Dret Catald a Tossa (Girona, 2003), pp. 109-149; La
conformidad segin la Directiva, en Garantias en la venta de bienes de consumo/ Les garanties dans la vente de biens de
consommation (Santiago de Compostela, 2004), pp. 39-60; E/ derecho a la reparacion o sustitucion de la cosa no conforme y la
naturaleza de la obligacion del vendedor, en Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert: Propos sur les obligations et quelques autres themes
Sfondamenteaux: du droit (Paris, 2005), p. 261-270; Adaptacion de! Cidigo Civil al Derecho europeo: La compraventa, en
Annario de Derecho Civil 56 (2003) 4, pp. 1609 a 1651; FENOY PICON, Nieves, Falta de conformidad e incumplimiento en
la compraventa (Evolucion del ordenamiento espaiiol) (Madrid, 1996); Sentencia de 10 de julio de 2003, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil 68 (2005), p. 536; E/ sistema de proteccion del comprador, cit. (n. 5); PANTALEON PRIETO, Fernando,
E/ sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate), en Anuario de Derecho Civil 44 (1991) 3, pp. 1019-
1091; Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, en Anuario de Derecho Civil 46 (Madrid, 1993) 4, pp. 1719-1745;
SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, Resolucidn de contrato por incumplimiento y modalidades de su ejercicio Madrid, 2004).

? Por ello estimo plenamente justificado el recurso a la doctrina espafiola para interpretar las disposiciones
contenidas en nuestro Cddigo Civil.

10 Boletin del Ministerio de Justicia. (Madrid, 2005), pp. 2.076-2.091.
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se siguen de adoptar este dltimo modelo en el ambito de la proteccién del interés del acreedor
y de la responsabilidad civil por incumplimiento.

II. EL MODELO DE OBLIGACION DEL “CODIGO CIVIL” CHILENO

1. Regulacion de las obligaciones en el “Cédigo Civil”.

El Cidigo prevé una teoria general de las obligaciones con una marcada influencia de las
Instituciones de Justiniano, pero por sobre todo del Traité des obligations de Pothier'' que Bello
us6 .

Esta teorfa general coincide con la de la estipulacién romana o, mas precisamente, de la
obligacién y accién civil que de ella nacen®. Ella disciplina, en general, las obligaciones
unilaterales, abstractas o desvinculadas de su causa'*. Las obligaciones bilaterales o
sinalagmaticas no cuentan con una regulacién especifica y general'®, lo que se advierte en que
en el Cddigo los remedios conectados al incumplimiento son los propios de las primeras
obligaciones: la accién de cumplimento'® y la indemnizacién, dejando de lado a los llamados
efectos sinalagmaticos'’. El problema —y es ello lo que justifica este trabajo— es que esta
construccion es insuficiente desde que las normas generales que ella verdaderamente contiene,
sobre todo en materia de efectos del incumplimiento, como se vera, son extraordinariamente
esquematicas e insuficientes. Ellas no consideran el fenémeno de la obligacién en toda su
magnitud, ni menos el de su incumplimiento.

2. El modelo de las obligaciones especificas.

En la teoria general de las obligaciones —a pesar de la existencia de normas que de modo
programatico declaran, sin distincion, que toda obligacién consiste en dar, hacer o no hacer
alguna cosa (articulo 1460 CC.)— todo el peso descansa en las obligaciones de dar y dentro de
ellas, no en todas, sino en las de dar una especie o cuerpo cierto y, también, por qué no decitlo,
en las dinerarias. Nuestro Cidigo dedica una escasa atenciéon a las obligaciones de dar cosas

1 POTHIER, Robert, Traité des Obligations (edicion Bugnet, Paris, 1824).

12 Don Andrés Bello reproduce en el libro IV de Cidigo Civil —al regular las obligaciones en general y los
contratos— la teorfa general del mencionado tratado. Existe una sustancial identidad entre ambos. Bello fue mas
fiel a Pothier que al Code Civil, cuerpo legal que no contiene un libro IV como el de nuestro Cddigo.

13 GUZMAN BRITO, Alejandro, Derecho romano privado (Santiago, 1996), 11, pp. 16-17, resalta la influencia de la
estipulacion romana en el Derecho civil moderno, al expresar: “La estjpulatio ha sido un unicum en toda la historia
del Derecho y una de las mas altas manifestaciones del genio juridico del pueblo romano y de sus juristas. Su
formalismo estricto, unido a su simplicidad, lo mismo que al caricter unilateral que tenfa, permiti6 a los juristas
estudiar el fenémeno obligacional y el negocio juridico en estado puro, por asi decitlo, y descubrir sus reglas mas
intimas”. Y agrega: “De ella deriva, por generalizacion y abstraccién, la moderna teotfa del acto juridico y de las
obligaciones”.

14 Como afirma DIEZ-PICAZO, Luis, E/ Derecho de obligaciones en la codificacion civil espariola, en Centenario del Codigo
Civi/ (Madrid, 1989), I, p. 715-716, refiriéndose al Cédigo Civil espafiol —afirmacién valida para el nuestro — “En el
Cddigo, la idea de obligacion designa un vinculo o situacion en que se encuentran dos personas, de las cuales una es
titular de un derecho a exigir una prestacion de dar, hacer o no hacer y la otra se encuentra sometida al deber
juridico de llevarla a cabo. Esta idea simplificada de obligacién como vinculo unidireccional —al que se ha llamado
en ocasiones obligacion simple— tiene su origen en el hecho de que histéricamente la teorfa general de las
obligaciones se construye a partir de las obligaciones nacidas de la stpulatio [...]”. En esta misma direccion:
FENOY PICON, Nieves, Sentencia de 10 de julio de 2003, cit. (n. 8), p. 549; MORALES MORENO, Antonio Manuel,
Adaptacion del Codigo Civil al Derecho enropeo, cit. (n. 8), p. 1.615.

15 FENOY PICON, Nieves, cit., ibid.

16 E] articulo 1552 CC. prevé en general la excepcién de contrato no cumplido, sin embargo ella no se la
considera al estudiar el fenémeno de la responsabilidad civil por incumplimiento.

17 MORALES MORENO, Antonio Manuel, Adaptaciin del Cdigo Civil al Derecho eurgpeo, cit. (n. 8), p. 1.615.



genéricas'® y a las de hacer. A las primeras un titulo que consta de tres preceptos y a las
segundas dos o tres disposiciones dispersas de caracter general y otras particulares con ocasion
de ciertos contratos tipicos'’.

Si se une esta observacion a la idea anterior, el Cddigo regula preferentemente las
obligaciones unilaterales de dar una especie o cuerpo cierto.

Cual es la razén que explica que Bello —al igual que los codificadores de su entorno—
prestara especial atencion a esta clase de obligacion y no a todas. Por un lado, él fue muy fiel a
las fuentes de Derecho romano™ vy, por otro, consideré las condiciones del trafico reinantes en
la época del Cidigo y da reglas que ofrecieran soluciones adecuadas a ellas.

En ese tiempo imperaba una economia agraria y fabril de grupos reducidos de mediana
envergadura, en ella cada operador era autarquico y el intercambio aparecia como un
fenémeno excepcional, que tenfa por objeto preferentemente productos de la agricultura y
ganaderfa. Por esta razéon gran parte de las obligaciones tipicas que llegan al Cddigo se
encuentran constituidas por formas de intercambio de elementos vinculados con ellas (predios,
animales, grano, trigo, etcétera) y algunas formas claramente diferenciadas de servicios
(arrendamiento de servicios inmateriales, contrato de obra y mandato)®'. Los operadores del
trafico eran limitados y en muchas ocasiones unicos; las cosas aun objetivamente fungibles o
sustituibles, no lo eran subjetivamentezz. Las distancias constituian un verdadero obsticulo
para el desenvolvimiento de las operaciones del trafico, y eran la causa de mercados muy
reducidos, limitados e incluso, en muchas areas, inexistentes. Los bienes eran pocos y
practicamente no habfa fuentes alternativas. El esquema del trafico era distinto al actual®.

3. Algunas de las consecuencias de adoptar este modelo de obligacion en el plano del incumplimiento.

¢Qué consecuencias se siguen de la adopcion de este modelo de obligacién?

El libro IV principia con las fuentes de las obligaciones y se detiene en aquella que estima la
mas importante, el contrato. Sin embargo, pese a que da reglas sobre la validez de los contratos
y algunas relativas a sus efectos, como la de los articulos 1545, 1546, 1556, 1557 y 1558 CC.; las
restantes disposiciones regulan a una obligacion desvinculada de su fuente, relacionada con la
idea de la stipulatio creadora de una obligacion civil unilateral.

Ello explica primero, como se ha sefialado, que al acreedor afectado por el incumplimiento
el Codigo Civil le reconozca dos tunicos remedios, la ejecucion forzada o pretension de
cumplimiento —aunque no explicitamente— y la de indemnizacién de dafios™; y, segundo, por

18 En la doctrina espafiola, ORTI VALLEJO, Antonio, La proteccion del comprador (Granada, 1987), p. 260,
refiriéndose a la escasa regulacion de estas obligaciones y a la falta de atenciéon por parte de la doctrina, expresa:
“la venta genérica es la gran olvidada por los civilistas”.

19 En este sentido: PENAILILLO AREVALO, Daniel, Las obligaciones, cit. (n. 2), p. 40

20 En el Derecho romano las obligaciones genéricas eran residuales (comercio de granos o vinos, pot ejemplo)
y a ellas les era inaplicable el modelo de la emptio venditio. La vinculacion entre el vendedor y comprador de géneros
operaba por las estipulaciones cruzadas mutuamente: véase GUZMAN BRITO, Alejandro, Derecho privado romano, cit.
(n. 13), p. 126.

21 Asf se recoge en: DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos, Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), pp. 55-56.

22 Ya se explicara el sentido que se atribuye a las obligaciones con objeto fungible.

23 En la doctrina nacional, recientemente, asi lo reconoce PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones, cit. (n.
2), pp. 40-41, quien expresa: “El Derecho de las obligaciones estaba concebido sobre esquemas de una economia
agraria y fabril de mediana envergadura y pequefio comercio. Por ello, las mas atendidas son las obligaciones de
dar cosas especificas (de especie o cuerpo cierto) y pecuniarias. Las obligaciones de género constituyen la
excepcion y las normas son escasas. Se ignora el trafico de bienes en masa y es muy insuficiente el tratamiento de
las obligaciones de hacer, cuya aplicacion en la practica se hace cada vez mas frecuente”.

24 MEZA BARROS, Ramoén, Manual de Derecho civil. De las obligaciones (4* edicion, Santiago, 1963), pp. 200-201,
expresa: “Los efectos de las obligaciones son, sustancialmente, el conjunto de medios que la ley pone a



qué nuestro Cddzgo no contiene una teoria general de las obligaciones sinalagmaticas (ex articulo
1438 CC.), ni menos de los efectos de su incumplimiento, salvo la disposicion aislada del
articulo 1552 que confiere la excepcién de contrato no cumplido™.

La facultad resolutoria no esta reconocida en sede de efectos de las obligaciones, sino en la
regulacion de las obligaciones condicionales, como efecto de una condicién resolutoria tacita
ex articulo 1489 CC. El Cddigo regula el riesgo de la prestacion en las obligaciones unilaterales
de dar una especie o cuerpo cierto™ o un género”’, sin dar una regla general para el problema
del riesgo de la contraprestacion (teorfa de los riesgos). Ella se induce con caracter general de la
regulacion de contratos particulares™.

En este libro se regulan las distintas clases de obligaciones y sus medios de extincioén, con
especial énfasis en el modo normal, el pago, materia a la que dedica un considerable numero de
disposiciones. Se le concibe como una so/utio que libera al deudor frente al acreedor. El interés
se centra en la posicién del deudor, quien debe ejecutar la obligacién bajo todos los respectos
en conformidad al tenor de ella”. Si ello ocutre, el deudor se libera porque el pago disolvié el
vinculo juridico de la obligacién. El principio de la identidad del pago no considera la nociéon
misma de contrato y ni menos la necesaria interpretacion e integraciéon normativa del mismo
para valorar correctamente si el deudor ha observado, o no, lo prometido al acreedor. Se echa
en falta la conexion de este principio con las disposiciones que fijan los efectos de contrato,
como son los articulos 1545 y 1546 CC.”, y m4s atn con las referidas al incumplimiento de las
obligaciones. La aislada consideracién de la norma impide apreciar que la no prestacion de lo
debido —cualquiera sea su manifestacion, importancia y causa— constituye un incumplimiento y
que abre paso a los efectos que le son propios’“. Ineludiblemente, las normas del pago deben
leerse conjuntamente con aquellas sobre incumplimiento y sus efectos.

El esquematismo del codificador y la influencia de Pothier han colocado en la penumbra el
grave problema de la responsabilidad contractual y, en general, explican la falta de una
regulacién satisfactoria del incumplimiento y sus efectos™. No hay en el Cddigo una regulacién
de la responsabilidad civil contractual como la del titulo 35° de su libro IV, sobre

disposicién del acreedor para obtener el cumplimiento integro y oportuno”. Entre esos medios considera un
derecho principal para obtener el cumplimiento, un derecho secundario y supletorio para obtener por equivalencia
la prestacion que se le debe; y un conjunto de derechos encaminados a mantener el patrimonio de deudor.

%5 No corren igual suerte las obligaciones sinalagmaticas particulares, como las nacidas de la compraventa y del
arrendamiento. En las regulaciones especiales se vincula a la resolucién con el incumplimiento (articulos 1826,
1873, 1925 y 1926 CC.).

26 Debiendo conectar el articulo 1549 con el articulo 1550. El primero impone al deudor de una especie o
cuerpo cierto la obligacién de conservarla; y el segundo, en concordancia con el primero, asigna al acreedor el
riesgo de pérdida o deterioro de la especie o cuerpo cierto que se debe.

27 El articulo 1510 da una regla para el riesgo de la prestacion de las obligaciones genéricas, poniendo de cargo
del deudor el riego de pérdida o deterioro por caso fortuito o fuerza mayor.

28 La solucién al problema del riesgo de la contraprestacion en materia de compraventa y arrendamiento se
halla en los articulos 1820, 1950 y 2014 CC.

29 Segun los articulos 1568 y 1569 CC., el pago es la prestacioén de lo que se debe y obliga al deudor a ejecutar
dicha prestacion bajo todos los respectos bajo el tenor de la obligacion.

30 Para un estudio de la determinacién del contenido del contrato y sus efectos, véase: VIDAL OLIVARES,
Alvaro, La nocién de construccion de la regla contractual en el Derecho civil de los contratos, en Revista de Derecho de la
Universidad Catélica de Valparasiso 21 (2000), pp. 229-255.

31 Excepcionalmente en nuestra doctrina, Abeliuk relaciona el incumplimiento contractual con las normas de
pago, afirmando que hay incumplimiento cuando falta integramente el pago o se infringe alguno de sus requisitos.
Para el autor el incumplimiento es un no pago. ABELIUK MANASEVICH, René, Las obligaciones (3* edicion, Santiago,
1993),11, p. 654

32 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis, E/ Derecho de obligaciones en la codificacion civil espasiola, cit. (n. 14), p. 717.



responsabilidad por delito o cuasidelito civil, ni mucho menos de los remedios de que dispone
el acreedor afectado; y la doctrina tradicional frente a esta laguna ha construido un sistema de
efectos del incumplimiento —al que se le denomina efectos anormales de las obligaciones—
articulado a partir de la infracciéon de obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto en dos
modalidades: retardo e imposibilidad, sea por culpa del deudor o caso fortuito (mora o pérdida
de la cosa que se debe). De lo anterior se sigue principalmente:

a) A pesar de la tipologia amplia de incumplimiento prevista por los articulos 1556, 1558 y
1489 CC., comprensiva de cualquiera desviacion del programa de prestaciéon (no prestacion,
prestacion tardia, prestacion defectuosa o imperfecta); dos son los supuestos relevantes: la falta
de cumplimiento por imposibilidad, sea o no imputable al deudor, y el cumplimiento
retardado™. El cumplimiento imperfecto o defectuoso pasa practicamente desapercibido™. Se
echa en falta un concepto amplio de incumplimiento y su directa relaciéon con los remedios
disponibles para el acreedor™.

b) Los efectos del incumplimiento son las pretensiones de cumplimiento forzoso o
especifico y de indemnizacién de dafios, quedando fuera la resolucién™. A la facultad
resolutoria, como se sabe, se la estudia a proposito de las obligaciones condicionales, en
particular, de la condicién resolutoria tacita envuelta en todo contrato bilateral (articulo 1489
CC.). Estos efectos se articulan a partir del incumplimiento, al menos, culpable del deudor”.
Incluso, la doctrina al tratar la resolucién afiade como un requisito adicional —no previsto por
la regla general del articulo 1489— la culpa o dolo del deudor™. Los efectos del incumplimiento
son considerados exclusivamente como sanciones para el deudor incumplidor y no como
medios para la satisfaccién del interés del acreedor afectado™. La culpa es un fantasma que

33 ALESSANDRI R., Arturo - SOMARRIVA U., Manuel - VODANOVIC H., Antonio, Tratado de las obligaciones (2°
edicién, Santiago, 2004), IT, pp. 251-252 y 264, afirman: “El vocablo incumplimiento se usa en sentido lato y en
otro estricto. En sentido lato significa tanto retraso en la obligacién, o incumplimiento temporal, cuanto
incumplimiento propio y verdadero, o incumplimiento definitivo de la misma. En sentido estricto s6lo significa el
incumplimiento definitivo de la obligacién”. En la misma direccién, ya ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Teoria
de las obligaciones (2* edicion, Santiago, 1988), p. 63.

3 La doctrina restringe el cumplimiento imperfecto a una de sus manifestaciones, el de cumplimiento parcial.
Asi: ALESSANDRI R. - SOMARRIVA U. - VODANOVIC H,, cit. (n. 33), pp. 257 y 264; MEZA BARROS, cit. (n. 24), p.
257; ABELIUK MANASEVICH, René, Las obligaciones (cit. n. 31), II, p. 671. Aunque este ultimo autor emplea la
expresiéon cumplimiento parcial, sin embargo, incluye dentro del mismo la entrega de una cosa deteriorada. En
nuestra doctrina reconociendo esta clase de incumplimiento y la importancia de su consideraciéon en materia de
indemnizacién de dafios: BARAONA GONZALEZ, Jorge, Responsabilidad contractual y factores de imputacion de darios:
apuntes para una relectura en clave objetiva, en Revista Chilena de Derecho 24 (Santiago, 1997) 1, p. 166.

% Se aleja de esta linea FUEYO LANERI, Fernando, Cumpliniento ¢ incumplimiento de las obligaciones (3* edicion,
actrualizada por G. Figueroa, Santiago, 2004) p. , quien trata el incumplimiento —aunque no se coincide con su
concepcién— relacionandolo con los derechos o medios de que dispone el acreedor afectado por dicho
incumplimiento, incluyendo a la ejecucion forzosa, a la indemnizacion de dafios y a la facultad resolutoria.

36 ABELIUK MANASEVICH, cit. (n. 31), II, p. 656, considera excepcionalmente entre los efectos del
incumplimiento a la facultad resolutoria y a la excepcién de contrato no cumplido, cuando la fuente de la
obligacién es un contrato bilateral.

37 Por todos: CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, De las obligaciones (reedicion
Santiago, 1992), XII, 2, pp. 555-556, p. 497 (para la ejecucion forzosa); y p. 554 (para la indemnizacién de dafios);
ABELIUK MANASEVICH, cit. (n. 31), 11, pp. 654-656;

38 Recientemente: PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones, cit. (n. 2), p. 411. En la misma direccién, entre
otros: CLARO SOLAR, Luis (reedicién Santiago, 1992), X, 1, p. 184; MEZA BARROS, Ramén, De /las obligaciones, cit.
(n. 24), p. 96; LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte General (2* edicion, Santiago, 2005), 11, p. 564. El
profesor Penailillo llega a afirmar que el desvincular la resolucién de la culpa del deudor es contrario a la buena fe
objetiva, por aplicacién del articulo 1546 CC.

% En general: FUEYO LANERI, Fernando, cit. (n. 35), p. 256. El autor define el incumplimiento como “aquella
situacion antijuridica que se produce, cuando por la actividad culpable de obligado a realizar la prestacién, no



ronda el incumplimiento, considerandosele el presupuesto necesario para la puesta en marcha
de todos sus efectos. Como se vera, la culpa cumple un cometido bien especifico en esta
materia.

c) La regla de atribucion de responsabilidad por dafios es la culpa o, lo que es mas correcto,
la omisién de la diligencia debida segtin el articulo 1547 CC.*. Este precepto, en consonancia
con el articulo 44, prevé la gradacion de la culpa que se resuelve en que en materia contractual
no todo deudor estd sujeto a la misma responsabilidad en caso de incumplimiento. La
diligencia es un elemento de la naturaleza de toda obligacién contractual”, sea de medio o de
resultado®, de manera que todo deudor al obligarse a una prestacién compromete un cierto
grado de diligencia en su ejecucion y si no cumple quiere decir que no empled el cuidado que le
imponia el contrato®.

No obstante lo anterior, la doctrina mayoritaria** limita la exoneracién de responsabilidad a
los casos de imposibilidad de ejecuciéon por caso fortuito, confundiendo la exoneracién de
responsabilidad por caso fortuito y la extincién de las obligaciones por imposibilidad®.
Equivocadamente, los problemas de exoneracion se resuelven aplicando reglas sobre el riesgo
de la prestacion. Asi se explica el esfuerzo desplegado para definir cual es la funcién de la
diligencia exigible presente en toda obligacion y el efecto que produce la prueba de haberse
empleado por el deudor. Hay quienes estiman que la sola prueba de la diligencia exigible, o la
ausencia de culpa, es causa suficiente para liberar al deudor de responsabilidad™®.

d) Seguidamente, las obligaciones genéricas quedan fuera del ambito de la exoneraciéon y
ello, a mi juicio, por una inexacta interpretacion del articulo 1510 CC. que recoge la regla de
que el género nunca perece. Digo inexacta porque ella no es una regla de atribucion, sino de

queda la relacién juridica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo, reaccionando el Derecho contra aquél
para imponerle las consecuencias de su conducta”. En esta misma direccion, considerando al incumplimiento un
hecho injusto o ilicito: ABELIUK MANASEVICH, cit. (n. 31), II, p. 656. Para la indemnizacién de dafios:
RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad contractnal (Santiago, 2003), p. 142

40 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 37), pp. 497-546, estudia detenidamente el precepto del articulo 1547 como
regla de atribucién de responsabilidad y de exoneracion de la misma, con énfasis en la prestacion de culpa que el
precepto establece. Para el autor, la responsabilidad por dafios encuentra su limite en el caso fortuito y a éste lo
identifica con un supuesto de imposibilidad. No obstante lo anterior, cabe consignar que el jurista al tratar el caso
fortuito como causa de exenciéon de responsabilidad si bien encuentra su fundamento en el adagio que “nadie esta
obligado a lo imposible”, hay ciertos pasajes de su obra que dejan entrever el concepto relativo del caso fortuito
contractual que lo alejarfa de una imposibilidad absoluta.

# Cfr. CLARO SOLAR, Luis, cit., p. 517.

#2 En contra: PIZARRO WILSON, Catlos, La fuerza mayor como defensa de deudor. A propdsito de la restriccion de
suministro de gas a Chile, en Gaceta Juridica 288 (2004), p. 11. Para el profesor Pizarro Wilson la diligencia en las
obligaciones no cumple cometido alguno, afirmando que en ellas la responsabilidad se funda en la causalidad y no
en la culpabilidad. El ambito propio de la diligencia exigible serfa el de las obligaciones de medio.

4 Se conectan dos disposiciones contenidas en el articulo 1547, claves en materia de indemnizacién de dafos:
a) la que asigna al deudor la carga de probar el empleo de la diligencia debida; y b) la que pone de cargo del
acreedor la prueba del caso fortuito o de fuerza mayor. No hay una presuncién de culpa, simplemente se aplican
las reglas acerca de las prueba de las obligaciones y su extincién (articulo 1698 CC.).

*Ya me referiré a esa doctrina al explicar la funcién atribuida al caso fortuito.

4 ALESSANDRI R. - SOMARRIVA U. - VODANOVIC H., Tratado de las obligaciones, cit. (n. 33), pp. 280 y 282;
ALESSANDRI R., Teoria de las Obligaciones, cit. (n. 33), p. 82; ABELIUK MANASEVICH, cit. (n. 31), I, pp. 691-692. En
contra: BARAONA GONZALEZ, cit. (n. 34), pp. 175-176. Sin petjuicio que no se comparte el concepto de caso
fortuito que ofrece el autor, si tiene el mérito de reconocer que el caso fortuito produce eficacia de exoneracion de
responsabilidad, diversa de la extintiva de la obligacién por pérdida de la cosa que se debe. Indirectamente,
RODRIGUEZ GREZ, cit. (n. 39), pp. 181-182.

46 Asf lo entiende: ABELIUK MANASEVICH, cit. (n. 31), II, p. 694.



riesgo de la prestacion?’. Quiere decir que mientras subsistan individuos del género, el deudor
responde en todo caso por el incumplimiento, sin importar si su causa fue un hecho
imprevisible e irresistible (ex articulo 45 CC.). El unico limite que reconocerfa esta
responsabilidad serfa la imposibilidad de la prestacion por la pérdida de todos los individuos
del género. Ello se estrella directamente contra las disposiciones generales de los articulos 1547
y 1558 que excluyen la responsabilidad civil cuando el incumplimiento que irroga los dafios
tiene su causa en un caso fortuito o de fuerza mayor. Estas disposiciones no hacen distincion
ni exclusion alguna.

e) La regla de la perpetuatio obligationis consagrada en el Cédigo, entre otras disposiciones®, en
el articulo 1672, inciso primero, ordena que si la obligaciéon torna imposible por culpa o el
hecho del deudor, éste sigue igualmente obligado, ahora al precio de la cosa y a la
indemnizacién de los dafios por la mora. Conforme a esta regla el acreedor deberfa primero
intentar el cumplimiento forzoso de la obligacién y subsidiariamente, para el caso que sea
imposible, podria pedir la indemnizaciéon de dafios concretada en el valor del objeto de la
obligaciéon imposible de ejecutar. Surge la interrogante: jimpone esta norma realmente este
camino al acreedor? El acreedor dispone de un remedio primario, la ejecucion forzosa de la
obligaciéon y soélo si éste es imposible, puede pedir la indemnizacién denominada
compensatoria49. Para la indemnizacién por la mora, denominada moratoria, la regla varia, el
acreedor puede reclamarla directamente con el caracter de principal, pero siempre
complementando la pretension de cumplimiento forzoso o de indemnizacién compensatoria.

f) A partir de la regla anterior y debido a que se consideran como supuestos relevantes, o la
falta de cumplimiento, o el retardo, la doctrina establece una rigida division de la
indemnizacién de dafios, diferenciando dos clases: la compensatoria y moratoria™. La primera
cubre el valor de la prestacion y la segunda los dafios derivados de la falta del oportuno
cumplimiento. Quiere decir que pese a la amplitud de los articulos 1556 y 1558 CC.”, la
indemnizacién excluirfa otros dafios distintos del valor de la prestacién y que no sean
consecuencia del retardo. Siendo asi ¢qué ocurre con el lucro cesante derivado no del retardo
sino del cumplimiento imperfecto o el dafo emergente diverso al valor o menor valor de la
prestacion?> . Bl articulo 1556 al delimitar el dafio contractual comprende todo dafio —dafio
emergente y lucro cesante— que sea consecuencia del incumplimiento en cualquiera de sus

47 Me explico, el articulo 1510 CC. consagra la regla de que la obligacién genérica no se extingue por la pérdida
fortuita de las cosas que componen el género, mientras subsista alguna de ellas; otra cosa es definir qué ocurte con
la responsabilidad del deudor frente a su acreedor cuando acaece la pérdida fortuita de las cosas genéricas que ha
destinado al cumplimiento de la obligacion, partiendo de la base de la subsistencia de la obligacién

8 Entre otros, los articulos 1486 (obligaciones condicionales); 1504, inciso primero (obligaciones alternativas);
1506 (obligaciones facultativas); 1521 (obligaciones solidarias); 1526 N°® 3 y 1533, inciso segundo (obligaciones
indivisibles).

4 Asf CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 37), pp. 554-556; ALESSANDRI R., cit. (n. 33), p. 63; MEZA BARROS, cit. (n.
24), p. 200; ABELIUK MANASEVICH, cit. (n. 31), IL, pp. 656 y 670-672. Recientemente en la Jurisprudencia: Corte
de Apelaciones de Santiago, 16 de abril de 2002, en Gaceta Juridica 262 (2002), p. 92.

50 Por todos: ALESSANDRI R. - SOMARRIVA U. - VODANOVIC H., cit. (n. 33), p. 257. Para los autores la
indemnizacién de los dafios que proviene de la falta de cumplimiento o cumplimiento imperfecto (cumplimiento
parcial) se denomina compensatoria y la que proviene del cumplimiento tardio, moratoria.

51 Disposiciones que incluyen, dentro de la indemnizacién, todo dafio patrimonial —dafio emergente o lucro
cesante— que sea una consecuencia directa e inmediata del incumplimiento, cualquiera sea la modalidad de éste —
falta de cumplimiento, cumplimiento tardio o imperfecto— que haya sido previsible al tiempo del contrato.

52 Baraona Gonzalez critica esta distincion al no permitir comprender dentro de estas categorfas dafios que
puede producir el incumplimiento de contrato. El autor afirma que los petjuicios complementatios que van mas
alla del id quod interest no se limitan a los dafios moratorios. BARAONA GONZALEZ, Jorge, cit. (n. 34), pp. 156 -
162.



manifestaciones y que sera objeto de indemnizacion si cumplen con la exigencia de la
previsibilidad del articulo 1558. Se suma a lo anterior, que a esta exigencia no se le asigna la
importancia que realmente tiene en materia de indemnizacién de dafios™, sélo se la considera
para los efectos diferenciar los dafios previstos de los imprevistos y para fundar la idea que el
dolo constituye una causa de agravamiento de la responsabilidad contractual™.

g) Finalmente, al deudor se le reconoce un verdadero derecho a cumplir la obligacién, aun
cuando haya incurrido en incumplimiento. Este derecho unido a la necesidad de declaracion
judicial de la resolucién del contrato y a un argumento de caracter procesal, el del articulo 310
del Cédigo de procedimiento civil, sirven para sostener que el deudor incumplidor de un
contrato bilateral puede enervar la accién resolutoria de articulo 1489 CC. pagando la
obligacién incumplida, debiendo el acreedor aceptar dicho pago en tanto libera al deudor de su
deber de prestacién™. Esta interpretacién no toma en cuenta ni la funcién de los remedios por
incumplimiento, ni menos el concepto y finalidad de la facultad resolutoria de que es titular el
acreedor afectado. Volveremos sobre el punto.

IT1. LAS ACTUALES CONDICIONES DEL TRAFICO
Y EL. MODELO DE OBLIGACION RELEVANTE

1. Las actuales condiciones del trafico.

Las condiciones del trafico han cambiado y el Derecho de las obligaciones y de la
responsabilidad por incumplimiento debe ajustarse a ellas. Hoy dia el trafico tiene por objeto
bienes en masa constitutivos de géneros cada vez mas diversificados; y, también, lo son nuevos
servicios determinantes para pasar del sector industrial al sector terciario de los servicios™.
Estos bienes y servicios son por regla general fungibles”’. No quiere decir que las obligaciones
con objeto especifico hayan desaparecido, ellas subsisten; sin embargo, son cada vez mas
escasas.

53 En la doctrina chilena, DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, E/ daito moral (Santiago, 2000), 11, pp. 493-582,
reconoce la importancia de esta regla en cuanto ella permite delimitar el dmbito de proteccién del contrato y
resolver acerca de lo que las partes debieron prever al tiempo de contrato como posible consecuencia de su
incumplimiento. La autora estudia detenidamente la regla de la previsibilidad tanto en el Derecho civil, como en el
common law y lo hace a objeto de justificar la indemnizacién del dafio moral en sede contractual.. Véase el trabajo
mas antiguo de GATICA PACHECO, Sergio, Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato
(Santiago, 1959), pp. 116-142.

3 Véase: MEZA BARROS, De /as obligaciones, cit. (n. 24), pp. 310 y 312;

55 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, cit. (n. 38), p. 565, expresa: “La resolucion no sélo es facultativa u opcional
para el acreedor demandante, también lo es para el deudor demandado. Este puede neutralizar la accién
resolutoria, ejecutando la prestacion debida durante la secuela del pleito. Para que la resolucién no tenga lugar
basta con que el deudor cumpla tardiamente y oponga la excepcién (llamada por algunos anémala) de pago
efectivo de la deuda, en la oportunidad que indica el articulo 310 del Cédigo de procedimiento civil”. Con la
misma opinién, ya CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno. De las obligaciones (Santiago, 1992), V, p.
187; ALESSANDRI RODRIGUEZ, cit. (n. 33), pp. 199-200; ALESSANDRI R. - SOMARRIVA U. - VODANOVIC H., cit.
(n. 33), p. 275; MEZA BARROS, cit. (n. 24), p. 99; ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 31), Ii, p. 421. En contra:
PENAILILLO AREVALO, Daniel, cit. (n. 2), p. 417. El autor afirma que una cosa es que la resolucién opere por
sentencia judicial y otra es la opcién que el propio articulo 1489 CC. reconoce al cumplidor y no al incumplidor.
Presentada que sea la demanda no le esta permitido al deudor cumplir. También: RAMOS PAZOS, Ramoén, De /as
obligaciones (Santiago, 2005), pp.173-175.

56 Describe esta transformacion de las condiciones: SOTO COAGUILA, Catlos Alberto, La contratacion masiva y la
crisis de la teoria clasica del contrato, en Anuario de Derecho Civil 57 (2004) 3, pp. 1147-1186.

57 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos, Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), p. 292. El autor se refiere a las
obligaciones de dar.
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Hay un desajuste entre el fenémeno del trafico actual y las normas dispositivas del Cddigo
Civi/ en materia de obligaciones y la interpretacion que de ellas se ha hecho, siendo
recomendable revisar los planteamientos de la teoria general de las obligaciones y de los efectos
del incumplimiento. No se propone una modificacion legal, sino sencillamente una relectura de
las normas relevantes que dé respuesta adecuada a las exigencias de ese trafico™. A partir de los
preceptos que conforman el régimen legal general sobre los efectos de las obligaciones y de
principios inducidos de preceptos especiales aislados, todos del libro 1V, pueden sentarse las
bases para la construccién de un sistema coherente y funcional que solucione los problemas a
que da lugar el incumplimiento y sus efectos, cualquiera sea la obligaciéon incumplida: de dar
una cosa especifica o genérica, y de hacer o no hacer.

A mi modo de ver las cosas, a estos efectos, el modelo relevante no es el de las obligaciones
de dar una cosa especifica, sino el de las obligaciones de dar una cosa genérica y de hacer, o
con objeto fungible. Las escasas disposiciones diseminadas en el Cddigo sobre estas
obligaciones y las generales sobre los efectos del incumplimiento, permiten aproximarse a la
responsabilidad civil y, en general, a los remedios por incumplimiento, desde una perspectiva
mucho mas funcional y apropiada pudiendo alcanzar un sistema lo suficientemente versatil
para dar respuesta a todos los problemas del trafico sin importar la clase de obligacion
concernida.

De esta perspectiva el contrato deja de ser s6lo un instrumento de creacién de derechos y
obligaciones (concepto técnico juridico) sino que se considera, sobretodo, un mecanismo para
regular, organizar y alcanzar la satisfaccién del interés de las partes (concepto realista) ». El
contrato asi concebido cumple una funcién econémica: la satisfaccion del interés de los
contratantes, dibujado a partir del fin o propésito practico que determiné su celebraciéon y que
se alcanza con la fiel y oportuna realizacioén del programa de prestacion. Este fin o propésito
equivale a la causa ocasional del articulo 1467 CC. e interesa en la medida que las partes lo
hayan incorporado expresa o tacitamente al contrato.

El acento esta en la proteccion del interés del acreedor y es el deudor quien debe realizar lo
suficiente (satisfacere) y s6lo si lo realiza se le libera del vinculo que nace del contrato. Segin esta
idea la solutio serfa una consecuencia inmediata de la satisfactio y ella presupone la satisfaccion
del interés del acreedor conforme el contrato.

38 DIEZ-PICAZO, Luis, E/ Derecho de obligaciones en la codificacion civil espaniola, cit. (n. 14), p. 717, refiriéndose a
la misma cuestién dentro del Derecho civil espafiol de las obligaciones, afirma: “creo firmemente que cualquier
reforma que hoy se acometiera no mejorarfa el Codigo y creo que éste conserva intacta su potencialidad para
regular las situaciones y los problemas que una sociedad industrial avanzada pueda plantear”. En un sentido
similar EL MISMO, Fundamentos, Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), p. 50.

9 El negocio juridico es para De Castro: “la declaracién o acuerdo de voluntades, con los que los patticulares
se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de especial tutela, sea en base sélo a dicha
declaracién de voluntad, sea completado con otros hechos o actos”. Agrega el autor: “El negocio despliega sus
efectos creando una situaciéon que el Derecho valora como originada y reglada por la voluntad que como
particulares declaran una o mas personas y especialmente conforme al resultado que con ella se busca y se va a
conseguit”. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, E/ negocio juridico (reimpresion, Madrid, 1997), p. 33. MORALES
MORENO, Antonio Manuel, E/ ‘propdsito practico” y la idea de negocio juridico en Federico de Castro (Notas en torno a la
significacion de la utilidad de la cosa en los negocios del trifico), en Anuario de Derecho Civil 36 (1983) 4, pp. 1529-1530,
desarrollando el pensamiento de De Castro, afirma: “[...] ese enfoque realista (del negocio juridico) es el unico que
puede permitir rescatar al propio concepto de negocio juridico de los peligros de una excesiva abstraccion. Ese es
precisamente, el logro de Federico de Castro: salvar tan precioso legado del pensamiento juridico moderno
haciendo de él un concepto util, en lugar de un divertido pasatiempo dialéctico de ingeniosos tedricos del
Derecho, olvidados de la primordial funcién de éste”. Y agrega: “se tiene en cuenta mejor la verdadera voluntad
de los particulares, atendiendo al fin practico del negocio”.
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La obligacion contractual, entonces, es un medio para la satisfaccién del interés del
acreedor, la que viene garantizada por el contrato®. Si el deudor no hace lo que debe para la
concrecion de dicha satisfaccion, incumple el contrato, con independencia de las consecuencias
que de ellos se sigan, las que dependen de si ha intervenido, o no, un caso fortuito o de fuerza
mayor; de la entidad del incumplimiento; de la ulterior posibilidad de satisfaccion in natura,
etcétera.

2. Explicacion del actual modelo de obligacion: la obligacion con objeto fungible.

Como se ha anticipado, hoy dia el modelo de obligacion es el de las obligaciones con objeto
fungible, siendo una cuestién previa definir qué se entiende por tal obligacion.

La obligaciéon fungible lo puede ser con relacion a la cosa o actividad objeto de la misma y
su calificacion atiende a su funciéon econémica dentro del trafico juridico; en ellas el interés del
acreedor queda satisfecho con cualquier objeto o actividad que coincida con el programa de
prestacién prometida al constituirse la relaciéon obligatoria®. En este orden de ideas el caracter
fungible del objeto de una obligacién denota la sustituibilidad o intercambiabilidad reciproca
de la cosa o la actividad de cuya entrega o realizacion depende la satisfaccion del interés del
acreedor; que tendra lugar cuando dicha cosa o actividad retna las caracteristicas descritas
abstracto inicialmente.

Entonces, una obligacién sera fungible cuando su objeto sea reciprocamente sustituible o
intercambiable por otro, sin lesionar la efectiva satisfaccion del interés del acreedor. La
posibilidad de satisfaccion no es tunica, sino hay tantas como las disponibles en el trafico.
Correlativamente, la obligaciéon sera una con objeto no fungible, o especifico, cuando la
posibilidad de satisfaccién del interés del acreedor sea tnica: sélo esa cosa determinada o la
actividad que despliegue el deudor sera idonea para este fin.

Las obligaciones con objeto fungible envuelven a las de dar genéricas® y a las de hacer no
personalisimas o fungibles”. En este trabajo denominaré a ambas obligaciones con objeto
fungible.

%0 MORALES MORENO, Antonio Manuel, E/ Derecho a la reparacion, cit. (n. 8), pp. 266-267. El profesor,
siguiendo a la doctrina alemana, afirma que la relacién obligatoria se concibe tanto como un orden de deberes de
conducta del deudor, como orientada hacia el resultado de la prestacion, esto es, la realizaciéon de interés del
acreedor; y aflade que la exigencia de consecucion de un resultado afecta, también, al concepto de cumplimiento y
prestacién. En altimo término la prestacion consiste en la realizacion del interés de acreedor.

¢ No se emplea la expresion en el sentido —criticable por lo demas— que se emplea en el Cédigo en materia de
derechos reales al definir las cosas corporales muebles fungibles (articulo 575 CC.)

62 Refiriéndose a las obligaciones genéricas, a su caricter fungible y a su particular régimen normativo: DIEZ-
PICAZO, Luis, Fundamentos, Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), pp. 291-294; y FENOY PICON, Nieves, Falta de
conformidad e incumplimiento en la compraventa, cit. (n. 8), pp. 26 ss. Claro Solar, Explicaciones, cit. (n. 37), p. 347, afirma
que en las obligaciones de género cada uno de los individuos comprendidos en el género, del cual hay que sacar
una cosa debida, estd in facultate solutionis, pero no in obligatione. Consecuentemente, en la obligacién
de género, segun el articulo 1509, el acreedor no puede pedir determinadamente ningan individuo y el deudor
queda libre de ella, entregando cualquier individuo del género con tal que sea de una calidad a lo menos mediana.

63 Bl mismo DIEZ-PICAZO, Fundamentos, cit. p. 292, de un extremo, extiende la clase de obligaciones genéricas
a las obligaciones de hacer; y, de otro, distingue dos tipos de obligaciones de hacer, las fungibles y las infungibles,
utilizando como criterio la circunstancia de si el interés del acreedor queda satisfecho cuando la actividad sea
llevada a cabo en su favor, quienes quieran que sean las personas que la realicen, o si el interés del acreedor sélo
pueda quedar satisfecho por la persona que realice la actividad comprometida, que ha de ser el propio deudor
(ibid. p. 244). En la doctrina nacional, Abeliuk emplea la expresion de obligacion de hacer fungible para referirse a
aquellas obligaciones de hacer cuyo objeto puede realizarse por otra persona en lugar del deudor. ABELIUK
MANASEVICH, cit. (n. 31), IT, p. 661.
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Cabe precisar que en el trafico es posible hallar obligaciones especificas cuyo objeto recae
en una cosa fungible. Me detendré sobre el particular.

Por regla general, las obligaciones especificas recaen sobre una cosa unica e irremplazable,
en términos tales que el acreedor sélo con ella, y no con otra, alcanza la satisfacciéon de su
interés. Por ejemplo, la obligaciéon de dar una determinada pintura de un artista del siglo XIX.
Si la cosa perece, la ejecucion de la obligacion torna imposible y se llega, o al efecto extintivo
de la obligaciéon por pérdida de la cosa debida (articulo 1670 CC.); o al efecto de la perpetuatio
oblitationis: el deudor queda obligado al valor de la cosa, mas la indemnizaciéon de los dafios
subsecuentes (articulo 1672 CC.).

Con todo, puede suceder que una obligacién se configure como especifica, al recaer sobre
una cosa determinada; sin embargo, sea en realidad fungible si se atiende a la comun intenciéon
de las partes (articulo 1560 CC.)**. Aquf el caricter especifico de la obligacién viene fijado no
por el caracter unico e irremplazable de la cosa, sino por su grado de especificidad en el
contrato. Asi, piénsese en el caso de la obligacion de entregar un televisor pantalla plana de
LCD de 32 pulgadas con tecnologia “Hight definition”, o en aquella obligacién cuyo objeto es
dar un vehiculo de segunda mano, placa X, de tales y cuales caracteristicas. El objeto de estas
obligaciones si bien ha sido caracterizado al punto de aparecer como especifico, en verdad es
fungible (cosa especifica, pero de caracter fungible). De ello se sigue que el deudor, en la
realizacion de la prestacion debida, puede perfectamente cumplir dando otra especie que retna
las mismas caracteristicas que la fijadas en el contrato y, por consiguiente, sea igualmente
idénea para la satisfaccion del interés del acreedor; y, al mismo tiempo, el acreedor tiene
derecho a esperar que cuando esa precisa cosa perezca o no sea posible su entrega, el deudor
entregue otra igualmente idénea. En el primer caso, el acreedor puede esperar que el deudor
cumpla, en la hipdtesis del televisor, dando uno de idénticas caracteristicas y especificaciones
técnicas, sin importar la marca o el disefio; lo que si interesa es que la cosa tenga para el
acreedor la misma utilidad que hubiese tenido la cosa originalmente pactada. Estas obligaciones
se presentan como obligaciones especificas, empero, considerando la comun voluntad de las
partes, pasan a ser de objeto fungible. Ahora bien, si hay una clara voluntad de las partes en
orden a que la obligaciéon de dar se cumple sélo con esa cosa y no con otra, en tanto la
consideraciéon de esa cosa y sus caracteristicas fueron las que determinaron la voluntad
contractual, alli no habra nada que discutir, se estara a lo querido por las partes, a la ley del
contrato del articulo 1545 CC. En todo caso, se trata de un problema de interpretacion de la
voluntad contractual.

En lo que concierne a las obligaciones de hacer, éstas por regla general son fungibles y ello
significa que —como se ha explicado arriba— el interés del acreedor se satisface con la actividad
prometida inicialmente, sin importar la persona que la ejecute. La fungibilidad de esta clase de
obligaciones viene dada, primero que todo, por un criterio subjetivo, la voluntad de las partes;
y solo a falta de ella, se recurre a criterios objetivos que ordenan considerar, entre otras cosas,
la naturaleza del negocio y las circunstancias relevantes del caso. El caracter fungible del objeto

4 Asi se recoge en: SANCHEZ CALERO, Francisco Javier, La obligacion de saneamiento por vicios o gravimenes ocultos y
la Ley de garantias en la venta de bienes de consumo (Ley 23/2003, de 10 de julio), en AGUIRRE ZAMORANO, Pio José
(editor), La compraventa. 1.ey de garantias (Madrid, 2005), p. 84; MEZQUITA GARCIA-GRANERO, M* Dolores, Los
Pplazos en la compraventa de consumo. Estudio comparativo de la cuestion en el Derecho espasiol y portugués, en Revista de Derecho
Privado (2005), pp. 80-81; FENOY PICON, Nieves, Sentencia de 10 de julio de 2003, cit. (n. 8), p. 544; MORALES
MORENO, Antonio Manuel, E/ derecho a la reparacion, cit. (n. 8), p. 269.
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de depende primeramente del tratamiento que las partes le han dado (criterio subjetivo)® y a
falta de éste de como la cosa o el hecho es considerada en el trafico o en el comercio (criterio
objetivo).

El Cédigo Civil reconoce implicitamente el caracter fungible de las obligaciones de hacer, al
ser en ellas, en principio, indiferente para el interés del acreedor la persona que las ejecute. Asi,
segun el articulo 1455, por regla general, el error en la persona no vicia el consentimiento. Se
suma a lo anterior, el articulo 1553 que confiere al acreedor afectado por el incumplimiento la
opcién de pedir al juez que le autorice para que un tercero realice la actividad prometida a
costa del deudor.

Conviene ilustrar lo dicho acerca de las obligaciones de hacer con un supuesto.

Una empresa, Tecna —que actia en el trafico como servicio técnico autorizado de una marca
de computadores— se obliga a favor de Propter a reemplazar las tarjetas de memoria de sus
equipos e instalar unos programas informaticos. Aqui la prestacion prometida por Tecna es de
caracter fungible y ello se traduce en que si no la ejecuta en tiempo y forma debidos —incluso
por una causa no imputable: caso fortuito o de fuerza mayor— igualmente sigue obligado frente
a Propter, quien tiene derecho a exigirle su cumplimiento, siéndole indiferente que lo haga
Tecna o un tercero, siempre que lo debido se ejecute con arreglo a la prestacion inicial.

En las obligaciones de hacer fungible la imposibilidad del deudor para ejecutar el hecho
debido no extingue la obligacion, salvo que sobrevenga la objetiva y absoluta imposibilidad de
ejecucion del hecho mismo, siendo necesaria la distinciéon segun ella sobrevino por causa
imputable o no al deudor segun el articulo 1547 CC.. En el primer caso, la obligacién subsiste,
pero cambia de objeto (articulo 1672 Cddigo Civil); en segundo, se extingue irrevocablemente.
Por ejemplo, se trata de un hecho que puede ejecutar cualquiera persona, pero pertenece a una
actividad cuyo ejercicio se ha prohibido por resolucion administrativa, imprevisible al tiempo
de la celebracion del contrato (ex articulo 45 CC.). Cabe precisar que si bien en el Cddigo Civil
no esta regulada la imposibilidad sobrevenida de esta clase de obligaciones, el articulo 534 del
Cddigo de Procedimiento Civil prevé como excepcion la imposibilidad absoluta para la ejecucion
actual de la obra debida.

La excepcién esta representada por las obligaciones de hacer personalisimas. En ellas la
consideraciéon de la persona del deudor es esencial en términos tales que sélo su actividad es
apta para la satisfaccion del interés del acreedor. Ello explica que el inciso segundo del articulo
1572 requiera para estas obligaciones la voluntad del acreedor para que sea ejecutada por un

tercero“’.

IV. EL INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION CON OBJETO FUNGIBLE
Y LOS REMEDIOS DEL ACREEDOR

% No es extrafio encontrar en la practica contractual cldusulas sobre obligaciones de hacer naturalmente
fungibles en las que el acreedor, bien se reserva la facultad de aprobar a un eventual delegado; bien prohibe la
delegacion o la subcontratacion.

% La redaccién de este precepto y su conexion con el articulo 1553 CC. plantea la siguiente interrogante: ées
renunciable el caricter personalisimo de la obligacion de hacer?. Si este caricter cede en beneficio exclusivo del
acreedor, podria estimarse renunciable y el propio articulo 1553 permitiria esta conclusion desde que reconoce la
opcion al acreedor, sin distinguir la naturaleza de la obligacion. Sin reflexionar mayormente, creo que esta
interpretaciéon sélo podria sostenerse cuando aparezca inequivocamente que el cardcter personalisimo de la
obligacién cede exclusivamente en beneficio del acreedor. En cambio, cuando resulte involucrado el interés del
deudor no cabria la opcién del articulo 1553 y en caso de incumplimiento procedetia, o la ejecucion in natura o la
indemnizacién de dafios, con el limite de la imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor.
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Como lo he venido planteando, el sistema de responsabilidad y de los efectos del
incumplimiento en general construido a partir del modelo de Andrés Bello, aparte de su rigidez
y caracter abstracto no da respuesta a todos los problemas que se suscitan en el ambito del
incumplimiento y sus efectos; o, en ocasiones, la respuesta proporcionada no resulta apropiada
para todas las operaciones del trafico.

Se intentara una relectura de las disposiciones sobre incumplimiento y sus efectos a partir
de las particularidades del modelo de las obligaciones con objeto fungible, describiendo en
general como debiesen desenvolverse los mecanismos de proteccion del interés del acreedor
afectado. Las disposiciones, aunque escasas, sobre esta clase obligaciones, interpretadas en
conexiéon con las generales sobre los efectos de incumplimiento, ofrecen respuestas que
resulataran lo suficientemente amplias como para dar una adecuada salida a los problemas de
insatisfaccion del interés de acreedor, sin tomar en cuenta concretamente la clase de obligacion
incumplida: de objeto fungible o especifico. En todo caso, no puede desconocerse que hay
ciertas normas en el Cddigo Civi/ que son de inevitable aplicacion a las obligaciones especificas y
que aunque no parezcan apropiadas no es posible prescindir de ellas.

En esta relectura se tomarin en cuenta los modelos del nuevo Derecho de los contratos,
como lo son la Convencion de Viena, los PECL., los Principios Unidroit, 1a Directiva N° 44 de
1999 sobre ventas de consumo y la experiencia del Derecho civil espanol, en el que sin una
reforma legal y con una base legal casi idéntica a la nuestra, ha construido un sistema bastante
funcional.

Ineludiblemente, debo comenzar ofreciendo un concepto de obligacién, de cumplimiento e
incumplimiento. Después, me referiré a la protecciéon de interés de acreedor afectado por el
incumplimiento a través de los distintos remedios, con énfasis en sus aspectos mas relevantes y
caracterizadores.

1. Obligacion, cumplimiento e incumplimiento .

a) Como fluye de lo que hasta aqui se ha dicho, en las obligaciones con objeto fungible el
deudor se obliga a desplegar toda la actividad que sea necesaria para alcanzar el fin ultimo de
todo contrato: la satisfaccion del interés del acreedor, dibujado a partir del propésito practico
incorporado a la regla contractual. En cambio, en las especificas el deudor mas bien
compromete una determinada actividad; sobre él pesan unos deberes de conducta bien
delimitados y acotados.

En el Derecho civil espafiol la doctrina se ha planteado cual es el verdadero alcance de la
obligacion y su objeto y para ello se ha puesto el acento en el interés de acreedor y su ulterior
satisfaccion. Para Diez-Picazo la prestacion puede entenderse en dos sentidos: i) como
comportamiento efectivo del deudor que se confunde con el propio cumplimiento de la
obligacion; y i) como plan o proyecto ideal contemplado inicialmente por las partes cuando
nace la relacion obligatoria y que se aspira que sea realidad en un momento posterior. Para el
jurista este plan o proyecto es el verdadero objeto de la obligacién y no la cosa o el hecho
sobre la que recae; plan o proyecto que en su ejecucion se integra por la diligencia que, de un
lado, sirve para determinar pormenorizadamente su contenido y, de otro, impone al deudor
una serie de deberes accesorios que tienen por objeto la actividad previa necesaria para
promover o impulsar la prestacion y la satisfaccion del interés del acreedor. El autor, en
definitiva, antepone el deber ser —el comportamiento comprometido por el deudor— antes que
la conducta efectiva, la cosa o el hecho”. Esta concepcién sobre el objeto de la obligacién le

7 DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos. Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), pp. 236-237.
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permite la construccion de un concepto amplio de incumplimiento que se identifica con
cualquiera desviacion respecto del plan o proyecto ideal e inicial®.

Recientemente Morales Moreno, al estudiar el principio de la conformidad consagrado en la
Convencion de Viena y en la Directiva (1999/44) y la adaptaciéon del Cidigo Civil espafiol a ese
principio en materia de compraventas, explica que en la obligaciéon genérica (de objeto fungible
en la terminologia aqui empleada) el objeto es siempre el correspondiente al género, es decir, el
que debe ser. En la especifica, en cambio, se pueden contraponer dos maneras distintas de
entender el objeto. Segun una, el objeto es el objeto real, tal como es, con independencia de
que tenga o no las cualidades que conforme el contrato debieren tener. Segun la otra, el objeto
de la obligaciéon no es el objeto real, tal cual es, sino el objeto ideal previsto por las partes; es
decir, el objeto real con todas las cualidades que conforme el contrato debe tener. Este modo
de entender el objeto, agrega el autor, es aplicable, tanto a obligaciones especificas, como
genéricas: el objeto de la obligacién es entregar una cosa conforme al contrato. Concluye
diciendo que el objeto no es la cosa tal es, sino tal como deber ser y ello hace que pierda
sentido la diferenciacion entre el régimen de la obligacién especifica y el de la obligacion
genérica en lo que a ¢él le interesa, la conformidad de la cosa. La distincion entre objeto real e
ideal permite al autor ofrecer un concepto amplio de incumplimiento comprensivo de todos
los defectos de la prestacion (cuantitativos y cualitativos).

Si bien ni Diez-Picazo, ni Morales Moreno afirman que esta manera de concebir el objeto
de la obligacion coincide con el objeto de las obligaciones de dar y hacer fungibles, su forma de
entender la obligacion y su objeto calzan perfectamente con lo que hasta aqui se ha explicado
sobre el modelo de estas tltimas obligaciones.

En las obligaciones con objeto fungible sera el juez quien apreciara, al resolver el conflicto
en torno a su cumplimiento o incumplimiento, la suficiencia o no de la actividad desplegada
por el deudor en la ejecucién de su prestacion y para ello debera, como primera cosa,
interpretar e integrar la regla contractual y asi determinar cual es el objeto de la obligacion, qué
es aquello que prometi6 el deudor (deber ser); y, después, considerara la diligencia exigible al
deudor conforme dicha regla. La diligencia que compromete el deudor en el cumplimiento
corresponde a su funcién promotora del cumplimiento y es intrinseca a la prestacion debida
(elemento de la naturaleza ex articulo 1444 CC.) y tiene respecto de ella un caracter
instrumental”. La diligencia, desde esta perspectiva, consiste en toda la actividad necesaria para
que la prestacién —considerada inicialmente como proyecto ideal— se convierta en una realidad.
En las obligaciones especificas igualmente el deudor debe emplear esta diligencia promotora,
sin embargo, el deber de prestaciéon del deudor, como se ha dicho, esta mas acotado. Si la cosa
perece o pasa a manos de tercero o si el deudor de una obligacién de hacer personalisima esta
impedido de ejecutar el hecho prometido o si es prohibido por la ley, no hay nada mas que
hacer, o la obligacién se extingue, si concurren los requisitos de la imposibilidad sobrevenida
no imputable el deudor (articulo 1670 CC.); o ella subsiste, pero cambia de objeto, al
producirse la perpetuatio obligationis (articulo 1672 CC.).

b) El concepto de incumplimiento es objetivo e inicialmente actda al margen de la culpa o
dolo del deudor y es el resultado de la simple constatacion de la falta de coincidencia entre el

68 Ibid, pp. 567-570.

9 La distincién entre estas dos funciones de la diligencia se recoge de: BADOSA COLL, Ferran, La diligencia y la
culpa del dendor en la obligacion civil (Bolonia, 1987), pp. 169-212. La diligencia prestacién sirve para dotar de
contenido y determinar una prestacién, generalmente de hacer, identificada con una referencia de caricter
genérico. La diligencia promotora, en cambio, cotresponde a una funcién que es intrinseca a la prestacion debida
y tiene respecto de ella un caracter instrumental. Corresponde a la actividad necesaria para que la prestacion,
contemplada inicialmente como proyecto, pueda convertirse en realidad.
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dato ideal (lo prometido) y el dato real (lo ejecutado por el deudor); y la consiguiente
insatisfaccién del interés del acreedor’. Pantaleén Pricto define el incumplimiento de
obligacién como desviaciéon del programa de prestaciéon objeto de la misma, sea o no,
imputable al deudor, e incluye todas sus manifestaciones, incumplimiento definitivo, retraso y
cumplimiento defectuoso’™. Por su parte, Morales Moreno considera mas util manejar el
concepto de insatisfacciéon de interés negocial, para comprender mejor y entender en toda su
amplitud el problema de la frustracién de la funcién del negocio .

En el Cidigo Civil no existe una definicion general de incumplimiento, ella se induce a
contrario sensu de las normas sobre la fuerza obligatoria del contrato (articulo 1545 CC.) y del
medio de extinciéon de las obligaciones el pago (articulos 1567 y concordantes). Desde el
angulo del pago de las obligaciones el esquema cambia si la prestacion de lo debido (articulo
1567) se lee como la realizacién de lo suficiente, segtn la regla contractual, para la satisfaccion
del interés del acreedor. De este modo la so/utio del deudor (efecto liberatorio del pago) queda
condicionada a la satisfactio del acreedor. Si el deudor no hace lo suficiente no hay soutio y ello
justifica el transito desde efectos normales de las obligaciones a los anormales cuyo
presupuesto basico es el incumplimiento en cualquiera de sus manifestaciones.

En su sentido mas amplio se confunde con la no realizacién de la prestacion o, en otros
términos, con cualquiera desviacion del programa, o plan ideal de prestacién inicialmente
acordado por las partes.

Puede ocurrir que el deudor haya desplegado alguna actividad, sin embargo, como ella no es
conforme al plan, no le libera frente a su acreedor y sigue vinculado para con ¢él. Ese pago
imperfecto no extingue la obligacion y sujeta al deudor incumplidor a responsabilidad o si se
quiere al ejercicio de los remedios de que dispone el acreedor por el incumplimiento.

El citado articulo 1569, en su inciso 2°, prescribe lapidariamente que el acreedor no podra
ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba ni aun a pretexto de ser de igual o mayor
valor la ofrecida. En las obligaciones con objeto fungible la identidad de la cosa o del hecho
(objeto de la prestacion) resulta de la concurrencia de las caracteristicas que las partes
acordaron que debia tener, teniendo en cuenta que en ellas la satisfaccion del interés del
acreedor no queda restringida a una cosa o hecho determinado. Hay varias cosas o hechos
aptos para la satisfaccion de dicho interés, pudiendo el deudor cumplir dando una cosa o
ejecutando un hecho aunque no coincida plenamente con el programa inicial de prestacion, sin

70 Este concepto amplio y objetivo de incumplimiento lo recoge la Convencién de Viena, que en sus articulos
45y 61 articula el sistema de responsabilidad a partir del hecho objetivo del incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones del deudor (vendedor/comprador), poniendo a disposicién del acreedor afectado, en principio,
cualquiera de los remedios que tales preceptos establecen, incumplimiento que incluso podtia estar amparado por
una excusa de exoneraciéon (articulo 79 (5) CV.). El articulo 1301 de los PECL. contiene una definiciéon del
incumplimiento como hecho objetivo al disponer que éste “denota cualquier incumplimiento de una obligacién
derivada del contrato, esté o no justificado, e incluye el cumplimiento tardio o defectuoso, asi como a la
inobservancia del deber de colaborar para que el contrato surta plenos efectos”. Sobre el alcance de este concepto
y su relacién con sistema de remedios de los Principios, véase: DIEZ-PICAZO, Luis - ROCA TRiAS, Encarna -
MORALES MORENO, Antonio Manuel, cit. (n. 3), pp. 321-324.

I PANTALEON PRIETO, Fernando, s. v. Incumplimiento (Derecho civil), en Enciclopedia Jnridica Bdsica (Madrid,
1995), 11, pp. 3.507-3.508. En este mismo sentido: CASTILLA BAREA, Margarita, La imposibilidad de cumplir los
contratos (Madrid, 2001), pp. 109-114. La autora entiende que hay incumplimiento siempre que la prestacion no se
ejecute conforme a lo pactado sin juicio de reprochabilidad al deudor.

72 MORALES MORENO, Antonio Manuel, E/ propdsito prictico y la idea de negocio juridico, cit. (n. 59), p. 530. San
Miguel Pradera apunta que existe incumplimiento cuando no se obtiene un determinado nivel de satisfacciéon de
interés del acreedor (que es el que se entiende el deudor garantiza). SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, cit. (n. 8), p.
123.

17



embargo igualmente satisface el interés del acreedor”. Esa falta de coincidencia constituye una
forma de incumplimiento y, por consiguiente, abre paso a todos sus efectos. El acreedor
debera conservar la prestacion si ella es igualmente idonea para la satisfaccion de su interés, sin
petjuicio de su derecho a reclamar la indemnizaciéon de dafios o incluso la reparacion de la
prestacion. Sin embargo, si se obsta definitivamente la realizacion del interés del acreedor, el
acreedor podria, bien resolver el contrato ex articulo 1489 CC., bien exigir la sustitucion de la
prestacion, siempre que sea procedente. Si el acreedor rechaza infundadamente la prestacion,
resolviendo el contrato o exigiendo otras en su reemplazo, serd él mismo, en su calidad de
deudor, quien habra incumplido el contrato, quedando sujeto a la consiguiente responsabilidad
y otros efectos.

La regla de la identidad del pago se mantiene igual, sélo se le da una lectura diversa. En las
obligaciones con objeto fungible la identidad de la cosa o hecho viene determinada por su
idoneidad para la satisfaccion del interés de acreedor; de manera que el rechazo de una
prestacion que no coincida plenamente debe justificarse precisamente en que su objeto no es
apto para dicha satisfaccion, o lo que es igual que al acreedor se le esta entregando una cosa
distinta de la debida, sin que a ¢l se le pueda obligar a recibirla, ni aun a pretexto de que sea de
igual o mayor.

Con el objeto de ilustrar lo que hasta aqui se ha afirmado me permito proponer el siguiente
caso hipotético.

En una compraventa entre una empresa —dedicada al armado de computadores y su
posterior venta en el mercado— (en adelante el comprador) y una importadora de partes y
piezas necesarias para ese fin (en adelante el vendedor), se conviene la entrega de placas
madres, memorias, tarjetas de sonido y otros componentes, con designacién de marca y
especificaciones técnicas. El cumplimiento del vendedor se ve afectado por la falta de su
proveedor extranjero y es previsible que si espera el resultado de las gestiones extrajudiciales de
cobro no ejecutara oportunamente el contrato. En esas circunstancias, el vendedor —actuando
su deber de diligencia promotora del cumplimiento— celebra un negocio de reemplazo con otro
proveedor cuyo giro es la venta de partes y piezas de computadores de las mismas
especificaciones que las prometidas, pero de una marca que no goza del mismo prestigio en el
mercado que la originalmente pactada. Resulta entonces que las mercaderfas son igualmente
idoneas para el interés del comprador, pero no coinciden plenamente con el programa inicial
de prestacion y seguramente ello afectara el precio final de las mercaderias que comercializara
el comprador.

Aqui se trata de una obligacién que las partes configuran como especifica, sin embargo de
acuerdo a la regla contractual, la obligaciéon verdaderamente es de objeto fungible. Por ello, el
vendedor cumple entregando las mercaderias de reemplazo, aunque lo hace imperfectamente.
El acreedor debe aceptar el cumplimiento, no obstante su derecho a indemnizaciéon del menor
valor de las mercaderfas y el lucro cesante que ¢l experimente en la venta final.

Si las mercaderfas de reemplazo no retnen las especificaciones técnicas, el comprador
legitimamente podtia rechazarlas, solicitando otras en su reemplazo o resolviendo el contrato,
todo ello con indemnizacién de dafios.

El legislador protege equilibradamente el interés del acreedor frente a los incumplimientos
del deudor. Los principios de la conservacion de contrato y de la buena fe objetiva del articulo
1546 CC. obligan al acreedor a aceptar y conservar una prestacion defectuosa o no conforme, a

73 Asi se infiere: SANCHEZ CALERO, Francisco Javier, cit. (n. 64), p. 84. El autor se refiere a las cosas
infungibles determinadas genéricamente y admite la falta de coincidencia entre lo acordado y la prestacién
realizada por el deudor.

18



menos que el incumplimiento sea grave habida cuenta su interés contractual. En este dltimo
caso, podra resolver el contrato o rechazar la prestacion y exigir su sustitucion.

¢Cuando el defecto es importante o grave? Lo es cuando hace desaparecer para el acreedor
la utilidad del contrato, sin perjuicio de que subsista o no su interés en conseguir la realizacion
de la prestacién™ o bien le priva de aquello a lo que tenfa derecho a esperar en virtud del
mismo con tal que ese resultado haya sido previsible al tiempo de la celebracién del contrato™.
Mas adelante, cuando me refiera a la resoluciéon por incumplimiento, se vera si esta nocién de
incumplimiento importante o grave tiene acogida, o no, en nuestro Cddgo.

Para resolver sobre si el acreedor tiene derecho a rechazar, o no, la prestacion, o bien esta
obligado a conservarla porque ella satisface, aunque no plenamente, su interés contractual,
primero que todo debera considerarse la regla contractual concreta —a lo querido por las
partes— y ello presupone la interpretacion de la declaracién de voluntad. De ello resultara si la
prestacion ejecutada —la cosa o el hecho— coincide con el objeto ideal. Si de la regla contractual
aparece que el acreedor busca que la cosa o el hecho reinan una determinada caracteristica o
tenga una cualidad especifica, y no otra, el asunto esta zanjado: si no tiene esa caracteristica o
cualidad, el acreedor tiene derecho a rechazar la prestacion, pudiendo invocar para el ello el
articulo 1569 o bien directamente el articulo 1489 CC.

Como puede apreciarse los problemas de falta de coincidencia entre el objeto ideal y el real
deben tratarse como problemas de incumplimiento y como tales producen los efectos que le
son propios.

Se pone de relieve una modalidad de incumplimiento mas bien preterida por nuestra
doctrina y jurisprudencia, la del cumplimiento defectuoso o imperfecto, que sin duda es la mas
compleja frente a la solucién de los conflictos entre partes. Hay una actividad desplegada por el
deudor, sin embargo ella no coincide con el programa inicial dibujado por el operador juridico
al interpretar el contrato. En cambio, cuando no hay cumplimiento, los unicos problemas que
surgen estan referidos a la posibilidad del cumplimiento posterior y a la idoneidad de ese
cumplimiento para satisfacer el interés del acreedor. Esta falta de atencién muy probablemente
obedezca al modelo de obligacion relevante, el de las obligaciones de dar especificas, en el que
los cumplimientos defectuosos tienden a identificarse con los vicios redhibitorios. Es necesario
precisar que la nocién de cumplimiento defectuoso es mas amplia que la de vicio redhibitorio,
al comprender toda falta de coincidencia entre la conducta efectivamente desplegada y la
idealmente proyectada al contratar’®. Los vicios ocultos tienen un dmbito més limitado que el
cumplimiento defectuoso; se aplican a las obligaciones dar una especie o cuerpo cierto,
discutiéndose en el Derecho comparado si alcanzan, o no, a las genéricas77. De esta forma,

" Idea que se extrae del articulo 1926 CC. en materia de incumplimiento del arrendador

75Sobre la nocién de incumplimiento esencial o resolutorio me referiré mas abajo.

76 Asi se recoge: ALVAREZ VEGA, Marfa Isabel, Régimen juridico de la prestacion defectuosa. Significacion del principio de
Jfalta de conformidad en el Derecho eurgpeo, en ESPIAU ESPIAU, Santiago - VAQUER ALOY, Antoni (editores), Bases de un
Derecho contractual enropeo o Bases of a European Contract Law (Valencia, 2003), pp. 328-329.

77 En el Derecho civil espafiol se discute sobre la aplicacién de las acciones edilicias a las obligaciones
genéricas. Orti Vallejo, considera que a la compraventa genérica se aplican las acciones generales de
incumplimiento y a las especificas las de saneamiento. Segun el autor el vendedor en esta clase de compraventa
esta obligado a entregar una cosa con las cualidades de género pactado, sin importar si ha mediado, o no, la
especificacién de la obligacién. ORTI VALLEJO, Antonio, cit. (n. 17), pp. 84 y 267. Para Navas Navarro en la
compraventa genérica la entrega de una cosa con anomalias cualitativas supone un incumplimiento del vendedor,
con lo que hay que aplicar las acciones generales derivadas de incumplimiento; en cambio, si la compraventa es
especifica, no procede aplicar el régimen del incumplimiento, sino que el del saneamiento por vicios ocultos.
NAVAS NAVARRO, Susana, E/ incumplimiento no esencial de la obligacion. Andlisis del incumplimiento no esencial de las
obligaciones contractuales de dar (Madrid, 2004), pp. 104, 109-111, 240-241, 245-246. En esta misma direcciéon: DE
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toda anomalia cualitativa de la prestacion que no caiga en el ambito de los vicios ocultos
constituye cumplimiento defectuoso y produce los efectos generales del incumplimiento.

En los vicios ocultos, el deudor incumple la obligaciéon de garantia que sobre él pesa. St bien
hay entrega, la cosa objeto de la misma no presta la utilidad presupuesta por las partes al
contratar (articulo 1858 CC.). La particularidad de los vicios viene dada por los efectos que
éstos producen. El legislador establece un régimen especial de responsabilidad, reconociéndole
al acreedor afectado los llamados remedios o acciones edilicias (rebaja de precio y resolucion
de contrato ex articulo 1860 CC.), marginando a los efectos generales de todo incumplimiento,
salvo el de la indemnizacion de danos si el deudor celebro el contrato de mala fe (articulo 1861
CC)).

Nuestro Cddigo Civil reconoce esta clase de incumplimiento en su articulo 1556 para el
remedio de la indemnizaciéon de dafios e indirectamente en el articulo 1489 que en términos
generales se refiere a la no ejecucion de lo pactado, abarcando toda clase de incumplimiento.

Una reciente sentencia de la Corte Suprema’™ recoge implicitamente un concepto amplio de
incumplimiento que comprende a los vicios redhibitorios como una clase de cumplimiento
imperfecto que produce unos efectos especiales distintos de los generales de todo
incumplimiento, calificando la acciéon redhibitoria como resolutoria especial por
incumplimiento de contrato. Segun el sentenciador no hay vicio oculto, sino un cumplimiento
imperfecto que produce los efectos generales de todo incumplimiento, cuando el vendedor no
entrega la cosa realmente vendida, sino otra que no reune los requerimientos del comprador.
El vendedor entregd un aliud pro alio y con ello cumple, pero lo hace imperfectamente,
infringiendo la regla de articulo 1828 que le obliga a la entrega de lo que reza el contrato. En el
caso, entrega al comprador sal en una concentracion distinta a la requerida por el comprador
(sal nitrificada en una concentracién de 0,8% y el vendedor entregé sal de cura en una
concentracion cercana al 8,0%). Apoyado en ese incumplimiento el comprador demandé la
resolucion del contrato por incumplimiento, mas la indemnizaciéon de dafios conforme el
articulo 1489 CC. vy, subsidiariamente, la rescision de contrato por vicio redhibitorio. El
Tribunal resuelve que la sanciéon que debe aplicarse al vendedor por entregar una cosa distinta
a la debida que no sirve para el objeto que buscaba el comprador es la resolucién por
incumplimiento, considerando que el incumplimiento redne la exigencias del articulo 1489 CC.,
dando lugar, ademas, a la indemnizacién de dafos.

Esta modalidad de incumplimiento permite apreciar el fenémeno del incumplimiento en
toda su dimensién y la construccion de un sistema de responsabilidad adecuado para la
proteccion del acreedor afectado, al que me referiré en el apartado que sigue.

2. Efectos del incumplimiento. Proteccion del acreedor afectado por el incumplimiento.

VERDA Y BEAMONTE, Ramén, Saneamiento por vicios ocultos, Las acciones edilicias, en Revista de Derecho Patrimionial 12
(Navarra, 2004), pp. 226-227. Con una opinién diversa la profesora Fenoy Picon expresa que patra la compraventa
genérica es usual afirmar que, mientras ella tenga dicha condicion, es procedente aplicar las acciones generales de
incumplimiento, sin embargo la especificacion de la compraventa genérica produce un cambio de régimen
juridico, consistente en que no cabe aplicar el incumplimiento, sino el saneamiento. FENOY PICON, Nieves, Fa/ta
de conformidad, cit. (n. 8), pp. 93-105. Haciendo esta misma distincién: DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos. Las
relaciones obligatorias, cit. (n. 8), p. 297; SANCHEZ CALERO, Francisco J., cit. (n. 68), pp. 656-660.

8 Sentencia de 27 de julio de 2005 dictada en recurso N° 5320/ 2003, disponible en www.lexisnexis.cl,
indicador N°® 32452. Un reciente y valioso comentario a esta sentencia y que el autor muy amablemente me
facilitara: DE LA MAZA GAZMURI, 1digo, Falta de conformidad, vicios redbibitorios e incumpliniento. Corte Suprema, 07 de
Julio de 2005, en Revista de Derecho Privado (Santiago, 2000) 1 (en prensa).
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Se ha explicado que el solo incumplimiento del deudor es suficiente para poner a
disposicion del acreedor unas medidas de proteccién que genéricamente he llamado remedios
por incumplimiento” y éstos son aquellas acciones o derechos que la ley o el contrato
confieren al acreedor para el caso de incumplimiento del deudor, entre los cuales puede optar,
mas o menos, libremente y cuyo objeto es la realizacion de su interés en la prestacion afectado
por dicho incumplimiento. Me refiero a los denominados efectos anormales de las obligaciones
o derechos y acciones por incumplimiento, pero ahora referidos a toda clase de obligacion,
tanto unilaterales como sinalagmaticas.

Se trata de una responsabilidad en sentido amplio, sinénima de un conjunto de
consecuencias que se siguen del incumplimiento del deudor y que debe soportar por ese
mismo hecho, a la que mas propiamente conviene denominar sistema de remedios por el
incumplimiento. La responsabilidad civil en su sentido restringido se identifica con uno de
estos remedios, la indemnizacién de dafios®®'.

Tradicionalmente estos efectos se asocian y limitan al cumplimiento especifico o ejecucion
in natura y la indemnizacioén de dafios (compensatoria y moratoria); a la resolucién se la estudia
en materia de condiciones resolutorias o de los efectos particulares de los contratos bilaterales.
A la cabeza de cualquiera de estos efectos esta la culpa que es el elemento esencial que permite
hilvanarlos. Como se ha expresado, la culpa juega su papel en materia de efectos del
incumplimiento, pero limitadamente y no con relaciéon a todos sus efectos. Hoy dia se avanza
poco a poco a una suerte de objetivacion de la responsabilidad civil contractual,
circunscribiendo el rol de la culpa, en su expresion negativa (caso fortuito o de fuerza mayor), a
la indemnizacién de dafios™.

En realidad, el elemento que permite articular los remedios es el hecho objetivo del
incumplimiento, que pone a disposicién del acreedor un abanico de medidas de proteccion. El

7 La expresion remedios proviene del Common Law y se definen como aquellos medios por los cuales se
ejecuta un derecho o se evita, compensa o indemniza su violacion. CAMPBELL, Henty, Black’s Law Dictionary (6*
edicién, St. Paul, Minn, 1990), p. 1.294.

80 PANTALEON PRIETO, Fernando, cit. (n. 8), p. 3.922, empleado la expresién en su sentido restringido,
expresa: “Es uno de los remedios (la responsabilidad civil contractual) —junto a la pretensiéon de cumplimiento
(articulos 1096 I -1, 1098, 1099 CCesp.; articulos 924.1, 926 LECesp.), la resolucién por incumplimiento (articulo
1124 CCesp.), y la atribucion del commodum representationis (articulo 1186 CCesp.)— con los que cuenta el acreedor
frente al incumplimiento de deudor. Se caracteriza frente a los restantes porque requiere que la falta de
cumplimiento haya causado dafio al acreedor y sea subjetivamente imputable al deudor”.

81 Sobre la distincion entre la responsabilidad civil en sentido estricto y el sistema de remedios por el
incumplimiento en la compraventa internacional, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro, Atribucion y exoneracion de
responsabilidad en la compraventa internacional. Construccion de las reglas a partir de articuto 79 de la Convencion de 1iena, en
Revista de Derecho de la Universidad Austral 18 (Valdivia, 2005) 1, pp. 71 -74.

82 Asi se recoge en: DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos. Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), p. 575. “La pregunta
por la imputacién no es necesaria en relacion con las restantes medidas de proteccion del derecho de crédito (de la
indemnizacién). Para poner en juego la accién o reclamaciéon de cumplimiento, el problema de la responsabilidad
contractual queda por completo al margen. Igualmente, para poner en marcha los mecanismos de defensa en el
caso de relaciones obligatorias de caricter sinalagmadtico, como son la resolucién o la excepcion de
incumplimiento contractual”’. Cfr. SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, cit. (n. 8), pp. 123-124. En el nuevo
Derecho de la contratacién se prescinde de la culpa y del modelo de conducta de la persona diligencia. La
responsabilidad por incumplimiento actia objetivadamente y el modelo de conducta es el de la persona razonable.
El deudor se exonera por impedimentos ajenos a su esfera de control y su eficacia se extiende al remedio de los
dafios, sin perjuicio de la incidencia por rebote que puede tener sobre el cumplimiento especifico. Con relacién a
la Comvencién de Viena, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro, Atribucién Y exoneracion de responsabilidad en la compraventa
internacional, cit. (n. 78).
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acento esta en la proteccioén de su interés y no en la idea de sancion al deudor, ajena al derecho
del incumplimiento, salvo en el caso del dolo del deudor del articulo 1558 CC.».

Entre los remedios o medidas de proteccion del interés del acreedor®™ se hallan el
cumplimento especifico o ejecucion forzada en sus distintas modalidades; la indemnizacion de
dafios, la resolucion por inejecucion y el commodum representationis en supuestos de
imposibilidadgs. Todos estos remedios tienen como elemento comun el incumplimiento, pero
cada uno descansa en un supuesto de hecho distinto, que actia como un genuino filtro. La
procedencia de uno de cualesquiera de estos remedios depende del particular reparto de riesgos
efectuado por las partes o de aquél que hace la ley dispositiva. La opcién de ejercitar uno u
otro remedio pertenece al acreedor, quien la ejercitara segiin mejor convenga a su interés
afectado por el incumplimiento™. Después del incumplimiento, que rompe el orden normal de
las cosas (los contratos se celebran para cumplirse), es el acreedor quien debe decidir sobre el o
los remedios de que hara uso para la realizaciéon de su interés, sin mas limites que los
provenientes de los supuestos especificos de cada remedio.

En lo que resta del presente trabajo me referiré a los aspectos que considero mas
interesantes de los tres remedios tradicionales: el cumplimiento especifico, la resoluciéon por
incumplimiento y la indemnizacién de dafios.

3. La pretension de cumplimiento especifico.

83 MORALES MORENO, Antonio Manuel, E/ propdsito prictico y la idea de negocio juridico, cit. (n. 59), p. 1.538,
explica que entender unitariamente el problema de los remedios disponibles frente al incumplimiento presenta
una doble ventaja: en primer lugar, permite adecuar todos los remedios al interés concreto que ha quedado
insatisfecho, y, en segundo lugar, pone en conexién a todos los remedios, aunque cada uno de ellos conserve su
propia identidad e independencia como resultado de la autonomia de su supuesto de hecho. En la misma
direccién, PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas bases de la responsabilidad contractnal, cit. (n. 8), p. 1.721, afirma
que: “la primera premisa de un Derecho del incumplimiento congruente valorativamente y altamente eficiente es
la prevision de una disciplina sustancialmente unitatia para toda la desviacién de programa contractual: de un
conjunto de remedios o medios de tutela del acreedor sustancialmente comuin para los casos de imposibilidad de
la prestacion sobrevenida u originaria, mora y cumplimiento defectuoso.

8 PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, cit. (n. 8), pp. 1.728 y 1.737,
habla de “medios de tutela frente al incumplimiento de que dispone el acreedor” y entre ellos considera: a)
pretensiéon de cumplimiento, incluyendo la reparacion de los vicios o defectos, la sustitucion del objeto y
cualquiera otra forma de correccion de la prestacion defectuosa; b) remedios sinalagmaticos: resolucién por
incumplimiento, reduccién del precio y la exceptio inadimpleti contractus; y c) los remedios indemnizatorios; d) la
pretension restitutoria del enriquecimiento injustificado obtenida por el deudor a costa del acreedor; y e) el
commodum representationss en los casos de imposibilidad sobrevenida de la prestacién imputable a una de las partes;
remedio incompatible con la resolucion, no asi con la indemnizaciéon de dafios. En esta misma direccion: DIEZ-
PicAzO GIMENEZ, Gema, La mora y la responsabilidad contractual (Madrid, 1996); y, recientemente, SAN MIGUEL
PRADERA, Lis Paula, cit. (n. 8), p. 126; FENOY PICON, Nieves, Sentencia de 10 de julio de 2003, cit. (n. 8).

85 El commodum representationis es un remedio en virtud del cual el acreedor ante la imposibilidad de
cumplimiento especifico, incluso por una causa no imputable al deudor, puede reclamatrle la cesiéon de todos los
derechos y acciones que tuviese en contra de terceros en razén del objeto de la prestacion debida. Esta cesién no
opera de pleno Derecho, sino que es menester que el acreedor la exija al deudor como una pretension en el juicio
respectivo, idéntica a la de indemnizacién, resolucién o cumplimiento. En nuestro Derecho civil es posible
construir este remedio a partir de las disposiciones de los articulos 1677 y 1590, ambos del Cddigp Civil. El
reconocimiento de este remedio al acreedor presupone que cuando opera la imposibilidad sobrevenida no
imputable al deudor, la extincion afecta a la obligacién, no asi a la relacién contractual, que subsiste, a menos que
se ejerza la accién resolutoria. Véase: PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual, cit. (n. 8), pp. 1.021 y 1.022; SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, cit. (n. 9), pp. 151-161.

86 Reconociendo esta opcion entendida como un verdadero poder de decisién del acreedor enfrentado a un
abanico de remedios disponibles: Diez-Picazo, Luis, cit. (n. 8), p. 674; Diez-Picazo GIMENEZ, Gema, cit. (n. 84),
pp. 393-394; PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 8), p. 1.043.
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El primer remedio de que dispone el acreedor afectado por el incumplimiento es la
pretension de cumplimiento y ella conduce a un pago de la obligaciéon no voluntario, sino a
instancia de la autoridad judicial. Esta pretension es la facultad o accién de que es titular el
acreedor por el mero hecho de incumplimiento, cuyo objeto es la realizacién in natura de su
interés en la prestacion®’. En nuestra doctrina se echa en falta el tratamiento sustantivo de este
remedio®, ella se limita a vincularlo con el derecho de garantia general del articulo 2465 y
seguidamente examina las normas procesales contenidas en el Cddigo de procedimiento civil®.
Ello tiene su explicacion en que el Cddigo Civil, al igual que los de su entorno, carece de una
regulacion de este remedio; s6lo se cuentan dos disposiciones que directamente y de modo
general reconocen este derecho al acreedor, la primera la del articulo 1553 referida a las
obligaciones de hacer; y la segunda, la del articulo 1489 que le reconoce la opcién entre la
resolucién y el cumplimiento especifico. No se prevén normas sustantivas que establezcan los
requisitos y condiciones de la pretensién y su relacién con los restantes remedios del
acreedor™. Bl Cddigo de Procedimiento Civil, en cambio, regula en detalle los procedimientos de
ejecucion forzosa de las obligaciones da dar, hacer y no hacer.

La realizacién en naturaleza del interés del acreedor se logra exigiendo al deudor, o el
despliegue de la conducta prometida en la prestacién que no tuvo lugar, o la correcciéon de
aquella prestacion no conforme al contrato. El acreedor insiste en el cumplimiento del deudor.

Este remedio si bien se articula a partir del incumplimiento, como todos, tiene su propio
supuesto que le diferencia de los demas, sin perjuicio que este ultimo se aproxima, sin llegar a
identificarse, con el de la indemnizacién de dafios. La pretensiéon de cumplimiento actia con
independencia de si ha habido culpa o no de parte del deudor. En principio, sélo importa que
el incumplimiento se haya producido y que el cumplimiento ulterior sea objetivamente
posible”. En principio porque aunque todavia posible el cumplimiento, la ley procesal

87 El acento esta en la posicion del acreedor mas que en la ejecucion misma que toma en cuenta mas bien la
posicién del deudor.

8 En la doctrina del Derecho civil espafiol se destacan dos trabajos sobre el cumplimiento especifico.
VERDERA SERVER, E/ cumplimiento forzoso de las obligaciones (Bolonia, 1995); y, recientemente, MORALES MORENO,
Antonio Manuel, Prefensidn de cumplimiento y pretension indemmnizatoria: limites de su ejercicio y naturaleza de las medidas de
ejecucion de la Ley de Enjuicimiento Civil, en libro Homenaje al profesor Manuel Amords (pendiente de publicacién) y que
su autor amablemente me facilito.

89 Véase por todos: FUEYO LANERI, Fernando, cit. (n. 35), pp. 269-292.

% Esta situacion no se condice con el papel primordial que se le asigna por la doctrina a este remedio, que es el
principal de que dispone el acreedor. En otros ordenamientos, como el de la Convencién de Viena, se regula
especialmente este remedio. Los articulos 45 y 61 reconocen este derecho o pretension al acreedor afectado y los
articulos 46 y 62 disponen sobre su procedencia, previendo la facultad del acreedor de otorgar un plazo
suplementario de duracién razonable al deudor incumplidor para que cumpla o corrija su cumplimiento
defectuoso (articulos 47 y 63 de la CV.). En el caso de la falta de conformidad el articulo 46, en sus parrafos 2 y 3
establecen los requisitos de procedencia de dos modalidades de este remedio, la pretensién de reparacion y de
sustitucion de las mercaderfas.

91 Fn esta orientacién CARRASCO PERERA, Angel, Comentario artiouls 1101, Comentarios al Cidigo Civil y
Compilaciones Forales 15 (Madrid, 1989) 1, pp. 1.088 a 1.124, sostiene: “Hay que empezar afirmando la radical
diferencia entre la accién de cumplimiento y la accién de indemnizacién del dafio de incumplimiento. Entre otras
cosas, y ésta es la raz6n fundamental, porque la acciéon de cumplimiento correcto de los articulos 1096-1099 del
Cddigo Civil esta basada en el hecho objetivo del material incumplimiento, sin exigir criterio alguno de imputacién
del mismo al deudor. El deudor que incumple puede ser constrefiido al cumplimiento, sea o no simultineamente
responsable de los dafios”. En la misma direccién, VERDERA SERVER, cit. (n. 88), p. 138-139, explica que: “Es
cuando menos sorprendente que la actuacién del derecho de crédito del acreedor exija la culpa del deudor: la
(in)imputabilidad se requiete a otros efectos (tesarcimiento y/o exoneracién), pero en ningtn lugar se prevé su
concurso en el cumplimiento de la prestacién”. Finalmente, PANTALEON PRIETO, Las nuevas bases de la
responsabilidad contractnal, cit. (n. 8), p. 1.729, apunta que la pretensiéon de cumplimiento “ha de continuar siendo un
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renuncia a la realizaciéon in natura, abriendo paso a una por equivalencia. Ello podria permitir
afirmar que el limite de esta pretension esta en su impracticabilidad por imposibilidad o norma
procesal.

En cuanto a la culpa, ella no integra el supuesto del remedio, sin embargo la falta
imputabilidad puede afectarle, sea privando al acreedor del remedio porque la obligacién se ha
extinguido por imposibilidad sobrevenida no imputable; o suspendiendo su ejercicio mientras
subsista el caso fortuito causante del incumplimiento. El caso fortuito afecta la titularidad del
remedio o su ejercicio. En el primer caso porque la obligacion se extinguid, en el segundo
porque su exigibilidad se halla en suspenso. La prescindencia del criterio de la culpa se aprecia
mejor en los cumplimientos imperfectos. En ellos no interesa la causa del defecto o falta de
conformidad (culpa o caso fortuito); siempre el acreedor tendra a su disposicion las
pretensiones de sustitucion o reparacién si concurren sus requisitos de procedencia”. Sobre la
procedencia de estos remedios en nuestro ordenamiento me referiré mas abajo.

A continuacién abordaré dos aspectos, a mi juicio de interés para desvelar el régimen de
este remedio: a) la articulacién del cumplimiento segun la obligacion sea de objeto fungible o
especifico; y b) las modalidades que puede asumir el cumplimiento especifico en caso de
cumplimiento imperfecto.

a) La pretension de cumplimiento en las obligaciones con objeto fungible y
especifico. La pretension de cumplimiento se comporta de diversa forma segun cual sea el
objeto de la obligacion. Si el objeto es fungible, la posibilidad de satisfaccién no se agota ni en
una cosa determinada, ni en la conducta del deudor; en cambio, si es especifico, sélo la cosa o
hecho prometidos serviran para satisfacer iz natura el interés del acreedor y no otras.

1) Las obligaciones con objeto fungible. Como se ha explicado, el contrato asegura un
resultado, la satisfaccién del interés de acreedor. El acreedor inserto en un mercado, mas o
menos diversificado, contrata con un tercero, trasladandole el riesgo de satisfaccion de su
interés. En estas obligaciones, entonces, si el deudor incumple, el acreedor no esta obligado a
hacer uso de la pretensiéon de cumplimiento, sino que puede optar entre ella o la indemnizacion
del dafio intrinseco que cubre el valor o el menor valor de la prestacion; o la resolucion del
contrato si procede. Si el punto de partida es el real interés de acreedor en la prestacion su
satisfaccion puede obtenerse no sélo del deudor, sino también de otros operadores del trafico,
no es razonable imponer al acreedor que insista en el cumplimiento del deudor incumplidor, en
quien muy probablemente ya no confia como antes; mas aun si el sistema procesal de ejecucion
de las obligaciones no le garantiza que por medio de sus procedimientos de ejecucion obtendra
el cumplimiento 7z natura. Al acreedor se le debe reconocer la opcién arriba descrita, mas el
derecho a la indemnizaciéon de los dafios extrinsecos, los que van mas alla del valor de la
prestacion. Seguir uno u otro camino no es indiferente.

Asi por ejemplo, si los precios en el mercado han experimentado un alza, al acreedor le
interesara la indemnizacion del actual valor de la prestacion. Si para la prestacion no existe un
mercado muy apropiado o éste es escaso, el interés sera insistir en el cumplimiento especifico.

remedio independiente de la imputabilidad o no del incumplimiento al deudor y la causacién o no de dafio al
acreedor”.

92 Asi, por ejemplo, en los vicios redhibitorios que son una clase de cumplimiento especifico regulado
especialmente, sus efectos, sea la accion resolutoria (rescisoria), sea la rebaja de precio, actdan objetivadamente, al
margen de la culpa y el dolo del vendedor. A esto podtia decirse que fuera de ese caso, el articulo 1590 en materia
de pago, prevé el caso de la entrega de una cosa con deterioros, atribuyendo responsabilidad al deudor sélo
cuando ha habido culpa de su parte o de sus dependientes. Esta solucién es una concrecion de la regla del riesgo
de la prestacion del articulo 1550 del Cddigo Civil, aplicable, eso si, s6lo a las obligaciones de dar una especie o
cuerpo cierto y no a las restantes.
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Si los precios han bajado notablemente y el incumplimiento es esencial, al acreedor le
convendra resolver el contrato y obtener la restitucion del precio. El interés del acreedor
determinara el disefio de su estrategia frente al incumplimiento.

En el caso de las obligaciones de dar cosas genéricas no hay una norma que reconozca la
opcion, sin embargo ella fluye légicamente del régimen de ejecuciéon de esta clase de
obligaciones que renuncia desde ya a la ejecucién in natura” y de la doctrina de Claro Solar que
reconoce al acreedor la facultad de procurarse en el mercado las cosas del género y demandar
al deudor la indemnizacién de dafios™. Para las obligaciones de hacer, en cambio, hay norma
expresa, la del articulo 1553 CC. que la reconoce la opcién al acreedor * y agrega una
modalidad de ejecucion 2 natura, que se autorice al acreedor para mandar a ejecutar la
prestacion a expensas de deudor incumplidor (articulo 1553 N° 2)”. En el caso de las
obligaciones de no hacer, la regla es que sélo procede la indemnizaciéon de dafios (articulo
1555)

El articulo 1489 CC. aparentemente se opondria a esta opcion amplia del acreedor. A pesar
que la regla del articulo 1489 pareciera estar limitada a las obligaciones de dar una cosa
especifica, ella se aplica a toda clase de obligaciones sinalagmaticas. Y si ella es una con objeto
fungible, el alcance de la regla sobre los efectos del incumplimiento dependera del régimen

93 El articulo 235, N° 4, de Cddigo de Procedimiento Civil, regula el procedimiento de ejecucion de las obligaciones
de dar un género determinado, ordenando que se proceda conforme las reglas de la ejecucion de las obligaciones
dinerarias, esto es aquellas que imponen la dacién de una suma de dinero (articulo 235 N° 3 del Cidigo de
Procedimiento Civil). 1a opcion para esta clase de obligaciones es en realidad teérica, pues en el terreno practico mas
bien se confunde con la indemnizacién de dafios.

9% CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones, cit. (n. 37), p. 550, explica que cuando se trata de obligaciones de dar
individuos de un género determinado, al acreedor se le reconoce directamente el derecho a la indemnizaciéon de
dafios. Si en esta clase de obligaciones el acreedor lo pide podra ser autorizado para procurarse la cosa de género a
expensas del deudor; y si se trata de mercaderfas que tengan un curso cierto, es decir, fungibles, basta que se dé al
acreedor la indemnizacién de dafios y petjuicios que represente la diferencia entre el precio de la compra y el
curso de los objetos adquiridos el dfa fijado para la entrega.

% Reconociendo la opcién que el articulo 1553 reconoce al acreedor frente el incumplimiento de una
obligacién de hacer, admitiendo la acumulaciéon de la indemnizacién de dafios por el valor de la prestacion y
aquellos que derivan de la mora, véase Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion de 3 de agosto de
2000, www.lexisnexis.cl, indicador N° 22153. El considerando 15° de la sentencia declara: “Que de acuerdo con el
articulo 1553 del Codigo Civil, el acreedor de una obligacion de bacer no estd obligado a solicitar principalmente el cumplimiento del
contrato y accesoriamente la indemnigacion de perjuicios sino que puede solicitar a su eleccion principalmente la ejecucion forzada de la
obligacion o solicitar la indemnizacion de perjuicios. En consecuencia, la indemmnizacion de perjuicios compensatorios que emana de la
obligacion de hacer es principal”

% Esta disposicion debe leerse conjuntamente con las normas que da el Cédigo de procedimiento civil para la
ejecucion de las obligaciones hacer, del yitulo 2° del libro 111 (articulos 530 y siguientes). Se distingue segun sea el
objeto de la obligacion, la suscripciéon de un documento (articulo 532) o la ejecucién de una obra material
(articulos 533 y siguientes). En lo que concierne a la obra material, la norma procesal limitarfa la opcion de
acreedor segun el articulo 1553 del Cddigo Civil. Asi se infiere del articulo 536. En efecto, segtn la disposicién, el
acreedor sélo puede solicitar que se le autorice para llevar a cabo la obra por medio de un tercero y expensas de
deudor, cuando el deudor se niegue a cumplir el mandamiento ejecutivo o la sentencia si las excepciones que
opuso fueron rechazadas; o bien, cuando principiando las obras, las abandona. Habria una jerarquia entre los
numerales 1y 2 de articulo 1553, desde que el acreedor no podria optar libremente entre uno y otro. Tanto es asi
que el articulo 533 dispone que el mandamiento de ejecucién debe contener, en primer lugar, la orden de requerir
al deudor para que cumpla la obligacion (N° 1). Esta lectura apegada al tenor literal de los preceptos podtia
oponerse al interés de acreedor cuando éste haya perdido la confianza en el deudor por su conducta en la
ejecucion de la obligacién y simplemente no desee insistir en su cumplimiento 7 #atura. En estos casos, como la
norma limitarfa su opcién para que la obligacion la ejecute un tercero, solo le quedaria demandar directamente la
indemnizacién de dafios conforme el numeral 3 del articulo 1553, opcién que no se verfa afectada por la norma
procesal, pese al tenor del precepto de articulo 542 del cédigo procesal. Asf lo reconoce: ABELIUK MANASEVICH,
Las obligaciones, cit. (n. 31), p.
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particular a que esté sometida. En ellas el acreedor afectado puede ejercer la facultad
resolutoria, ahora en lugar de la pretension de cumplimiento especifico; o de indemnizacién del
valor de la prestacion, no obstante el derecho a la reparacién de los dafos extrinsecos. Podria
objetarse esta interpretacion diciendo que el articulo 1553 CC. ya ha fijado los efectos de su
incumplimiento y en ellos no tiene cabida la resolucién por inejecucion. Sin embargo, ello no
serfa acertado, pues el régimen del incumplimiento de obligaciones de hacer bilaterales sélo
resulta de la conjugacion de las dos disposiciones comentadas.

Hasta ahora me he referido a las obligaciones con objeto fungible squé suerte corre la
pretension de cumplimiento en las obligaciones especificas?

1i) LLas obligaciones con objeto especifico. Como se sabe, en estas obligaciones la posibilidad
de satisfaccion de interés de acreedor es unica; el objeto de la obligacién es esa especie o
cuerpo cierto o la actividad de la persona del deudor. Si se considera que el contrato protege
por sobre todo la satisfaccion in natura del interés del acreedor, no podria reconocerse a este
ultimo la opcidén entre el cumplimiento y la indemnizacion. Sélo si el cumplimiento especifico
no es objetivamente posible”, se abrirfa paso la indemnizacién de dafios en su sentido mas
amplio, comprensiva de los dafios intrinsecos y extrinsecos ex articulo 1558 CC. Desde esta
perspectiva, para estas obligaciones los remedios estarfan ordenados jerarquicamente,
distinguiéndose un remedio primario de otro secundario. Sin embargo, no existe norma en el
Cédjgo que establezca esta ordenaciéon™, mas atin —como se dijo— hay normas que reconocen la
opciodn al acreedor. Ello ha dado pie a algunos autores nacionales para sostener que el acreedor
puede perfectamente optar entre un remedio y otro”.Son dos las disposiciones que reconocen
la opcién. Como se sabe, el articulo 1553 reconoce expresamente la opciéon para las
obligaciones de hacer. Y para las obligaciones de dar, si en ellas se pacta una clausula penal, el
articulo 1537 dispone que una vez constituido en mora el deudor, el acreedor puede optar
libremente entre el cumplimiento y la indemnizacién convencional.

A mi juicio, atendido que no hay norma expresa que zanje la cuestion; que la objetiva
posibilidad no garantiza al acreedor la satisfaccién in natura de su interés, pues la ley procesal
renuncia a ella antes; y que conforme el régimen procesal pareciera que la opcion de cumplir in

97 Reconociendo el limite de la pretensiéon de cumplimiento especifico en la imposibilidad absoluta de cumplir,
véase sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, del 26 de septiembre de 1995, www.lexisnexis.cl
indicador N° 21.490. El fallo se pronuncia sobre el incumplimiento de un contrato de promesa y la pretension de
cumplimiento forzoso del acreedor afectado, la que es rechazada por la imposibilidad de cumplimiento desde que
el promitente vendedor ya habfa vendido y transferido el inmueble objeto del contrato a un tercero. Se declara que
el rechazo de la demanda de cumplimiento era sin petjuicios de las acciones para la defensa de sus derechos. La
sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion del 1 de diciembre de 1993, no da lugar al cumplimiento
especifico consistente en alzar una hipoteca constituida sobre el inmueble comprado a favor de un tercero;
declarandose que ese cumplimiento no es posible y que en su lugar el comprador debera pedir la resolucién del
contrato.

%8 Hsta ordenacion se infiere de las normas sobre pérdida de la cosa debida al disponer sobre los efectos de la
imposibilidad sobrevenida de una obligaciéon de dar una especie o cuerpo cierto (articulos 1670 y 1672 CC.). Tales
efectos dependen de si la imposibilidad fue imputable, o no, al deudor. Si es imputable, como serd la regla para el
Cddigo, la obligacién subsiste, pero cambia de objeto, la indemnizacién de dafios (valor de la prestacion y dafios
por la mora). Aqui se incurre en un error pues el articulo 1672 no impone al acreedor ejercitar primeramente el
remedio del cumplimiento especifico, sino que le priva de este remedio en razén de la objetiva imposibilidad,
reconociéndole como remedio tnico el de la indemnizacién de dafios, al que se puede sumar, por el articulo 1489,
el de la resolucién.

99 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo - SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Curso de Derecho civil, II: De Jas
Obligaciones (Santiago, 1941), pp. 179-180, se inclinan por la opcién del acreedor, apoyandose en lo siguiente: i) el
articulo 1553 constituye una manifestacién de una regla general; ii) siempre la mora trae aparejado el derecho a
demandar la indemnizacién de dafios; y iii) el articulo 1537 viene a confirmar la regla general.
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natura pertenece mas bien al deudor incumplidor, no puedo sino inclinarme por reconocer la
opcion del acreedor, entre la indemnizacion de dafos y el cumplimiento. El incumplimiento
permite el transito desde la obligacion a la responsabilidad y ésta, en sentido, amplio
comprende un abanico de remedios entre los cuales el acreedor puede optar1

b) Cumplimiento especifico en caso de cumplimiento defectuoso. Hasta ahora
me he referido a la pretension de cumplimiento especifico en casos de falta de cumplimiento.
La pregunta que surge es des procedente esta pretension en supuestos de cumplimiento
defectuoso?. Y en caso de serlo ¢qué modalidad ella adoptaria?. En el Derecho chileno especial
y en el Derecho comparado, ella es aceptada y asume una doble modalidad, cada una sujeta a
su propio régimen juridico: la pretensiéon de reparacion y la de sustitucién de la prestacion
defectuosa o no conforme. Al acreedor afectado se le reconoce el derecho a pedir al deudor, o
la correccién o reparacion de la prestacion o su sustitucion por otra conforme al contrato.

En nuestro Cddigo Civi/ no hay una norma general que reconozca al acreedor ninguna de
estas pretensiones, en cambio s{ hay algunas que permitirfan concluir que para esta clase de
incumplimientos el legislador opté por reconocer al acreedor el derecho a pedir la
indemnizacién de dafios o del menor valor de la prestacion, quedando obligado a conservar la
prestacion defectuosa o no conforme, a menos que el defecto o falta de conformidad sean tan
graves como para autorizar el ejercicio de la facultad resolutoria. Asi resulta de las reglas sobre
el pago de obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto (articulo 1590 CC.) y las que
imponen al vendedor la obligacion de saneamiento de los vicios ocultos o redhibitorios
(articulos 1860 y concordantes). Los remedios disponibles para estos casos de incumplimiento
son, la indemnizacién de dafios y la resoluciéon (deterioros); o la accién estimatoria y la
resolucion (vicios redhibitorios).

Con relacion a las obligaciones de hacer el articulo 2002 de Cédigo, en materia de contrato de
obra, prevé un caso de cumplimiento defectuoso o imperfecto (“no haberse ejecutado
debidamente”) y reconoce al acreedor, si la alegaciéon suya fuera fundada, la opcién entre la
indemnizacién de dafos y la sustitucion de la prestacion (“hacerla de nuevo”). Si al acreedor se
le autoriza a lo mas —que es la sustitucion de la obra— estarfa autorizado para lo menos, que es
la reparacién o correcciéon. Esta norma, junto con la del articulo 1553, podrian servir de
fundamento para las pretensiones de sustitucion y reparacion cuando la prestacion de hacer no
haya sido ejecutada debidamente.

En los regimenes especiales de compraventa se reconoce al acreedor afectado por un
cumplimiento defectuoso el derecho a pedir la sustitucién o reparaciéon del producto o
mercaderia. Me refiero a la Ley N° 19.496 sobre proteccion a los derechos del consumidor y a
la Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderfas. Tienen en
comun estos dos ordenamientos que regulan compraventas que por regla general recaen sobre
cosas genéricas o fungibles.

1) Compraventa de consumo. El parrafo 5° rubricado “Responsabilidad por incumplimiento” de la
ley N° 19.496 reconoce al consumidor —que es el acreedor de la compraventa de consumo— en
caso de incumplimiento del proveedor— que es el deudor— una serie de remedios tendientes a la
efectiva realizacion de su interés afectado. i) Si el incumplimiento consiste en que la cantidad o
el contenido neto del producto sean inferiores al indicado en el empaque o envase, el acreedor

100 Recientemente, PIZARRO WILSON, Catlos, Las cldusulas resolutorias en el Derecho civil chileno, en Cuadernos de
Andlisis Juridico 3 (Santiago, Universidad Diego Portales, 2000), pp. 247-249. El profesor Pizarro apoya la libre
opcion del acreedor en el principio de la fuerza obligatoria del contrato y, en dltimo término, en la proteccién del
interés del acreedor y afirma: “Este principio, el de la fuerza obligatoria, no debe entenderse como la necesidad de
cumplir el contrato, sino que frente al incumplimiento, el acreedor debe escoger la sancién mas adecuada para
satisfacer su interés al momento de celebrar el contrato”.
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tiene derecho a exigir la reposicion del producto y, en su defecto, a optar por la bonificacion de
su valor en la compra de otro producto o por la devoluciéon de precio pagado en exceso. Al
acreedor se le priva del derecho a la indemnizaciéon de dafios (articulo 19 de la Ley N° 19.496).
i) Si el proveedor incurre en cualquiera de los incumplimientos que prevé el articulo 20 de la
Ley N° 19.4906, el consumidor tiene derecho, aparte de la indemnizacion de dafios, a la
reparacion gratuita del producto o —previo la restitucion del bien no conforme— a su
sustitucion o a la devolucién del precio. Si el precepto se lee en clave de responsabilidad civil o
de remedios por incumplimiento, es correcto afirmar que el acreedor tiene derecho al
cumplimiento especifico del contrato, que puede asumir una de dos modalidades: reparacién
gratuita o sustitucion del bien; pudiendo alternativamente resolver el contrato (restituciéon de
bien y devoluciéon del precio) y, en cualquier caso, reclamar la indemnizacién de los dafios.

ii) Compraventa internacional. La Convencion de Viena incluye dentro de las obligaciones del
vendedor la entrega de las mercaderias conformes al contrato. El articulo 35 dispone sobre la
conformidad de las mercaderfas cuando las partes no lo han acordado, estableciendo criterios
legales de conformidad que permiten por via de exclusion llegar a un concepto de falta de
conformidad'”. En lo que ahora interesa, la Convencidn en su articulo 45 reconoce una serie de
remedios al comprador en caso que el vendedor incumpla cualquiera de sus obligaciones, y el
articulo 46 regula el cumplimiento especifico cuando el incumplimiento consista en la falta de
conformidad (articulo 46 (2) y (3) CV.). Conforme esta tltima disposicion, el comprador tiene
derecho a pedir la reparaciéon de las mercaderias cuando ello sea razonable segin las
circunstancias del caso o a pedir su sustituciéon si la falta de conformidad constituye
incumplimiento esencial ex articulo 25 CV. En ambos casos el comprador debe comunicar al
vendedor que hara uso de cualquiera de estas pretensiones cuando denuncie la falta de
conformidad (ex articulo 39 CV) o dentro de un plazo razonable desde ese ultimo momento.

ii) ¢Qué ocurre en las compraventas civiles y mercantiles y en general en las restantes
obligaciones de dar (especificas o genéricas)?.

En la doctrina espafiola desde hace algunos afios se ha intentado justificar la procedencia de
estos remedios para los cumplimientos defectuosos'” y hoy dfa por la incorporacién de la
Directiva 44/1999 al ordenamiento espafiol por la ley 23/2003, que adopta el sistema de la
Convencion de Viena sélo para las compraventas de consumo y no para todas las compraventas,
como si ocurre en el BGB con la reforma del 2002, que uniforma todo el Derecho de la
compraventa en materia de falta de conformidad'”. Los espafioles discuten sf es posible hacer
encajar estas modalidades del cumplimiento especifico en el sistema de responsabilidad de
Cddigo Civil espanol sin necesidad de una reforma legal. Muy sintéticamente, distinguen segun la
compraventa sea especifica o genérica y si el vendedor, a parte de vender la cosa, la ha

101 Para un estudio de la reparacién y sustitucion de las mercaderfas en Viena, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro
Rodrigo, Los efectos particulares de la falta de conformidad de las mercaderias en la compraventa internacional, en Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de 1 alparaiso 26 (2005) 2, pp. 559-593.

102 Cabe precisar que antes del afio 2003 ya se reconocia, entre los remedios de que dispone el acteedor
afectado por un cumplimiento defectuoso, la pretensién de correccion o reparacion de la misma o su sustitucion.
Véase: PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas bases de la responsabilidad contractnal, cit. (n. 8), pp. 1.728 y 1.737 y
DiEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema, La mora_y la responsabilidad contractual, cit. (n. 84); y para la compraventa: FENOY
PICON, Nieves, Falta de conformidad, cit. (n. 8), p. 94. A diferencia de lo anteriores, la autora intenta justificar la
procedencia de estos remedios, distinguiendo entre las compraventas especificas y genéricas, sin conformarse con
admitirlas lisa y llanamente.

103 Para una visién general de la proteccion de comprador en el Derecho europeo por la falta de conformidad:
SIVESAND, Hanna, The Buyer's Remedies for Non-conforming Goods: Should there be Free Choice or are Restrictions are
Necessary? (Munich, 2005); y MARIN LOPEZ, Manuel J., Las garantias en la venta de bienes de consumo en la Unidn
Europea. La Directiva 1999/44/CE y su incorporacion en los Estados miembros (Madrid, 2004).
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fabricado'™. En el caso de la compraventa especifica, por su propio objeto no cabria la
sustitucion; a diferencia de la genérica, que como todos los individuos del género son idéneos
para satisfacer el interés de acreedor, la sustitucién debe aceptarse'”. La reparacion, en cambio,
quedaria reservada exclusivamente para aquellas compraventas en las que el vendedor, ademas,
se ha obligado a fabricar la cosa. En los restantes casos, la reparacion rebasa la prestacion
objeto del contrato, al imponer al deudor una obligaciéon ajena a la que originariamente
contrajo, una de hacer.

Desde luego este mismo razonamiento puede trasladarse al Cddigo Civi/ chileno, sin embargo
antes, creo que hay que buscar un fundamento en sus propias disposiciones para resolver la
cuestion para toda clase de obligacion.

Si se considera lo dispuesto por el articulo 1545 del Cidigo Civil chileno segun el cual el
contrato vincula a las partes como si de una ley se tratase; al principio de la identidad de pago
del articulo 1569 y al mismo articulo 1489 que prevé, indistintamente, la no ejecucién de lo
pactado como supuesto de los remedios'”, uno podria preguntarse sesta legitimado el acreedor
para exigir al deudor la reparaciéon o sustitucion de la prestaciéon defectuosa o no conformer.
Un analisis detenido de la cuestion rebasa el objeto de este trabajo, que ya se ha extendido mas
alla de lo debido; sin embargo convendria precisar algunas cosas.

A mi juicio, la sustitucién de la prestacion defectuosa cabria siempre que el objeto de la
prestacion fuere fungible; que el defecto sea grave, en términos que permita presumir que si el
acreedor hubiese tenido en cuenta ese defecto o falta de conformidad no hubiere celebrado el
contrato (incumplimiento esencial); y que ello no resulte desproporcionado atendido el
contenido de la regla contractual concreta y las circunstancias del caso'”’. El régimen aplicable
a esta pretension sera el de las obligaciones de dar o hacer, segun el caso.

Para la reparacion la cuestion es mas compleja dado que es discutible si cae dentro del
contenido de la obligacion el que el deudor deba desplegar una actividad destinada a la
correccion de la prestacion, por defectuosa que ella sea. Podria pensarse que por una decision

104 Véase: MORALES MORENO, Antonio Manuel, E/ derecho a la reparacion o sustitucion de la cosa no conforme y la
naturaleza de la obligacion del vendedor, cit. (n. 8), pp. 266-270. Ya antes: FENOY PICON, Nieves, Fa/ta de conformidad cit.
(n. 8), y recientemente en: Sistema de proteccion del comprador, cit. (n. 5).

105 Se hace la prevenciéon que no son pocas las obligaciones especificas que de acuerdo a la verdadera intencién
de los contratantes son mas bien fungibles, como el caso del automévil de segunda mano.

106 §i uno examina la doctrina que comenta el articulo 1489 CC. la discusion se ha centrado en la procedencia
de ¢jercicio de la facultad resolutoria y en particular sobre cudles son los incumplimientos resolutorios y ello
porque como la expresion del precepto es una muy amplia, en principio, comprende todas las modalidades de
incumplimiento contractual: falta de cumplimiento, cumplimiento retardado y defectuoso o imperfecto. De la
discusion se desprende que para los otros remedios: el cumplimiento especifico y la indemnizacién de dafios, la
entidad de incumplimiento es indiferente; para el primero basta el solo incumplimiento y para el segundo la
existencia del dafio y la ausencia de una causa de exoneracién. Entonces, si la norma emplea la expresion “no
ejecutarse lo pactado” en un sentido amplio, la pretensiéon de cumplimiento no estarfa limitada a la hipétesis de
falta de cumplimiento, sino que extenderfa a todas y si es asi habrfa que desvelar qué modalidad debe asumir el
cumplimiento especifico cuando el cumplimiento es defectuoso o imperfecto y allf aparecerfan los remedios de la
reparacion y sustitucién de la prestacion.

107 Ese limite no lo establece la Convencidn de Viena (articulo 46 (2), pero si la Directiva 44/1999/CE y la Ley
de incorporacién espafiola del 2003. El articulo 3 (1) (Derechos del consumidor) de la Directiva limita la
procedencia de la reparaciéon y la sustitucion a aquellos casos que no sea desproporcionado y agrega que se
considerara desproporcionado “Yoda forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en comparacion con otra forma
de saneamiento, no sean razonables, teniendo en cuenta: el valor que tendria el bien si no hubiera falta de conformidad; la relevancia
de la falta de conformidad; y si la forma de saneamiento alternativa pudiese realizarse sin inconvenientes mayores para el consumidor”.
El articulo 5 (Reparacion y sustitucion del bien) de la reitera la disposiciéon comunitaria. En los PECL., también, la
pretensién de cumplimiento especifico procede a condiciéon que no cause al deudor un esfuerzo o un gasto no
razonable (Articulo 9.102).
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de politica legislativa la cuestiéon se zanjo asignando al acreedor el riesgo de la reparacion de la
prestacion defectuosa a cambio de la correspondiente indemnizacién por el menor valor de la
prestacion. La pregunta que debe formularse es la siguiente gesa obligaciéon de hacer - la
reparacion - puede encajarse dentro de los deberes iniciales del deudor? o bien ¢el deudor
debi6 prever, dentro de su deber de diligencia, el despliegue de una actividad tendiente a ese
objeto, para alcanzar la satisfaccion 7z natura del interés de acreedor mediante una actividad
posterior al incumplimiento?.

En el caso de una obligaciéon de hacer, ya se ha explicado, sea o no ésta personalisima, el
deudor quedarfa obligado a la correcciéon o reparacion de lo indebidamente ejecutado. En las
obligaciones de dar, sera el juez quien al interpretar la regla contractual debera descubrir si la
obligacién de reparar la prestacion defectuosa forma parte de la misma o no. Si el deudor se
obligd, ademas a la fabricacién o manufactura de la cosa o el bien, éste sera un antecedente
importante para resolver a favor de la pretensiéon del acreedor, pero no determinante. Este
remedio, al igual que la sustitucién, aunque proceda atendiendo Gnicamente a la obligacion del
deudor, igualmente, no debe ser desproporcionado.

La decisiéon acerca de si proceden o no estos remedios, necesariamente debe conjugarse con
los otros remedios y las posibilidades de satisfaccion del interés del acreedor por otro medio,
como podria ser la indemnizacion de dafios o la resolucién del contrato.

4. La facultad resolutoria.

La facultad resolutoria debe ser examinada desde el angulo del interés del acreedor en el
cumplimiento, es en este remedio donde queda mas patente su proteccion al autorizatlo a
aniquilar el contrato en razén de la frustracion definitiva de dicho interés a causa del
incumplimiento del deudor. Queda atras la idea de la condicion resolutoria tacita basada en una
voluntad presunta de los contratantes, que no es una auténtica condicion; las condiciones son
eventos futuros e inciertos establecidas por las partes expresamente en los contratos con el fin
de hacer depender de su concurrencia la eficacia de negocio. El incumplimiento no puede ser
considerado como un evento condicional, pues el cumplimiento es un acto debido y los
efectos del incumplimiento no se ponen en movimiento por efecto de una condicion, sino por
aplicacion del contrato o de la ley dispositiva'”. Por ello es més propio hablar de una facultad
resolutoria y a pesar de su ubicacion en el Cddigo —las obligaciones condicionales— estimarla
como un remedio mas de que dispone el acreedor afectado por el incumplimiento. Como
apunta Clemente Meoro, el fundamento de la resolucién por incumplimiento sélo cabe
encontrarlo en su concepcion como “medio de tutela frente a la inejecucion (o defectuosa, o
tardia ejecucién) de la prestacion. Ante el riesgo de pérdida de la contraprestacion el
ordenamiento faculta al contratante no incumplidor para desligarse de un vinculo del que no
ha obtenido la ventaja que preveia, de forma de que pueda acudir al mercado y buscar formas
mas adecuadas y convenientes para satisfacer sus intereses”'”.

108 DIEZ-PICAZO, Luis, s. v. Resolucidn (Derecho civil), en Enciclopedia Juridica Bdsica (Madrid, 1995), 111, pp. 5.889-
5.899; v en Fundamentos. Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), pp. 699-701 y 704-706. Mas extensamente: CLEMENTE
MEORO, Mario E., La facultad de resolver los contratos por incumplimiento (Valencia, 1998), pp. 27-82. En la doctrina
nacional ya el profesor Fueyo abandona la idea de la condicién resolutoria tacita y en su lugar considera a la
resolucién como una acciéon por incumplimiento de contrato. El autor expresa: “El derecho de resolucion, que
nace del incumplimiento, tiene vida y causa propias que lo distinguen substancialmente de la condicién resolutoria
tacita”.Y afiade en otro sitio: “la accién resolutoria de articulo 1489 CC. —a pesar de sus términos— no nace de la
voluntad sino de la ley, o, mas exactamente, del disefio estatutario que la ley ha dispuesto para ciertas figuras
contratuales”. FUEYO LANERI, Fernando, cit. (n. 35), p. 314-315.

109 CLEMENTE MEORO, Mario E, cit. (n. 108), p. 89.
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Si se parte de la idea que el fundamento dltimo de la resolucién es la proteccion del interés
del acreedor y que el modelo es el de las obligaciones con objeto fungible, se descarta en
general, trataindose de obligaciones no dinerarias, el que el deudor demandado de resolucion
pueda enervar la accién resolutoria pagando la obligacién incumplida en cualquier estado del
juicio; ello se opone a la propia finalidad de la resolucién y, mas importante aun, a la opcién
que el articulo 1489 CC. reconoce al acreedor y no al deudor'"’. La satisfaccion del interés del
acreedor no puede quedar pendiente y a la espera de que el deudor decida cumplir y lo haga
durante la secuela del juicio. Si se trata de una obligaciéon con objeto fungible —como ocurrira
normalmente— el acreedor afectado por un incumplimiento resolutorio procedera a la
celebracion de una operaciéon de reemplazo y junto con demandar la resolucion exigira la
indemnizacién de los dafios que el incumplimiento y la celebracion de esa operacién le hayan
irrogado'"". Consiguientemente, ese cumplimiento tardio del deudor no sera idéneo para
satisfacer el interés el acreedor, quien seguramente ya lo satisfizo mediante la referida
operacion de reemplazo.

La facultad resolutoria, al igual que los restantes remedios, presupone el incumplimiento del
deudor, sin embargo hay que estudiar su supuesto de hecho, los requisitos que unidos al
incumplimiento, permiten su ejercicio. Aqui examinaré dos aspectos de la resolucion: A) el
concepto de incumplimiento resolutorio; y B) el rol de la culpa en materia de resolucién por
incumplimiento.

a) El incumplimiento resolutorio. El incumplimiento debe ser grave o esencial. Desde
que el articulo 1489 CC. requiere para la que proceda la resoluciéon que el deudor no cumpla lo
pactado, sin distinguir, podria pensarse que cualquier incumplimiento, por insignificante que
sea, serfa suficiente. Sin embargo, desde hace mucho la doctrina'"? y la jurisprudencia'®’ reserva

110 Véase autores a favor de la opcion del deudor para enervar la accién resolutoria de nota N. 55.

11 Asf lo deja entrever el articulo 75 de la Convencidn de Viena, disposicién que regula la extension de la
indemnizacién cuando el acreedor resuelve el contrato, considerando como partida necesatia, la diferencia entre el
precio del contrato y el de la operacién de reemplazo, sea de venta o compra.

112 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones, cit. (n. 37), p. 193; FUEYO LANERI, Fernando, cit. (n. 35), pp. 312-313.
LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general, cit. (n. 38), pp. 403 y 556. ALCALDE RODRIGUEZ, Accidn
resolutoria y excepcion de contrato no cumplido. Algunas precisiones fundamentales respecto de su dmbito de aplicacion, en RA]J. 8
(2003), pp. 69-93; EL MISMO, Distincidn entre obligaciones principales y secundarias y consecuencias de tal distincion en relacion
con la resolucion de un contrato bilateral”’, en Revista Chilena de Derecho. 30 (2003) 1, pp. 387-395; KREBS POULSEN,
Claus, La ingjecucion de obligaciones esenciales como iinico fundamento suficiente para la llamada condicion resolutoria tdcita, en
Revista Chilena de Derecho 26 (1999) 4, pp. 839-874.

113 En la jurisprudencia se limita la resolucién del contrato a incumplimientos de una cierta gravedad o
envergadura, siendo improcedente cuando se trata de incumplimientos insignificantes. Entre las mas importantes
citaré las que siguen: i) Sentencia de 29 de junio de 2000, www.lexisnexis.cl indicador N° 17.025, se declara en
atencién a la entidad del incumplimiento invocado por la demandada para terminar anticipada y unilateralmente el
contrato de transporte que “en atencion al espiritn del contrato y la buena fe, con que éstos deben ejecutarse resulta
desproporcionado e injusto el actnar de la demandada, no habiendo entonces antecedentes serios y graves que permitieran a la empresa
demandada poner término anticipado y unilateral a la relacion contractnal”(Considerando 19°); ii) Sentencia de la Corte
Suprema del 7 de mayo de 2002 (www.lexisnexis.cl indicador N° 25.338) declara que no procede pedir la
resolucion del contrato de compraventa suscrito entre las partes, por incumplimiento de obligaciones accesorias
no condicionantes de escasa entidad, si se han cumplido las obligaciones principales. El sentenciador funda esta
tesis en el articulo 1852 CC. que dispone que si la eviccién no cae sobre toda la cosa vendida y la parte evicta es tal
que sea de presumir que no se habria comprado la cosa sin ella, habra derecho a pedir la resolucion de la venta.
De esta forma, se aflade, es dable concluir que no todos los incumplimientos llevan necesariamente a la
resolucién; y iii) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de 12 de noviembre de 1920, Gaceta de los
Tribunales de 1920, Segundo semestre, p. 610. En ella se declara lo que sigue: “lz falta de cumplimiento de las demads
obligaciones accesorias mencionadas [...| no es bastante para determinar la resolucion del contrato, por mds absolutos que parezcan los
trminos en que estd concebida la disposicion del articulo 1489 del Codigo Civil, dado que tratandose de una materia tradicional como
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la resolucion por inejecucion para incumplimientos de cierta gravedad o entidad, limitando asi
el ejercicio de la facultad resolutoria para aquellos casos en los que el incumplimiento incide en
obligaciones esenciales o cuando el incumplimiento en si es grave. El profesor Pefiailillo
Arévalo, en su reciente obra, propone ciertos factores que sirven para determinar la
trascendencia del incumplimiento y entre ellos considera: el valor del negocio [la naturaleza de
ese valor dependera del negocio que generalmente sera econdmical; la funcién que por su
naturaleza cumple el contrato (considerado en abstracto); la finalidad perseguida mediante ese
especifico negocio por el acreedor victima del incumplimiento y concluye apuntando que el
examen sobre la importancia del incumplimiento implica la interpretacion del contrato y que
los factores debidamente probados deben ser ponderados a la luz de la buena fe que ha de
presidir las diversas etapas del trayecto contractual.

A mi juicio, fuera del argumento de la equidad natural y de la buena fe objetiva de que se
sirve la doctrina para limitar el ejercicio de la facultad resolutoria, en el mismo Cddigo Civi/ hay
disposiciones especificas de las que se induce que este remedio estd reservado para
incumplimientos importantes o graves''!, o, expresado de otra forma, que no todo
incumplimiento autoriza al acreedor para extinguir la relaciéon contractual; debiendo en algunos
casos conservar la prestacion inexacta, no obstante su derecho a exigir su correccién o la
indemnizaciéon de dafios. Entre ellas, la mas importante ciertamente es la del articulo 1926
sobre arrendamiento'””. Este precepto permite unir el incumplimiento resolutorio con el
proposito practico o finalidad concreta que persigue satisfacer el acreedor con el contrato y su
ejecucion, permitiendo unir el problema de los incumplimientos resolutorios con la
interpretacion de la regla contractual. Efectivamente, la disposicién limita la facultad
resolutoria s6lo para incumplimientos que disminuyan notablemente la utilidad del contrato
para el acreedor por haber cesado las circunstancias que motivaron su celebracién. La norma
considera los motivos que inducen a las partes a la celebracion del contrato, ya no desde el
angulo de la validez del contrato (articulo 1467 CC.), sino desde el plano de sus efectos y de la
satisfaccion del interés de acreedor; motivos que tienen relevancia en la medida que las partes
los hayan incorporado expresa o tacitamente al contrato, de manera que haya sido previsible

b

es esta, que es regida por la equidad antes que por el Derecho, o, mejor dicho, en la cual las disposiciones legales que la rigen aparecen
inspiradas dinicamente en principios de equidad natural, debe decidirse la resolucion o negarse lugar a ella, segin sean las
circunstancias de la causa, circunstancias que, en este caso, inducen a negar lugar a la accion resolutoria en ragon de que, habida
consideracion a la poca o a ninguna influencia de estas obligaciones en los fines pricticos del contrato |...] es de presumir que aun sin
ellas el comprador lo habria celebrado”. 1.a importancia de esta sentencia y esa es la razén de su cita al final es que no se
conforma con afirmar que incumplimientos de poca monta o importancia no hacen procedente la resolucion, sino
que la conecta con la los fines practicos del negocio, considerando en qué medida la obligacién incumplida le
afecto.

114 Cfr. PENAILILLO AREVALO, Daniel, cit. (n. 2). La Corte Suprema también ha recurrido a estas disposiciones
para limitar el concepto de incumplimiento resolutorio. Véase Sentencia de la Corte Suprema del 7 de mayo de
2002, disponible en www.lexisnexis.cl, indicador N°® 25.338.

115 Otras disposiciones que son manifestaciéon del mismo principio: i) El articulo 1590 — que trata sobre el
cumplimiento imperfecto de una obligacién de dar una cosa especifica, imputable al deudor — reconociendo al
acreedor afectado el derecho a la indemnizacion de dafios, salvo que el deterioro pareciera de importancia, porque
en ese caso podra optar entre la indemnizacién y la resolucion del contrato.; ii) El articulo 1858 exige que el vicio
oculto sea importante y lo serd —segin el mismo precepto— cuando la cosa no sirva para su uso natural o sélo lo
haga imperfectamente. Si concurre este requisito el acreedor tiene la opcién de resolver el contrato (rescision) o
reducir el precio. El articulo 1868 dispone para el caso que el vicio no revista dicha importancia, obligando al
comprador a conservar la cosa, a pesar del vicio, no obstante su derecho a la rebaja del precio; y iii) En materia de
arrendamiento, segun el articulo 1928 si al arrendatario se le priva del goce de tan grande parte de la cosa, queda
facultado para resolver el contrato o pedir la rebaja de la renta. Ahora, si no es tan grande la parte afectada, el
arrendatario debe soportar la perturbacién, con derecho unicamente a la rebaja de la renta.
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para el deudor al momento de la celebracién del contrato que de su incumplimiento se seguiria
como resultado la definitiva insatisfaccion del interés del acreedor o, lo que es lo mismo, la
privacion de aquello a lo que tenfa derecho a esperar en virtud de ese contrato. Pese a que el
articulo 1926 esté ubicado en el titulo del contrato de arrendamiento (principio de la
especialidad), creo que, al no entrar en contradiccion con el precepto del articulo 1489,
perfectamente podria integrarlo, llenando el vacio de que adolece en torno a la importancia del
incumplimiento que hace procedente la resolucion, y as{ delimitar su ambito de aplicacion.

Consiguientemente, el incumplimiento resolutorio es aquél que, atendida su gravedad,
provoca la definitiva insatisfaccion de interés de acreedor en tanto le priva de aquello a lo que
tenfa derecho a esperar en virtud del contrato en que incide el incumplimiento'®. En estos
casos, la resolucion del contrato se justifica porque un cumplimiento tardio del deudor o bien
la correcciéon del cumplimiento defectuoso, no son idéneos para satisfacer el interés del
acreedor.

Cuando el deudor incurre en incumplimiento esencial, cualquiera sea su manifestacion, el
principio de la conservaciéon del negocio debe ceder atendido el impacto que el incumplimiento
produce en el interés del acreedor, previsible para el deudor. Por ello, este remedio debe
aplicarse restrictivamente, siendo el juez quien, en dltimo término, después luego de interpretar
e integrar la regla contractual y apreciar el concreto incumplimiento, debera decidir si la
facultad resolutoria ha sido, o no, correctamente ejercitada y, conforme a ello, dar o no lugar a
la demanda. Si el acreedor resuelve mal, sera ¢l quien habrd incumplido el contrato.

La nocién de incumplimiento resolutorio agrupa a una serie de supuestos que, en algunos
casos, suponen la frustracion definitiva el interés del acreedor (término esencial o
imposibilidad); y, en otros, autorizan al acreedor para recurrir al mercado y satisfacer por otro
medio el interés afectado (operaciones de reemplazo).

b) La culpa y la facultad resolutoria. Otro aspecto que interesa es si la facultad
resolutoria considera la culpa del deudor en su supuesto especifico. Para la doctrina nacional
este punto no ha dado lugar a dudas, puesto que la idea de la culpa es indisoluble al
incumplimiento, o en otros términos, incumplimiento y culpa son una sola cosa no susceptible
de separacién'’. Como ya se apunté arriba, la culpa de deudor sélo incide directamente en el

116 Cfr. con los articulos 25, de la Convencidn de Viena sobre compraventa internacional; y con el articulo 8.103
de los Principios sobre Derecho enropeo de los contratos. Segun el primero: “E/ incumplimiento del contrato por una de las partes
serd esencial cuando canse a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que fenia derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que la parte que haya incumplido no bubiera previsto tal resultado y que una persona ragonable de la misma condicion
no lo hubiera previsto en igual sitnacién”; y, de acuerdo con el segundo: “E/ incumplimiento de una obligacion serd esencial si:
a) la estricta observancia de la obligacion forma parte de la esencia del contrato; b) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte
perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acnerdo con el contrato, a menos que la otra parte no haya previsto y no haya
podido prever ragonablemente tal resultado”.

17 TLa doctrina nacional en forma casi unanime sostiene que la imputabilidad del incumplimiento es una
condicién para el ejercicio de la facultad resolutoria. Ello, desde luego, descansa en una concepcion limitada del
caso fortuito o de fuerza mayor, como causa de extincién de las obligaciones [imposibilidad de ejecucion], en
circunstancias que su funcién propia no es esa, sino la de exonerar al deudor de su responsabilidad por los dafios
derivados de su incumplimiento. Para que se produzca el efecto extintivo serd menester que concurra el
presupuesto propio de la imposibilidad de ejecuciéon que no se basta con el caso fortuito o de fuerza mayor,
requiere de otros elementos. Por todos: LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos, cit. (n. 38), p. 556: “para que
pueda decretarse judicialmente la resolucién es preciso que el incumplimiento sea reprochable al deudor, que le
sea imputable a su culpa o dolo, vale decir, que no se haya producido por caso fortuito o de fuerza mayor”.
PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones, cit. (n. 2), p. 411: “Se agrega que el incumplimiento debe set
imputable al deudor, es decir, que se deba a dolo o culpa suya, mds aun, que esté constituido en mora (...). Se
desprende porque si el incumplimiento se debié a un caso fortuito, no se podra pedir la resolucién, pues la
obligacién se extinguié por otro modo de extinguirla cual es la imposibilidad de ejecucién”. Excepcionalmente,
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remedio de la indemnizacién de dafos no asi en los restantes, en ellos no integra su supuesto
de hecho.

En el caso de la resolucién no hay razén para condicionar su procedencia a la culpa del
deudor y, correlativamente, para rechazarla cuando el incumplimiento fue debido a un caso
fortuito''®. Bl articulo 1489 simplemente requiere “no cumplirse lo pactado”, sin valoraciéon alguna
de la conducta de deudor'”’. Podria argumentarse en contra invocando los articulos 1826 y
1873 para el incumplimiento del vendedor y del comprador; ambas disposiciones prevén la
culpa o el hecho y la mora del deudor; sin embargo, en estas disposiciones la exigencia de la
imputabilidad debe entenderse hecha para la indemnizacién de dafios, no asi para la resolucion,
que conforme el articulo 1489 actia objetivadamente. Nuevamente es ttil el recurso a la norma
del articulo 1926, que junto con proveer de lo necesario para construir un concepto de
incumplimiento resolutorio, pone en evidencia que la resoluciéon opera al margen de la culpa
del deudor incumplidor, la que sélo interesaria para la indemnizacién de dafos. Del precepto
aparece que la resolucién del contrato de arrendamiento procederfa aun cuando el retardo

Fueyo Laneri, al estudiar la resoluciéon por imposibilidad sobreviviente ininmputable en el supuesto del contrato
bilateral, reconoce la procedencia de la resoluciéon a pesar de no concutrir la culpa del deudor. FUEYO LANERI,
Fernando, cit. (n. 35), pp. 331-336. En un fallo reciente, la Corte Suprema (31 de marzo de 2003, disponible en
www.lexisnexis.cl, indicador N°® 26.369), se declara expresamente que la culpa del deudor, en este caso, Enami, es
presupuesto no sélo de la indemnizaciéon de dafios a la que se le condend, sino también de la resolucion del
contrato. La sentencia de casacién se pronuncia sobre el incumplimiento de Enami de su contrato de maquila
celebrado con la empresa Incomin S. A. y que consiste en la falta de suministro mensual de 30.000 toneladas de
mondxido de cobre.

118 F] gran obstdculo que encuentra esta tesis es la regla del riesgo de la contraprestacién de la compraventa
(articulo 1820 CC.). Conforme ella el riesgo pertenece al comprador (acreedor), quien debera cumplir su parte
pese a la extincion de la obligacién correlativa. Por consiguiente, si la compraventa es especifica, el caracter
objetivo de la resolucién se desploma. El vendedor no entrega por un caso fortuito (incumplimiento no
imputable) y no obstante el comprador no esta legitimado para resolver, él igualmente tiene que cumplir. Sin
embargo, si se examina detenidamente el supuesto la conclusion es diversa; la resolucién es improcedente no
porque no hubo culpa, sino porque hay una norma particular que ordena un efecto concreto, la subsistencia de la
obligacién, pese a la extincién de la correlativa. El caso fortuito determina la extincién de la obligacion por
imposibilidad, sin ser un obstaculo para la resolucién. Hasta aqui me he referido a una clase de obligaciones, las de
dar una especie o cuerpo cierto; omitiendo las restantes: las genéricas y las de hacer. Para estas obligaciones, como
se sabe, o bien regla del riesgo no se aplica (las genéricas), o bien es la contraria (las de hacer). En las obligaciones
de dar genéricas el riesgo de la pérdida fortuita pertenece al deudor y la obligaciéon se mantiene mientras subsista
el género (articulo 1510 CC.); en las de hacer, la imposibilidad sobrevenida no imputable libera automaticamente
al deudor, no asf al acreedor respecto de su obligacion correlativa (res perit debitori); su obligacion se extingue si
hace uso de la facultad resolutoria ex articulo 1489; pudiendo alternativamente ejercer la pretension del commodum
representationis, al que se le da un alcance general y no limitado a las obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto.
A esta misma solucién se llega tratindose de obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto, la regla del riesgo es
la res perit debitori. 1a extincion de la obligacién correlativa no opera 2pso iure, sino por efecto de la resolucion del
contrato que requiere de una declaracion judicial.

119 En Espafia, PINTO RU1Z, José, En torno a la lamada condicion resolutoria tdcita (articuto 1124 CC), 2 Parte, en
Revista Juridica de Cataluiia (Barcelona, 1953), p. 440, en sus esfuerzos por justificar la resoluciéon en casos de
imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor, recurre al tenor literal del articulo 1124 del Cidigo Civil espafiol
—que practicamente coincide con el de nuestro articulo 1489 en lo que interesa— y afirma sobre la expresion de
referido articulo “no cumpliere”, que ella significa dejar de cumplir y en ese supuesto calza tanto dejar de cumplir
por incumplimiento (con culpabilidad) como por no existir la obligacién (sin culpabilidad).. Recientemente, DiEZ-
PI1CAZO, Luis, Los incumplimientos resolutorios, cit. (n. 8), p. 15, apunta que “no se resuelven las obligaciones porque
los incumplimientos hayan sido culpables. Se resuelven porque (y cuando) la resolucién es un remedio
perfectamente razonable (o, incluso, necesario) frente al incumplimiento. Y ello ocurre lo mismo si el
incumplimiento es culpable o si no lo es. Los casos relativos a la imposibilidad sobrevenida fortuita [...| son una
prueba palmaria, si no fuera suficiente el hecho el articulo 1124 CC contempla el incumplimiento, pero no su
imputabilidad”.
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(supuesto de la norma) provenga de un caso fortuito o de fuerza mayor; y si éste o aquél no se
acreditan por el deudor, a la resolucién se suma la indemnizacion de dafios. Del precepto se
deduce que: i) por regla general todo incumplimiento, cualquiera sea su importancia, da
derecho a demandar la indemnizacién de petjuicios, salvo que el deudor acredite que la causa
del incumplimiento fue un caso fortuito; y ii) si el incumplimiento es esencial en los términos
arriba explicados, el acreedor podra resolver el contrato, sin importar la culpa del deudor. La
resolucion actia objetivadamente, al margen de la culpa del deudor, no asf la indemnizacion.

El incumplimiento resolutorio es un hecho objetivo que prescinde de la valoracion de la
conducta de deudor, no asi de su entidad o gravedad con relaciéon al propdsito practico de

acreedor. La resoluciéon, por consiguiente, es un efecto de ese especial incumplimiento y no de
la culpa del deudor.

5. Indemnizacion de darios.

Este remedio coincide con la responsabilidad civil en sentido estricto y conviene llamar la
atencion que la doctrina, salvas algunas excepciones'”, le ha dedicado un espacio a propésito
de su comparacion con la responsabilidad por delito o cuasidelito. El énfasis se ha puesto en
las diferencias con este orden de responsabilidad'*'.

El remedio de la indemnizaciéon de dafos, al igual que los restantes, se articula a partir del
incumplimiento y tiene su propio supuesto de hecho que le confiere una cierta especialidad
como medio de protecciéon de interés de acreedor'®. El supuesto de hecho de este remedio
esta integrado por el incumplimiento que causa dafios objetivamente imputables al deudor y la
ausencia de una causa de exoneracién que excluya la responsabilidad (que sea subjetivamente
imputable) . Este incumplimiento, a su vez, comprende la constitucién en mora de deudor,
necesaria incluso en aquellos casos de cumplimientos imperfectos o defectuosos'*.

El principio que rige es el de la atribuciéon de responsabilidad por falta de la diligencia
debida. Se sabe que toda obligaciéon impone al deudor una diligencia promotora del
cumplimiento que exige prever, evitar y superar los obstiaculos que puedan afectar a la
realizacion de la prestacion. La regla es que si la actividad prevista por el programa de
prestacion no coincide con la conducta del deudor y de ello se sigue la insatisfaccion del interés

120 GATICA PACHECO, Sergio, cit. (n. 53); RODRIGUEZ GREZ, Pablo, La responsabilidad contractnal cit. (n .39); y
recientemente, PIZARRO WILSON, Carlos, La responsabilidad contractual en el Derecho chileno; trabajo que amablemente
me ha facilitado su autor y que serd publicado en Colombia.

121 Asi se observa en: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el Derecho civil
chileno (Santiago, 1943), p. 42 ; RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Responsabilidad extracontractual (Santiago, 1999), p. 20.

122 Como afirma SOLER PRESAS, Ana, La valoracion del daiio en el contrato de compraventa (Pamplona, 1998), p. 30.:
“el remedio resarcitorio no es mas que uno de los distintos efectos ligados ex lege al contrato, que surge con el
mero hecho de incumplimiento lesivo, pero cuyo contenido se determina en atencién al contrato, que no a la
inversa”.

123 Asi se recoge: PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 8), p. 1.043.

124 Este supuesto se deduce de los articulos 1547, 1556, 1557 y 1558, todos del Cddigo Civil. El primero instaura
el principio de la imputabilidad del incumplimiento a titulo de culpa de deudor. La sola no consecucién del
resultado prometido lleva a la conclusién que el deudor no cumplié su deber de diligencia promotora del
cumplimiento, a menos que acredite que el incumplimiento se debié a un caso fortuito o de fuerza mayor,
excluyendo a la indemnizacién. De los otros tres preceptos fluye la necesidad de la constitucién en mora, de que
el incumplimiento cause dafios —dafio emergente y lucro cesante—, que deben ser objetivamente imputables al
deudor. Se reitera, ademas, la exclusion de la responsabilidad por el caso fortuito o de fuerza mayor. Del inciso
segundo del articulo 1558 se sigue que la mora debe producirse en cualquiera de las manifestaciones de
incumplimiento, incluso en los imperfectos o defectuosos (la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no
da lugar a la indemnizacién de perjuicios). En esta clase de incumplimientos la mora no se relaciona con el retardo
sino que se identifica con la interpelacion judicial del acreedor al deudor (articulo 1551, N° 3 CC.).
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del acreedor, debe responder porque ello le es imputable (culpa de deudor). La tnica causa de
exoneracién que excluye la indemnizacién de dafios es el caso fortuito del articulo 45 CC.'” y
que se define para el caso concreto considerando la diligencia exigible segun la regla
contractual, siendo ésta su funcién'*.

Como la indemnizaciéon de dafios tiene su propio supuesto, el acreedor generalmente tiene
la opcion de ejercitarlo exclusivamente o bien en forma complementaria con alguno otro,
como el cumplimiento especifico, o la resolucién por incumplimiento. En el primer caso, la
indemnizaciéon comprendera el dafio intrinseco, esto es, el valor o menor valor de la prestacion
(cosa o hecho) y los dafios extrinsecos, que son aquellos que van mas alla de dicho valor o
menor valor y que eran previsibles para el deudor al momento de celebrar el contrato (articulo
1558 CC.); en el segundo, en cambio, la indemnizaciéon se limitard a esta segunda clase de
danos. Como se ha explicado en lineas anteriores, la indemnizacién permite colmar toda
aquella parte del interés de acreedor insatisfecho por causa de incumplimiento, a la que los
otros remedios no llegan o no pueden llegar, permitiendo asi la realizacion del interés del
acreedor en la prestacion, afectada por el incumplimiento.

Este remedio cumple una funcién de reparacion o indemnizatoria, que se traduce en que las
reglas sobre la indemnizaciéon deben propender a dejar intacta la esfera patrimonial y personal
del acreedor'” limitado al ambito de proteccion del contrato, a los que las partes pudieron
razonablemente prever como integrante del mismo. Se incluye a la esfera personal del deudor;
hoy dia nadie puede dudar que la indemnizaciéon de dafios comprende el dafio moral y, en
general, el no patrimonial, eran previsibles al tiempo del contrato'*.

La fuente de la indemnizacién de dafios es el propio contrato (articulo 1437 N° 1 CC.)"”.
Esta indemnizacion se debe desde que el deudor incumple, causando dafios al acreedor. La
medida de esta obligacion viene dada por aquello a lo que tenfa derecho a esperar el acreedor
en virtud del contrato. No es que la indemnizacion sea un efecto querido por el deudor; como
toda indemnizacion de perjuicios, es un efecto adverso y no deseado y que la ley, a falta de
pacto contrario, le impone al deudor. Pantaleén Prieto sostiene: “no se concibe la obligacion

125 [a exoneracién presupone un incumplimiento objetivo de la obligacién que no es imputable al deudor en
razén de que ella no le era exigible por efecto del caso fortuito.

126 En la sentencia de la Corte de Apelaciones del 30 de agosto de 1988 (www.lexisnexis.cl, identificador N°
20.6206) el Tribunal sostiene que la previsibilidad del hecho en que consiste el caso fortuito se debe resolver sobre
la base de un célculo de probabilidades practicado por el deudor con la diligencia y cuidado racionalmente exigible
a empresas del giro del demandado, un banco comercial. La importancia de este fallo es que vincula la definiciéon
del caso fortuito para el caso particular con la diligencia exigible al deudor.

127 PIZARRO WILSON, Catlos, La responsabilidad contractual, cit. (n. 120), p. 7.

128 E] dafio moral en sede de responsabilidad contractual se ha abierto paso de a poco en la jurisprudencia
nacional, pudiendo afirmarse que se ha sentado una jurisprudencia sobre el particular, siendo los fallos de la Corte
Suprema mds emblemiticos, el de 20 de octubre de 1994, www.lexisnexis.cl indicador N® 13.168; el de 5 de
noviembre de 2001, www.lexisnexis.cl, indicador N © 22.964 y el de 3 de septiembre de 2002 , www.lexisnexis.cl,
indicador N° 25.838. Finalmente, en Sentencia de 28 de julio de 2004, www .lexisnexis.cl indicador N° 30.585, se
resuelve que el dafio moral es indemnizable en sede contractual en la medida que éste haya sido previsible al
tiempo del contrato, lo que debe ser probado por el acreedor afectado por el incumplimiento. Sobre el dafio
moral en sede de responsabilidad contractual: DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, La indemnizacion por daio moral.
Modernas tendencias en el Derecho civil chileno y comparado, en Revista Chilena de Derecho 25 (1998) 1, pp. 27-55; Algunas
consideraciones en torno al dario como elemento de la responsabilidad civil, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso (1998); JANA, A. - TAPIA, M., Daiio moral en la responsabilidad contractual a propdsito de un fallo de la Corte
Suprema de 5 de noviembre de 2001, en Cuadernos de Andlisis Juridico 1 (Santiago, Universidad Diego Portales, 2004),
pp- 171 ss..

129 Por ello, las garantias de la obligacién originaria aseguran también la indemnizatoria, y el plazo de
prescripcion es el mismo que para la pretensién de cumplimiento especifico.
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de indemnizar como “contenido de una promesa contractual”; sino como “efecto que la ley
liga al contrato, no contra la voluntad del deudor, pero sin ella; cuando el deudor ha de
responder, no es asi porque haya prometido responder si no cumple —lo que prometi6 fue dar,
hacer o no hacer algo [...], sino que ha de responder porque, en defecto de pacto, el legislador
ha estimado que las circunstancias del incumplimiento hacen razonable —en términos de
justicia o de eficiencia— que sea imputado al deudor.” ™ Y agrega en otro sitio “la
indemnizacién a pagar por el deudor responsable no es [...] sino cumplimiento, sin mas, de la
obligacién de indemnizar los dafios causados al acreedor” .

La indemnizaciéon de dafios es una sola, cuyo objeto es reparar las consecuencias que se
siguen para el acreedor del incumplimiento, sin interesar si de lo que se trata resarcir es el valor
de la prestaciéon o su menor valor (dafio intrinseco) u otros dafios que implican la privaciéon del
interés del acreedor en el cumplimiento més alla de la prestacion en si misma'”, Distinto es el
supuesto en que el cumplimiento especifico no es practicable desde un punto de vista procesal,
en cuyo caso la suma de dinero en que se convierte el cumplimiento no constituye
estrictamente indemnizacién sino cumplimiento en equivalente. En consecuencia, la extension
de la indemnizacion, en orden a si comprende, o no, el valor de la prestacion, dependera de la
relaciéon que exista entre la indemnizacion de dafios y la pretensiéon de cumplimiento; y de la
opcioén del acreedor.

A continuacion trataré dos puntos relevantes, el de la extensién de la indemnizacion de
dafos y el de la funcién que cumple la culpa y el caso fortuito en esta materia.

a) La extension de la indemnizacion de dafios. La extension de la indemnizacion
viene determinada, primero, por la regla de la previsibilidad; y, segundo, en el nuevo Derecho
de la contrataciéon por la carga de mitigar las pérdidas, regla que proviene del Common Law y
que la recogen los ordenamientos del nuevo Derecho de la contratacion.

1) La regla de la previsibilidad de los dafos al tiempo del contrato (articulo 1558 CC.). Esta
regla demarca el ambito de proteccion del contrato, sea por la voluntad contractual (las partes
convienen sobre las pérdidas previsibles), sea por las circunstancias conocidas o que debian
conocer al tiempo de su celebraciéon. Del conocimiento real o imputado del deudor se infiere lo
que él debié prever al momento del contrato como consecuencia de su incumplimiento'”. Esta
regla imputa objetivamente dafos al deudor con independencia de su concreta prevision al
tiempo de contratar'*. Lo que importa a efectos de la indemnizacién es lo que el deudor debi6
prever a partir de su conocimiento efectivo (lo que conocfa) o imputado (lo que debia

130 PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, cit. (n. 8), p. 1739.

131 PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 8), p. 1.021.

132 En Chile, BUSTAMANTE SALAZAR, Luis, Autonomia del equivalente pecuniario o su integracion dentro de la
indemmizacion de darios y perjuicios, en VARAS BRAUN, Juan - TURNER SAELZER, Susan (editores), Estudios de Derecho
Civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 1V aldivia, 2005 (Santiago, 2005), pp. 106-126, superando la concepcion de
nuestra doctrina acerca de la indemnizacion de dafios como remedio secundario, distingue claramente la
aestimatio rei (valor de la prestacion) y el id quod interest (indemnizacién de dafios propiamente tal), afirmando
que los presupuestos, contenidos y efectos de cada una son diversos, siendo entidades distintas. Antes, en esta
misma direcciéon, BARAONA GONZALEZ, Jorge, cit. (n. 34).

133 Cfr. PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 8), p. 1.021. Para el autor
la regla de la previsibilidad constituye un criterio basico de imputacién objetiva de dafios al incumplimiento del
deudor. Y en E/ sistema de responsabilidad contractual (p. 1.0206), el autor expresa: “La regla de la proposicién primera
del articulo 1107, I CC no es sino la manifestacion tipica, en el campo de la responsabilidad contractual, del
criterio de imputacion objetiva del “fin de proteccion de la norma fundamentadora de la responsabilidad”, de una
vez que se acepta que dicha norma fundamentadora es el contrato mismo, ley entre las partes”. El criterio de
imputacién es el del “fin de proteccién del contrato”.

13% Cfr. PANTALEON PRIETO, Fernando, ibid. Para el autor la regla de la previsibilidad constituye un criterio
basico de imputacién objetiva de dafios al incumplimiento del deudor.
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conocer)'”. En esta materia adquiere relevancia el curso normal de los acontecimientos, en
cuanto éste integra la base del negocio e imputa conocimientos a las partes; de modo que la
previsibilidad estarfa limitada, primeramente, a las pérdidas que ordinariamente experimentarfa
un sujeto de la misma posicion y circunstancias que el acreedor. Si el incumplimiento produce
pérdidas extraordinarias que exceden dicho curso normal, ellas se excluyen de la
indemnizacién, salvo que el acreedor haya informado al deudor al contratar sobre las
circunstancias especiales que las hacfan previsibles. La explicacion de la regla esta en el reparto
de riesgos que supone la celebracion de todo contrato. Si el acreedor no informé a su deudor
tales circunstancias especiales quiere decir que optd por no trasladar al deudor el riesgo de las
pérdidas a ellas asociadas'™.

En consecuencia, al momento de la celebraciéon del contrato se encuentra dibujada, de
modo abstracto, la extension del dafio indemnizable (guantum de la indemnizacién), en
términos que si el incumplimiento se produce y causa dafos, este dato concreto debera
confrontarse con el dato abstracto e inicial de la objetiva previsibilidad. I.a indemnizacion sélo
comprendera el dafio efectivamente producido y previsible al tiempo del contrato. Desde esta
perspectiva la previsibilidad depura la cadena causal limitando la extension de la
indemnizacion.

Una regla diversa se aplica a los incumplimientos dolosos. El deudor que incumple con
dolo, pasa por sobre el contrato y lo desconoce, representandose el dafio que ello irrogara al
acreedor. Por ello el deudor no puede pretender invocar el contrato como medida de
proteccion, alegando la imprevisibilidad de las pérdidas cuya indemnizacién se demanda. En
derecho nadie puede pretender aprovecharse de su propio dolo. Ello explica por qué la ley
condena al deudor a la indemnizacién de todo dafio que sea una consecuencia directa e
inmediata del incumplimiento (todo dafio). A mi juicio, la extension de la indemnizacion se
sujeta a la misma regla de la responsabilidad aquiliana: se indemniza todo dafio causalmente
vinculado con el ilicito civil. No hay agravamiento de responsabilidad, simplemente, deja de
aplicarse el contrato como fuente de la responsabilidad y ocupa su lugar el incumplimiento
mismo que causa dafios'”’. L.a conducta dolosa autorizatia el paso de una regla de extension a
otra.

1) La carga de mitigar las pérdidas. Una vez delimitada la extensiéon de la indemnizacion
conforme el criterio de imputacién objetiva de la previsibilidad, cabe preguntarse ¢puede el
deudor pedir la rebaja o reduccién de la indemnizacién asi fijada, alegando que el acreedor no
adopto las medidas razonables para mitigar o aminorar las pérdidas?.

El nuevo Derecho de la contratacién impone al acreedor afectado por el incumplimiento
una serie de cargas de comunicacién y de conducta material, debiendo realizar una gestion
razonable de los efectos del incumplimiento'”, que incluye la carga de mitigar las pérdidas por
medio de la adopcién de medidas razonables segtn las circunstancias'”. No hay en nuestro

135 La previsibilidad se aplica a la clase o tipo de dafio, no asi a su cuantia. En este sentido: GATICA PACHECO,
Sergio, cit. (n. 53), p. 129.

136 Cfr. PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractnal, cit. (n. 8), p. 1.029.

137 En contra, por todos: BARAONA GONZALEZ, Jorge, cit. (n. 34), pp. 172-174. Para el autor el dolo es una
forma de agravacion de la responsabilidad en razén de la particular reprochabilidad que comporta.

138 En la Comvencion de Viena, véase: VIDAL OLIVARES, Alvaro Rodrigo, La gestiin razonable de los efectos del
incumplimiento en la compraventa internacional, en Revista de Derecho de la Universidad Austral 18 (Valdivia, 2005) 2, pp. 55-
81.

139 La Convencién de Viena, bajo el influjo del Common Law, impone al acreedor en su articulo 77 la catga de
mitigar las pérdidas en los siguientes términos: “La parte que invogue el incumplimiento del contrato deberd adoptar las
medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, incluido el lucro cesante, resultante del
incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la ofra parte podrd pedir que se reduzea la indemmnizacion de los daios y perjuicios en la
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Derecho civil una norma que imponga al acreedor una carga como la mencionada'®’; ella

resultarfa impensable si se piensa que aqui de lo que se trata es de sancionar al deudor que ha
incumplido culpablemente; y, entonces, mal podria imponerse al acreedor una carga de mitigar
las pérdidas. En la doctrina nacional, el Gnico que ha estudiado, admitiendo y justificando este
deber de mitigar los dafios en sede de responsabilidad contractual es el profesor Dominguez
Aguﬂa, aunque su trabajo se extiende también a la responsabilidad extracontractual'*'. Al autor
le parece que este deber es una manifestacién de un principio evidente desde el punto de vista
légico, moral y econémico. Légico, porque no se comprenderia la razén para permitir que la
victima permanezca pasiva frente al dafio que se le causa, bajo el pretexto que, en definitiva, el
autor debera compensarle. Moral, porque todos tenemos también la obligaciéon de cautelar por
nuestros propios intereses, cualquiera sea su naturaleza. Y econémico, porque es evidente que
la utilidad general manda que se eviten los dafios y si ello no es posible, que al menos se
reduzcan en su dimension'*,

Sin profundizar sobre el punto, creo que a esta carga de mitigar las pérdidas puede llegarse
por dos caminos diversos, sin necesidad de norma expresa. Aplicando los criterios de
causalidad en materia de incumplimiento (articulo 1558, segunda parte CC.); y el principio de la
buena fe objetiva en la ejecucién de los contratos (articulo 1546 CC.) '*. Si uno revisa las reglas
que da Pothier para la extension de la indemnizacion, recogidas en el articulo 1558, el deudor
responde (en caso de dolo) por todos los dafios que sean una consecuencia inmediata, directa e
inevitable del incamplimiento'*. De manera que la sola exigencia de la causalidad excluirfa de la
indemnizaciéon aquellas pérdidas o dafios evitables'”. Consiguientemente, la rebaja de los

cuantia en que debia haberse reducido la pérdida’. El articulo 9.505 de los Principios de Derecho Enrgpeo de los Contratos y el
articulo 7.4.8 de los Principios de Unidroit imponen al acreedor la misma carga.

140 Este deber no es del todo extrafio en nuestro ordenamiento. En materia de contrato de seguros se prevé
una especie de carga de adoptar medidas mitigadoras para salvar la cosa asegurada o para conservar sus restos
(articulo 556 N° 4, Cddigo de Comercio). Segin este deber, el asegurado, una vez ocurrido el siniestro debe limitar los
dafios hasta donde sea posible, siendo de cargo del asegurador los gastos que la mitigacion de dichos dafios
ocasione. Y como el articulo 1158 de mismo cuerpo legal hace aplicables las reglas del seguro en general al seguro
maritimo, el articulo 1180 N° 2, impone al asegurador la obligacién de rembolsar los gastos en que el asegurado
haya incurrido para evitar que el objeto asegurado sufra un dafio o para disminuir sus efectos.

141 CORRAL TALCIANL, Hernan, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual (Santiago, 2003), p. 340, alude
directamente al deber de mitigar el dafio en la responsabilidad civil extracontractual y lo funda en el deber de
obrar conforme la buena fe.

142 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, Notas sobre el deber de minimizar el dasio, en Revista Chilena de Derecho 5 (2005),
pp. 82-91,

143 En la doctrina espafiola DIEZ-PICAZO, Luis, Derecho de dasios (Madrid, 1999), p. 322, afirma que es contrario
a la buena fe aprovechar un incumplimiento contractual para agravar la situacién del causante del dafio, Y el
mismo autor en otro sitio reconoce que el deber de evitar la extensién de los dafios deriva de la buena fe,
debiendo el acreedor adoptar para este objeto las precauciones que la razonable diligencia exige y afiade que la
omisién de estas medidas constituye un factor que rompe la relacién de causalidad, ya que el aumento de los
dafios no es ya consecuencia directa e inmediata del incumplimiento, sino de la pasividad del acreedor. En el
mismo sentido, DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos. Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), p. 689. También: DE ANGEL
YAGUEZ, Ricardo, Tratado de responsabilidad civil Madrid, 1993), p. 845; SOLER PRESAS, Ana, La valoraciin del dario,
cit. (n. 122), pp. 64-65. En esta obra se estudia cuidadosamente el deber o carga de mitigar las pérdidas, tanto en el
Derecho civil, como en el Common Law, incluyendo a la Convencion de Viena (pp. 61-72).

144 POTHIER, Robert, Obligations, en Ouvres completes (edicion M. Bugnet, 1861), II, nim. 167.

145 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, cit. (n. 142), pp. 90-91, sostiene que el fundamento técnico y mas general
del deber de minimizar el dafio se ubica en el plano de la causalidad. No se trata de examinar el supuesto en que la
victima interviene antes o en el momento de la produccién del dafio, sino cuando lo hace una vez producido el
dafio y constituye causa de su agravacién o produccién total. La conducta omisiva de la victima, al no hacer lo
necesatio para minimizar el dafio, interviene en el dafio final y es una conducta evidentemente culpable, desde que
no hace lo que un hombre prudente harfa.
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dafios actuarfa antes de aplicar la regla de previsibilidad del articulo 1558. También podria
concluirse que el acreedor debe mitigar las pérdidas, no obstante haberse producido el
incumplimiento, porque él - del mismo modo que el deudor- debe obrar conforme lo exige la
buena fe objetiva y en la actuacién de ese principio debe minimizar las pérdidas que se siguen
del incumplimiento. Exigir una indemnizacién plena en circunstancias que parte de ese dafio
era razonable que el acreedor lo minimizara, contradice abiertamente el principio de obrar
segin la buena fe'*. Ambos caminos indican que el acreedor no puede mantenerse en un
estado de pasividad permitiendo que los dafios, aun cuando previsibles, aumenten, si es que
razonablemente puede esperarse de él que los evite, adoptando medidas con ese objeto. La
omisién de esas medidas no es admitida por el Derecho del incumplimiento y exige una
reaccioén que debiese consistir en la reduccion de la indemnizacion.

Asi, por ejemplo, en un supuesto de cumplimiento imperfecto, puede resultar mas adecuado
al interés de acreedor que ¢l mismo encargue la correccién o reparacion de la prestacion, antes
de rechazar la prestacion y esperar que el deudor la sustituya o reemplace; y demandar luego al
deudor la indemnizacién de todos los dafios, incluidos los costes de reparacion o correccion. O
que en un caso de falta de cumplimiento, sea aconsejable la resolucién y que el acreedor
celebre una operacién de reemplazo con otro proveedor, demandando la correspondiente
indemnizacion.

b) Atribucién y exoneraciéon de responsabilidad. Culpa y caso fortuito. El solo
incumplimiento atribuye responsabilidad al deudor, a menos que ésta sea excluida por caso
fortuito, que es la unica causa de exoneraciéon de caracter supletorio. Asimismo, ha quedado
establecido que la culpa y, por consiguiente, el caso fortuito (su faz negativa), inciden
unicamente en el remedio de la indemnizacién de dafios, no asi en los restantes'*’. Cuando se
prueba que ha intervenido una causa de exoneracién, en verdad hay incumplimiento, como
hecho objetivo, que causa dafios al acreedor, objetivamente imputables al deudor
(previsibilidad); sin embargo se excluye la responsabilidad porque ese incumplimiento no le es
imputable subjetivamente'*. Estrictamente, el incumplimiento y, consecuentemente, los dafios

146 DOMINGUEZ AGUILA, Ramon, ibid, pp. 89-90, explica que en materia contractual es posible hablar de un
deber de coherencia que hatfa inaceptable que el acreedor que omite actos que permitan reducir un dafio o
agravatlo, pretendiera la indemnizacién por la totalidad del perjuicio sufrido. El fundamento ultimo de este deber
estarfa en el principio de ejecucion del contrato de buena fe del articulo 1546 del Cddigo Civil y la equidad. Como el
primero tiene asignada la funcién de complementar la obligacién contractual, el acreedor, no obstante haber sido
objeto del incumplimiento, sigue obligado a comportarse de buena fe y, por lo mismo, a observar una conducta
diligente que minimice los dafios.

147 DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cit. (n. 8), p. 574. SAN MIGUEL PRADERA, Lis
Paula, cit. (n. 8), p. 149.

148 Hoy dfa en el nuevo de Derecho de la contratacion se prescinde de la culpa como criterio de atribucién de
responsabilidad y del caso fortuito como causa de exoneracién de responsabilidad. El criterio de atribucion de
responsabilidad es el de la esfera de control o el control del riesgo del incumplimiento, el deudor responde porque
el incumplimiento constituye la realizaciéon de un riesgo que debia controlar de acuerdo a la regla contractual; de
modo que so6lo se exonerara cuando acredite que la causa de dicho incumplimiento fue un impedimento ajeno a
su esfera de control, imprevisible al tiempo del contrato, inevitable e insuperable. As{ en la Convencién de Viena,
el articulo 79 junto con disponer sobre la exoneracién del deudor, permite extraer las reglas de atribucién de
responsabilidad por incumplimiento. Dicho precepto es el modelo de los articulos 7.1.7. de los Principios de Unidroit
y 8.108 de los PECL. Conforme estas disposiciones, el deudor se exonera cuando el incumplimiento tiene su
causa en un impedimento ajeno a su esfera de control, razonablemente imprevisible, inevitable e insuperable. Para
un estudio sobre los criterios de atribucion de responsabilidad en la Convencion de Viena: VIDAL OLIVARES, Alvaro
R., Atribucién y exoneracion de responsabilidad, cit. (n. 88), pp. 55-88. En la doctrina espafiola, PANTALEON PRIETO,
Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 8), p. 1.065 y DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho
avily cit. (n. 8), 11, p. 590] ofrecen una interpretacioén del articulo 1105 del Cddigo Civil espafiol, entendiendo que lo
relevante para determinar la existencia de un caso fortuito es que el dafio provenga de un evento que quede fuera

40



que produce, no tiene su causa en la conducta del deudor, sino en el hecho en que consiste el
caso fortuito.

Aqui, la falta de diligencia cumple una funcién precisa, la de atribuir responsabilidad al
deudor, lo que por regla general sucedera (articulo 1547 CC.) por el solo incumplimiento. En la
responsabilidad contractual el criterio de atribuciéon de responsabilidad, o lo que es igual, de
imputaciéon subjetiva, es la culpa (comprendiendo al dolo)'”’; y el deudor tnicamente se
exonera de ella, cuando acredita el caso fortuito, que sobreentiende la prueba de un suceso o
evento externo imprevisible al tiempo del contrato, inevitable e insuperable en el momento
mismo de la ejecucion de la prestacion, todo ello apreciado segun la diligencia que le hubiese
sido exigible al deudor'.

El supuesto de la indemnizacién de dafios es el incumplimiento imputable al deudor. Queda
por descubrir cudl es el alcance de esta afirmacion y ello supone abordar, aunque brevemente,
la relaciéon existente entre la culpa como criterio de atribuciéon de responsabilidad y el caso
fortuito como causa de exoneracién de la misma.

Como se ha explicado para la doctrina mayoritaria el caso fortuito es sinénimo de
imposibilidad absoluta de la obligacién y su efecto consiste en extinguitla, explicandose asi la
exoneracion de responsabilidad. Esta idea se apoya en las normas sobre la pérdida de la cosa
que se debe, que ordenan la extincién de la obligaciéon por imposibilidad no imputable al
deudor. Sin embargo, el articulo 1567 no prevé, entre los medios de extincion de las
obligaciones, el caso fortuito. Es sabido que todo deudor, por sélo hecho de contraer la
obligacion, contrae un deber de diligencia, cuyo grado depende de la economia del contrato. La
gradaciéon de la culpa se materializa en que no todo deudor queda sujeto a la misma diligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones. Me refiero a la diligencia promotora del cumplimiento,
que exige al deudor el despliegue de toda la actividad necesaria para la realizacién del programa
ideal de prestacion se realice, incluso cuando ella se vea afectada por obstaculos o
impedimentos imprevisibles al tiempo del contrato. El deudor, tanto en obligaciones de
resultado, como de medio, esta obligado a prestar esta diligencia en el cumplimiento. La
particularidad viene dada por la circunstancia que en las obligaciones de medios, el deudor se
obliga a una prestacion de diligencia cuya omisién no constituye culpa, sino incumplimiento.
No es correcto, entonces, afirmar que el deudor en una obligacién de medios se exonera por la
prueba de la ausencia de culpa. El deudor prueba no la ausencia de culpa, sino que cumpli6 y,

del dmbito de control del deudor, debiendo concutrir el resto de los requisitos del caso fortuito, imprevisibilidad e
inevitabilidad del evento. Como afirma Pantale6n “el deudor respondera, sin necesidad de culpa — negligencia por
su parte, no s6lo de los hechos propios y de sus dependientes y auxiliares en el cumplimiento, sino también, como
regla, del estado de los elementos materiales (maquinas, utensilios, medios de transporte) utilizados en su actividad
empresarial o profesional y, en definitiva, en la correcta organizaciéon y buen funcionamiento de la misma” (p.
1069).

149 Considerando otros criterios de imputacion de responsabilidad, de caricter mds objetivados: BARAONA
GONZALEZ, Jorge, cit. (n. 34). El autor distingue la pretension de la aestimatio rei, que es accién de cumplimiento,
de la pretensiéon indemnizatoria, que nace ex novo, porque se ha causado un dafio con ocasion del
cumplimiento/incumplimiento de la obligacién. Con relacién a la pretensién de la aestimatio rei, a culpa no actia
como factor de imputacién, porque corresponde a lo que el deudor se obligé. En lo que concierne a los dafios
propiamente obligacionales, como denomina, distingue entre las obligaciones de actividad y resultado, precisando
que en las primeras la prueba de la diligencia no es causa de exoneracion, sino que constituye cumplimiento; el
dolo constituye una forma de agravacion de responsabilidad.

150 En la doctrina nacional, PIZARRO WILSON, Catlos, La fuerza mayor como defensa del deudor, cit. (n. 42), pp. 7-
15, estudia la fuerza mayor como defensa del deudor, sin embargo, prescinde absolutamente del criterio de la
diligencia en las obligaciones de resultado en las que la responsabilidad objetiva y los problemas de exoneracion
serfan de causalidad y no de culpabilidad. Para el autor el articulo 1547 CC. se aplicarfa exclusivamente a las
obligaciones de medios.
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por ello, mal podria hablarse de exoneraciéon de responsabilidad, la que presupone un
incumplimiento.

El articulo 45 CC. ofrece una definicién general de caso fortuito (o de fuerza mayor) “e/
imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por funcionarios priblicos etcétera”. Y el articulo 1547 excluye la indemnizacion de
danos cuando el deudor logra acreditar el caso fortuito (el deudor no es responsable del caso
fortuito), regla que reitera el articulo 1558 (la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito
no da lugar a la indemnizacién). De estas dos dltimas disposiciones se infiere inequivocamente
que la indemnizaciéon de dafios o responsabilidad en sentido estricto queda excluida cuando el
deudor acredita que el incumplimiento se debi6 a un caso fortuito o de fuerza mayor'".

El legislador reconoce al caso fortuito una eficacia exoneratoria que libera de la
indemnizacién de dafios, no asf de la obligacién'™.

El caso fortuito no es sinénimo de imposibilidad absoluta, sino de obstaculo o
impedimento del cumplimiento imprevisible, inevitable e insuperable en si y en sus
consecuencias. El caso fortuito torna inexigible el cumplimiento al deudor, pese a su objetiva
posibilidad. Es precisamente la falta de exigibilidad de la obligacion la que explica la
exoneracion de responsabilidad a favor del deudor. La obligacion subsiste, el caso fortuito por
s solo no la afecta y como consecuencia de ello el deudor debe emplear la diligencia que le sea
exigible y asi evitar y superar el impedimento en que consiste y sus consecuencias, cumpliendo
la obligacién, aunque tardiamente.

La imprevisibilidad del impedimento en que consiste el caso fortuito se aprecia conforme
los deberes de diligencias del deudor y el momento relevante es el de la celebracion del
contrato y no uno posterior, momento en el que reparte el riesgo de los impedimentos que
puedan afectar el cumplimiento'”. Esa misma diligencia es la que permite medir si el
impedimento es inevitable e insuperable en s y en sus consecuencias. El caso fortuito se define
para el caso concreto segun la diligencia promotora de cumplimiento que integra la obligacion
subsistente.

Consiguientemente, el efecto de la exoneracién permanecera mientras las consecuencias del
caso fortuito sean insuperables para el deudor; si dejan de serlo, la obligaciéon recobra su
exigibilidad y el deudor debe cumplir; y si no lo hace, queda sujeto a indemnizaciéon de dafios.
Entonces, la regla serfa la eficacia temporal de caso fortuito y su ambito mas propio es el de los
cumplimientos retardados.

Del concepto de caso fortuito es posible extraer los criterios de atribuciéon de
responsabilidad amparados bajo el rétulo genérico de la culpa y ello implica considerar la causa
misma del incumplimiento. Dos son los criterios. El primero, la previsibilidad del evento o

151 La norma del articulo 1926, arriba citada y comentada, también reconoce la eficacia puramente exoneratoria
del caso fortuito.

152 En Chile, reconociendo al caso fortuito como una circunstancia exoneratoria y no como extintiva de la
obligacién: BARAONA GONZALEZ, cit. (n. 34), pp. 175-177. El autor en las conclusiones de su trabajo expresa: “El
caso fortuito es en ambos casos una forma de exoneraciéon de responsabilidad, de caricter objetivamente,
vinculado a la economia obligacional y a la real posibilidad de prever y resistir el impedimento en funcién de la
concreta economia de la obligacién, y sin que su concurrencia suponga necesariamente la extincién de la
obligacién”. Eso si, Baraona desvincula el caso fortuito de la diligencia debida por el deudor. RODRIGUEZ GREZ,
Pablo, Responsabilidad contractual cit. (n. 39), pp. 180-189, indica que la doctrina clasica ha confundido la
“irresistibilidad” del caso fortuito (imposibilidad de deudor de evitar su ocurrencia) con la “imposibilidad” de
ejecutar la prestacién convenida. Segun el autor hay casos en los que los efectos del caso fortuito pueden y deben
atajarse, lo que dependera de la diligencia y cuidado de que responda el deudor (p. 185).

153 Asi se recoge: PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 8), pp. 1.066-
1.067; CARRASCO PERERA, Angel, Comentarios, cit. (n. 91), pp. 597 y 600.
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suceso que determina el incumplimiento. Se entiende que si el riesgo del incumplimiento por
esa causa es previsible, el deudor lo asumio, debiendo pechar con la responsabilidad que ello se
siga. Segundo, si era imprevisible, el deudor igualmente responde, a menos que acredite que el
evento o suceso era inevitable e insuperable en si y en sus consecuencias. St bien el deudor no
asume el riesgo del incumplimiento por esa causa, su deber de diligencia promotora del
cumplimiento, le obliga a evitarlo y superarlo, lo que, desde luego, puede implicarle unos
costos adicionales, de necesaria consideraciéon al momento de contratar. La aplicacién de estas
reglas se hace considerando la diligencia exigible al deudor e implican que éste no la empled
para ese caso concreto y por ello debe responder por su incumplimiento. Si el suceso era
imprevisible, inevitable e insuperable conforme dicha diligencia, el deudor se exonera.

De esta forma, el caso fortuito se aplica y extiende su eficacia de exoneracion, tanto a las
obligaciones con objeto especifico, como a las de objeto fungible, incluidas las genéricas'™. T.a
regla del genus nungunam perit no es una regla de responsabilidad sino de riesgo de la prestacion;
una cosa es que el género no perezca y otra muy distinta es someter al deudor a una
responsabilidad absoluta sin posibilidad de exoneracién'”. En toda obligacién el deudor puede
ver afectado el cumplimiento de su obligacién por un impedimento u obstaculo que segin su
deber de diligencia fue imprevisible al tiempo de contrato, inevitable e insuperable y que causa
el incumplimiento. Otra cosa es la imposibilidad sobrevenida de la prestacion, cuyos efectos
varfan segun sea su causa. i) Si es el hecho o culpa de deudor, éste sigue obligado, ahora a la
indemnizaciéon de dafios que comprendera, el valor de la prestacién y los otros dafios que
excedan de dicho valor (articulo 1672 CC.); ii) si es un caso fortuito en los términos explicados,
el efecto es la extincion de la obligacion vy, consiguientemente, la indemnizacion queda excluida
(articulo 1672 CC.). El caso fortuito no extingue la obligacién, sino que integra el supuesto de
su causa de extincion, pérdida de la cosa que se debe.

Ilustraremos el caso fortuito en funcién de exoneracion de responsabilidad

Una inundacién de la bodega del vendedor en la que tiene almacenadas las cosas fungibles
que entregara a su comprador al dfa siguiente. La primera pregunta que hay que formularse
¢constituye la inundacién un caso fortuito o no?. Ello depende de la concurrencia de los
requisitos del caso fortuito: ¢Era previsible al tiempo del contrato?. Si las bodegas estan
ubicadas en una zona en que son habituales las inundaciones en esa época del afio, el deudor
responde por el incumplimiento, sin que sea necesario resolver acerca de si el impedimento o
sus consecuencias era insuperables, o no. Si la inundacion tiene lugar en verano, cuando no hay
lluvias, podria concluirse que la inundacién era imprevisible. Queda pendiente una segunda
pregunta, que subentiende un impedimento imprevisible para el deudor: ¢era evitable el hecho
en sf mismo?. Habra que estar a las medidas de prevencion que la diligencia exigible impongan
al deudor concreto, por ejemplo, construccion de contenciones, limpieza de las acequias o
salidas de agua. Y si el hecho era inevitable ¢era evitable el incumplimiento?r. Por ejemplo,
comprando mercaderfas de reemplazo a otro proveedor y entregando a tiempo. Si la respuesta
es negativa, el asunto aun no termina. ¢Y las consecuencias del impedimento eran, o no,
superablesr. Esta pregunta presupone el incumplimiento de contrato y consecuentemente la
exoneracion de responsabilidad. Como se trata de cosas fungibles, habra que determinar el
tiempo que a una persona diligente le toma procurarse de las mercaderias y entregarlas al

154 Asf lo reconocen: DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos. Las relaciones obligatorias, cit. (n. 8), p. 585; PANTALEON
PRIETO, Fernando, cit. (n. 8), p. 1.070; FENOY PICON, Nieves, Falta de conformidad, cit. (n. 8), p. 99.

155 Para un riguroso estudio acerca del régimen de responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones
genéricas, véase: CAFFARENA LAPORTA, Jorge, “Genus nunguam perit”, en Anuario de Derecho Civil 1 (1982), pp. 291-
354,
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deudor. La exoneracion es temporal por el tiempo razonable para superar las consecuencias del
caso fortuito.

En cambio, si lo debido era una especie o cuerpo cierto —un objeto antiguo— y se destruye,
el efecto extintivo se producira sélo en la medida que la inundacién haya sido imprevisible e
inevitable. Si asi lo prueba el deudor, se abre paso el efecto extintivo y la consiguiente
liberacién de responsabilidad. La obligacion se extingue y con ello la diligencia promotora del
cumplimiento, sin que sea necesario formular alguna otra pregunta

V. CONCLUSIONES

La teorfa general de las obligaciones contenida en el Cddigo se construye a partir del modelo
de la obligacién de dar una especie o cuerpo cierto. Estas son las obligaciones que hace objeto
de regulacion extensa el legislador. Ello se justifica por las condiciones del trafico vigentes al
momento de la promulgacion del Cidigo Civil. A partir de ese modelo de obligacion la doctrina
articula el sistema de responsabilidad por incumplimiento o de los efectos anormales de las
obligaciones.

1. Hoy dia las condiciones del trafico son otras y el modelo es el de las obligaciones con
objeto fungible, sean de dar o de hacer. Las normas sobre los efectos del incumplimiento
resultan insuficientes e inadecuadas.

2. Adquiere especial relieve la consideracién del interés del acreedor, el que se dibuja a partir
del proposito o fin practico que se propone alcanzar el acreedor con el contrato; propdsito que
importa en la medida que se encuentre incorporado en la regla contractual.

3. No es necesario modificar el Cddigo Civil, basta con una relectura de sus disposiciones
sobre incumplimiento contractual, tomando como modelo el nuevo Derecho de la
contratacion encabezado por la Convencion de Viena y con base a esa relectura construir un
sistema de responsabilidad funcional y adecuado para dar solucion a los problemas del trafico y
cuyos aspectos caracterizadores debiesen ser:

a) El sistema se articula a partir de un concepto objetivo de incumplimiento, poniendo a
disposicion del acreedor un abanico de remedios entre los que tiene la opcion de elegir el que
mejor convenga a su interés afectado por el incumplimiento.

b) Cada remedio posee su propio supuesto de hecho que le diferencia de los restantes y que
determina su procedencia para el caso concreto. Asi en el caso del cumplimiento especifico
basta el incumplimiento objetivo y que su realizacion 7n natura sea posible. La resolucion
requiere de un incumplimiento esencial, sin importar la culpa de deudor. La indemnizacion de
dafos, de incumplimiento imputable que cause dafios al acreedor.

¢) La indemnizaciéon de dafios es un remedio independiente y no integra el remedio del
cumplimiento forzoso. Fuera de proceder su ejercicio exclusivo a eleccion del acreedor, la
indemnizacién es compatible con los otros remedios en la medida que con ella se persiga
alcanzar la satisfaccién de aquella parte de interés a la que dichos remedios no alcanzan.

d) El caso fortuito o de fuerza mayor sélo afecta el remedio de la indemnizaciéon de dafios,
no asi el de la resolucién y cumplimiento especifico.

e) El caso fortuito o de fuerza mayor exonera de responsabilidad, pero no libera de la
obligacion. La extincién de la obligacion se produce por la intervencion del modo de extinguir
imposibilidad no imputable de la obligacién, que presupone el caso fortuito o de fuerza mayor.
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