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140 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

C) La extension del cumplimiento especifico: la sustitucion y Iq
reparacion

El cumplimiento —voluntario— de un contrato, con efecto extintivo, de-
biera cefiirse a aquel programa prestacional que las partes buscaron con su
celebracién. La situacién normal, implicaria la observancia de la presta-
cién contenida en €l y todo lo que se aleje de ella se considera, al menos,
como un cumplimiento defectuoso”’.

Como se examiné mds arriba, de no observarse este deber de presta-
cién, surge la facultad de exigir el cumplimiento del contrato y que tendria
una exacta correspondencia con el derecho de crédito. Desde esta perspec-
tiva, es que podria llegar a entenderse que herramientas como la reparacién
o la sustitucion fracturan, en cierta medida, esta consonancia®®®,

Sin embargo, debe recordarse que el cumplimiento especifico es un
remedio que busca obtener la verificaciéon de lo pactado, por lo que si
la prestacion ha sido incompleta o imperfecta, el acreedor podria verla
satisfecha también si solicita su completitud o su rectificacion. En este
sentido, es que igualmente se haria efectiva la tutela real, especifica o
satisfactoria, cristalizando el interés especifico u originario que se plasmé
en el contrato®”,

En efecto, la sustitucidn y la reparacion son modalidades del cumpli-
miento que provienen de la llamada pretension de correccion 'y que no se
encuentra recogida de manera general en el Codigo Civil chileno’’. Por el

307 DoraL GARciA, José Antonio, Reparacion y sancion. El cumplimiento de las obligacio-
nes en forma especifica, en Anuario de Derecho Civil. 2. XLVI (Madrid, 1993): 592-
596 y respecto de la compraventa, DE LA Maza, cit. (n. 305): 629-663.

308 Como advierte MORALES MORENO, cit. (n. 276): 191.

309 Luiso, Francesco Paolo, Ezecuzione forzata. Esecuzione forzata in forma specifica, in
Enciclopedia Giuridica X111 (Roma, Instituto della Enciclopedia Italiana, 1988): 1-2;
VERDERA, cit. (n. 12): 43-44, 151; Lorez Diaz, La autonomia de la indemnizacion
de darios, cit. (n. 157): 156-157; Diez-Picazo, cit. (n. 163): 335-336; CAPILLA, cit.
(n. 163): 35; MaNDRIOLI, cit. (n. 253): 1-27; D1 Maso, cit. (n. 256): 2-3, 124-125; EL
MISMO, cil. (n. 257): 39-49; LuMiNoso, cit. (n. 349): 16-17.

310 VipaL, cit. (n. 157): 529; FERRANTE, cit. (n. 271): 882-883. A diferencia de los instru-
mentos de armonizacién europeos y las iniciativas de reforma, que, manifiestamente,
hacen extensivos algunos efectos del cumplimiento especifico a la reparacién y a la
sustitucién. Entre estos, destacan los articulos 9:102-de los Principles of European
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contrario, solo se han podido identificar supuestos aislados y dispersos de
ambas variantes, de modo que plantear una construccién en este cuerpo
normativo requiere una actividad de integracion de normas que, sin duda,
ya se iniciado correctamente®"'.

Fuera del austero panorama que presenta el Codigo Civil, que se exa-
minara en breve, cabe destacar que donde si se identifican estas tipologias
de cumplimiento especifico en el &mbito nacional, es en la compraventa de
consumo y en el articulo 46. 2 y 3 de la Convencién de Viena®'2.

Por tratarse de una materia que no se encuentra codificada, su definicion
en Chile ha sido aportada por la dogmatica civil a propdsito de la com-
praventa de consumo. De esta manera, se considera a la reparaciéon como
una manifestacion del cumplimiento en naturaleza, que permite a su titular
requerir que se subsanen ciertas anomalias que acuse la prestacion. Y la
sustitucidn consiste en una nueva verificacion de lo previsto en el contrato,

Contract Law; articulos 7.2.2 y 7.2.3 de los Unidroit Principles; articulo 111-3:302
del Draft Common Frame of Reference y articulo 94 del borrador de los Principios
latinoamericanos de derecho de contratos. Estas normas, también hacen participes a
ambas modalidades de los limites previstos para el cumplimiento especifico, como se
vera en la segunda parte de este capitulo. Bect SERRAT, Josep Maria, Reparar y susti-
tuir cosas en la compraventa: evolucion y ultimas tendencias, en InDret (Barcelona,
2010); VIDAL, cit. (n. 157): 535-536.

311 Vipac,cit. (n. 157): 528-536; EL MisMO, La proteccion del comprador, cit. (n. 163): 188-
191 y eL Mismo, La llamada clausula de garantia contractual como concrecion de la
pretension de cumplimiento especifico, en DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO DE LA
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (ed.), BARRIA PAREDES, Manuel (coord.), Estudios de de-
recho civil XI (Santiago, Thomson Reuters-La Ley, 2016): 841-862. Asi también lo
seflala CoNnTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio, El derecho del deudor a la subsanacion
o correccion del cumplimiento no conforme (Right to cure). Acercamiento desde los
instrumentos de derecho contractual uniforme hacia el derecho chileno de contratos,
en fus et Praxis. 1. XXIII (Talca, 2017): 182-185. Cabe tener presente una diferencia
fundamental que realiza el autor y es que en Chile el deudor no tiene un derecho a
corregir la prestacion una vez incumplido el contrato, ni tampoco se regula un plazo
de gracia para que lo ejecute. Lo que se intenta configurar en estas lineas es una exten-
sion del derecho al cumplimiento del acreedor; representado por sus modalidades de
sustitucion y reparacion.

312 Situacién que se ha detectado también en ordenamientos extranjeros. Harris, Donald
R., The Remedies of the Buyer, in Guest, Anthony Gordon (gen. ed.), Benjamin s Sale
of Goods’ (London, Sweet & Maxwell, 2006), 17-060, 17-101; ADAME-MARTINEZ, cit.
(n. 12): 461-507.
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esta vez, en conformidad con sus términos, debiendo revertirse la obliga-
cion original por el deudor si ello es posible®'.

De estas definiciones, se desprende como premisa que ninguna de es-
tas variantes supone un incumplimiento absoluto, sino que ambas surgen
gracias a la nocion de falta de conformidad y al paradigma de contratacion
que provee la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de

Mercaderias de 198034,

La primera situacién que se examinara es la Convencién de Viena. Esta,
en su articulo 46, regula el derecho al cumplimiento especifico. Y dentro de
€l, en sus parrafos 2 y 3 entrega al comprador una opcién entre la repara-
cion y la sustitucién cuando se produzca una falta de conformidad, la que
se colige del articulo 35°'°. La primera sera procedente solo si ella es razo-
nable, de acuerdo con las circunstancias que rodean la situacion concreta.
En cambio, la sustitucién no solo operara si la reparacion es irrazonable o

313 Las definiciones provienen del derecho de consumo, pero para efectos de este trabajo,
sus términos’ fueron generalizados. Incluso, en este contexto, la ley N° 19.496 utiliza
la expresion reposicion y no sustitucién. BARRIENTOS CaMus, Francisca, Articulo 20,
en DE LA Maza Gazmuri, [iigo, Pizarro WiLsoN, Carlos (dirs.), BArRrIENTOS CAMUS,
Francisca (coord.), La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios
a la ley de proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reu-
ters-LegalPublishing, 2013): 534-536.
314 CAapriLE, cit. (n. 298): 565; DE LA Maza Gazmuri, IRigo, La conformidad de la cosa
vendida: adecuacion material, en Revista de Derecho de la Universidad Austral,
1. XXVII (Valdivia, 2015): 79-100; Apurto, Juan Pablo, D LA Maza, liiigo, Fal-
ta de conformidad juridica y tutela del comprador, en lus et Praxis. 2. XXI (Talca,
2015): 61-73. A diferencia de lo que sucede en la Convencion de Viena, que contiene
una referencia expresa en su articulo 36. 1, y en la Directiva 1999/44 CE, en su articulo
2.1. La transposicion de esta directiva en Espaa recay6 en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre). Para un panorama del derecho espaiiol, Mo-
RALES MORENO, cit. (n. 276): 189-202; FENoy PicON, Nieves, La compraventa del Texto
Refundido de consumidores de 2007 tras la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos
de los consumidores, en Anuario de Derecho Civil. 2. LXVI (Madrid, 2013): 717-836;
BecH Serrar, cit. (n. 310). Seialando que se trata de una manifestacion del incum-
plimiento como un concepto abarcador y neutral, VAQUER ALoY, Antoni, E/ principio
de conformidad: jsupraconcepto en el derecho de obligaciones?, en Anuario de De-
recho Civil. |. LXIV (Madrid, 2011): 5-39; VipaL, La proteccion del comprador, cit.
(n. 163): 53-64.
315 El articulo 35 establece los criterios de conformidad, por lo que ellos pueden estable-
cer un parametro que determine la no conformidad. VIDAL, cit. (n. 157): 531.
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inconveniente, sino que, para su ejercicio, es preciso ademas que la falta de
conformidad envuelva un incumplimiento esencial.

Del sefialado precepto, queda establecido que estas variantes del cum-
limiento operan de manera distinta, de acuerdo con sus propios requi-
sitos®'®. La razonabilidad en la reparacién apunta a que ella no debiera
conducir a soportar costos excesivos para el vendedor, en comparacién con
los que tiene la misma actividad en el Estado del comprador. Por su parte,
por tratarse de una técnica mas invasiva, en la sustitucion no basta la falta
de conformidad, sino que es necesario que el incumplimiento sea esencial
y se ha asimilado a aquel que se exige para hacer efectiva la resolucion del
contrato en términos del articulo 25. Esta alternativa condicionada, que ha
sido descrita expresamente en la norma, ha llevado a admitir la existencia
de una cierta jerarquia entre ambas variedades, en aras de proteger un sis-

tema remedial equilibrado®"”.

La segunda manifestacion de estas modalidades del cumplimiento se
encuentra en la Ley 19.496, sobre Proteccion a los Derechos de los Consu-
midores. Esta ley se ha ocupado de reglamentar a distintos remedios que,
en el ambito civil, responden a casos de error sustancial, incumplimiento
contractual o infraccién a la garantia. Los articulos 19 y 20 contemplan
supuestos facticos que se configuran por una menor cantidad o contenido
de un producto, por el no cumplimiento de especificaciones obligatorias,
convencionales o de rotulado la falta de aptitud para su uso, la presencia de
vicios de calidad o una composicion distinta a la indicada.

Todas estas figuras, en su conjunto, implantan la idea de la falta de
conformidad en que el incumplimiento abarca cualquier irregularidad en el

316 No obstante, en ambos casos el comprador debe comunicar —extrajudicialmente- al
vendedor la solicitud de reparacion o sustitucién. Dicha manifestacion se hara de
acuerdo con lo previsto en los articulos 46 (2) y (3) y su remision al articulo 39 -al
momento de denunciar la falta de conformidad de las mercaderias— o, en ultimo térmi-
no, dentro de un plazo razonable.

317 VipAL, La proteccion del comprador, cit. (n. 163): 75-77; FERRANTE, cit. (n. 271): 895-
896. También ADAME-MARTINEZ, cit. (n. 12): 479-481; 487-488. Esta conclusion, es
parte de una idea mayor planteada por este iltimo autor, en orden a seiialar que en la
Convencion de Viena subyace la idea de la conservacion del contrato. Lo anterior tiene
sentido, si se considera que se trata de bienes fungibles y que ella prevé mecanismos
de proteccion del acreedor cuando ha perdido la confianza en su deudor. Nouro, cit.

(n. 282): 21 y BEcH SERrrAT, cit. (310).
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bien que lo aleje de los términos pactados®'®. No se distingue entre el tipo
de entrega que se haya hecho, bastando que se produzca la disconformidad
de cantidad o calidad para desplegar las medidas que podria ejercer el con-
sumidor’’®. Y es a la luz de esta nocién, que se conforma la llamada garan-
tia legal o derecho de opcion del consumidor, que le permite escoger entre
diversos remedios para subsanar el incumplimiento’®. Estos se contienen
en los mismos articulos 19 y 20 de la ley y permiten requerir del proveedor
—extrajudicialmente y sin un orden de jerarquia— la reparacion gratuita del
bien, la reposicién del mismo, la bonificacién de su valor en la compra de
otro o la devolucién de la cantidad pagada, ademas de la indemnizacién

por los daiios si corresponde??'.

Puede percibirse que en estas normas se prevé, en forma expresa, la
procedencia tanto de la reparaciéon como de la sustitucion de la prestacién.
Ambas, son tipos de cumplimiento que tnicamente pueden derivarse de
modelos en que las obligaciones sean genéricas o de objeto fungible’>?,

318 MoraLEs MORENO, Antonio Manuel, Adapracion del Cédigo Civil al derecho europeo:
la compraventa, en EL MisMO, La modernizacion del derecho de obligaciones (Cizur Me-
nor-Navarra, Thomson-Civitas, 2006): 95-96; BARRIENTOS CAMUS, cit. (n. 313): 532-533.

319 Barrientos Camus, Francisca, La garantia legal (Santiago, Thomson Reuters-La Ley,

2016): 125-127.

320 Garantia que, por cierto, es un derecho irrenunciable para el consumidor en este tipo
de relaciones contractuales. idem: 86 y LA Misma, cit. (n. 313): 531. Se trataria de un
régimen que presenta similitudes —aunque también diferencias— con el de los vicios
redhibitorios y que se extrapola a las relaciones de consumo. CorraL TALCIANI, Her-
nén, Ley de proteccion al consumidor y responsabilidad civil, en Derecho de consumo
y proteccion al consumidor. Estudios sobre la ley N°19.496 y las principales tenden-
cias extranjeras. Cuadernos de Extension Juridica de la Universidad de los Andes. 3
(Santiago, 2009): 182-184.

321 Barmintos Camus, Francisca, Una aproximacion a la forma de incumplimiento que
da lugar a la garantia legal en las ventas reguladas en la ley sobre proteccion de
los derechos del consumidor, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del
Norte. 2. XX (Antofagasta, 2013): 67-68, 75-76; LA MisMA, Articulo 19, en DE LA
Maza Gazmugry, Ifiigo, Pizarro WiLson, Carlos, (dirs.), BARRIENTOS CAMus, Francisca
(coord.), La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de
proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters-LegalPu-
blishing, 2013): 520-521; LA MISMa, cit. (n. 272): 58-63; LA MIsMA, cit. (n. 319): 189-
191. Se trata, ademds, de un régimen que prescinde de la culpa del proveedor para que
sea aplicable, salvo que se exija el remedio indemnizatorio. CORRAL, cit. (n. 320): 180.

322 Denominaci6n que utiliza VIDAL, cit. (n. 114): 506-509. -
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pues la calidad de la cosa y su posibilidad de intercambio integran al de-
ber de prestacion®?, dejando de lado su individualidad como caracteristica

relevante.

El articulo 19 de la ley, establece las consecuencias que resultan de
los defectos de cantidad o contenido de un producto®* y los remedios que
surgen son la sustitucién y la bonificacién de su valor en la compra de otro.
La reparacién no procede, por tratarse de una medida que no presta mayor
utilidad para esta clase de defectos’”. En este punto se halla la diferencia
con la sustitucién (reposicién), pues esta admite el cambio de lo entregado
por un bien idéntico, que se adecue a lo convenido. En este sentido, la
fungibilidad del objeto permite que el consumidor reciba la misma pres-
taciéon que pactd, con lo que no cabe duda de que se trata de una clase de

cumplimiento especifico.

Por su parte, la bonificacién faculta para cambiar el objeto inicial por
otro, pero de distinto género, a lo que regularmente se le llama canje. Res-
pecto de ella, se ha sefialado que se trataria de una forma de sustitucién
que amplia su concepto®*® y en que se produciria un cumplimiento por
equivalente mediante la imputacién del precio en la compra de otro pro-
ducto diverso®?’. Sin embargo, lo que parece concurrir aqui, mas bien, es
una clase de reparacién en naturaleza que, como se revisé al inicio del
capitulo, intenta compensar al acreedor mediante una prestacion diferente
de la pactada®?. Se trataria de una especie de indemnizacién no pecuniaria,

323 MorALES MORENO, Antonio Manuel, Tres modelos de vinculacion del vendedor en las
cualidades de la cosa, en Anuario de Derecho Civil. 1. LXV (Madrid, 2012): 8; Ba-

RRIENTOS CAMUS, cit. (n. 319): 118-121.
324 Barrientos Camus, Articulo 19, cit. (n. 321): 518-519.

325 CoRrRrAL, cit. (n. 320): 171-172.
326 BarrieNTOS CAMUS, Articulo 19, cit. (n. 321): 521; LA MISMA, cit. (n. 319): 185-187.

327 CorraL, cit. (n. 320): 172.

328 La ley sobre proteccion a los derechos de los consumidores establece distintas acep-
ciones respecto del término reparacién, las que técnicamente no siempre se corres-
ponden con lo que se ha entendido por tal en el derecho civil. Identificando, al me-
nos, tres sentidos distintos CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio, Articulo 3° E, en DE LA
Maza Gazmuri, Ifiigo, Pizarro WiLson, Carlos (dirs.), BARRIENTOS CaMus, Francisca
(coord.), La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de
proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters-LegalPu-

blishing, 2013): 122.
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pero que en este caso particular, es de ejercicio extrajudicial y, ademas, se
reduce solo al importe del valor de lo entregado de manera disconforme.
Desde el momento en que el acreedor no recibe la misma prestacién que
acordd, es que no puede hablarse propiamente de una modalidad del cum-
plimiento especifico.

El articulo 20, por su parte, si contempla las medidas de reparaciény
sustitucion para subsanar las anomalias de calidad*®. Si bien ambas favo-
recen la conservacion del contrato, la diferencia estriba en que la sustitu-
cion se satisface mediante la realizacién de una obligacién de dar®*, mien-
tras que la reparacién se verifica a través de una obligacién de hacer®'.
Esta ultima, al corregir los defectos de los que adolezca un bien, permite
al acreedor obtener el cumplimiento in natura del contrato, es decir, en
Gltimo término recibira la prestacion exacta aunque ella haya de haber sido

subsanada.

En consecuencia, tanto la reparacion como la sustitucion del bien invo-
lucran variedades del cumplimiento especifico y que pueden identificarse
con claridad tanto en las compraventas internacionales de mercaderias,
como en aquellas de consumo. Por tratarse de bienes genéricos, ambas dan
la posibilidad al acreedor de recibir la misma prestacion que previo al ce-
lebrar el contrato, configurando de esta manera, la principal caracteristica
de este remedio.

Pero el panorama positivo nacional también reconoce alguna referencia
en el Cddigo Civil. Al menos en los articulos 1590 y 1860, se admiten
hipétesis en que el acreedor conserva la prestacion disconforme y se le
confiere una indemnizacién por su menor valor, salvo que deba resolverse
el contrato por la entidad del defecto. Empero, solo el articulo 2002 —es-
tablecido a propésito del contrato de obra— aparece como una regla que
podria hacerse extensiva al resto del ordenamiento, ya que permite sustituir
la obra ejecutada indebidamente, de lo que se infiere que, si fuere posible,

esta podria también ser reparada’®.

329 Barrientos Carnus, cit. (n. 313): 526.

330 Calificada ademas como de resultado. Barrientos Camus, Articulo 19, cit.
(n.321): 521.

331 Barwrernros Camus, cit. (n. 319): 171-173.

332 Vs, cit. (n. 157): 528-536; BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela, MEsias ALONZO,
Claudia, El derecho supletorio del contrato de servicios en el Cédigo Civil chi-
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(Serfa posible ampliar esta solucién a cumplimientos imperfectos que
provengan de otros contratos y otras obligaciones, que no sean las de ha-
cer? Si bien es cierto, no hay una norma expresa que lo permita, esta tam-
poco seria necesaria si se instala al cumplimiento especifico en el modelo
que ha propuesto el nuevo derecho de la contratacion.

De aceptarse esta forma de analizar el fen6meno contractual, debe te-
nerse en consideracion que no hay ya obligaciones aisladas que deban ob-
servarse con rigor, sino que lo que se presenta es un contrato en su sentido
mas global, que se entiende cumplido cuando se satisface el interés del
acreedor’®. Por este mismo motivo, es que se ha intentado dejar atras el
uso de la expresion obligacién y cambiarla por la de vinculacion contrac-
tual, a fin de ampliar el margen de satisfaccion del acreedor. Ya no solo se
restringira a la visién parcial de la relacion obligatoria estrechamente unida
al derecho subjetivo como entidad aislada. Lo que se intentara ahora es
garantizar la proteccion de su derecho de crédito, satisfaciendo su interés,

manifestado mediante el propdsito practico®*.

Y si lo que se garantiza es consumar dicha satisfaccion, que envuelve la
finalidad que se tuvo en vista al contratar, no parece haber inconveniente
en que un acreedor pudiere ejercer su derecho al cumplimiento especifico
circunscrito a una correccion. Incluso, ello significara, en ciertas ocasio-
nes, la proteccidn del interés del deudor, cuando pudiere verse expuesto a

leno. Insuficiencia de las reglas del mandato y del arrendamiento, en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. 1. XLVI (Valparaiso,
2016): 97-99.

333 Como seiiala Vidal, a propoésito de la Convencién de Viena “[...] el deudor —sea el
vendedor o el comprador—no estéa llamado a cumplir una o varias obligaciones fraccio-
nadas, sino el contrato entendido como un todo; se reemplaza la idea de la infraccién
de las obligaciones contractuales por la de incumplimiento del contrato™. VipAL, La
proteccion del comprador, cit. (n. 163): 28-29.

334 Entre otros, BARros, cit. (n. 10): 405; VipAL, cit. (n. 114): 508-509; Diez-Picazo, cit.
(n. 163): 771-772; MorALES MoreNO, Antonio Manuel, El “propésito prdactico”, y la
idea de negocio juridico en Federico de Castro y Bravo (Notas en torno a la significa-
cion de la utilidad de la cosa en los negocios del trdfico), en Anuario de Derecho Civil.
4. XXXVI (Madrid, 1983): 323-348; EL Mismo, La nocion unitaria de incumplimiento
en la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil, en GONZALEZ PACANOWSKA, Isa-
bel, Garcia PErez, Carmen Leonor (coords.), Estudios sobre incumplimiento y resolu-
cion (Cizur Menor-Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015): 23-40; EL MisMO, Cit.

(n. 274): 379-388.
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cumplir en la forma exacta, rompiendo el equilibrio que se busca en este
sistema, como se vera en la segunda parte.

Sin embargo, para aceptar esta posibilidad, deben realizarse ciertas pre-
cisiones. En primer lugar, es necesario que, al igual como sucede en la
Convencion de Viena y en la ley 19.496, la prestacion recaiga sobre un
objeto fungible. En ambos instrumentos, la sustitucién y reparacién solo
tienen cabida por cuanto regulan la compraventa de mercaderias y de bie-
nes o servicios de consumo, respectivamente. La posibilidad de que gra-
cias a intercambios o refacciones el acreedor termine por recibir lo mismo
que acord6 en el contrato, inicamente puede hacerse efectiva respecto de
géneros, en los que distintas prestaciones comparten idénticas caracteristi-
cas** confiriéndoles un mismo poder liberatorio. Pero no podria plantearse
sobre especies o cuerpos ciertos, en que la individualidad o particularidad
se haya incorporado al deber de prestacion que debe consumar el deudor®*,

Y debe efectuarse, ademas, otra distincién. En las obligaciones de dar
genéricas y de hacer fungibles, no cabe duda de que la sustitucion es proce-
dente, tanto por el tipo de vinculacién contractual apuntado y que encuen-
tra apoyo en el articulo 1545%7, como por una interpretacion extensiva del

articulo 2002.

Con todo, la reparacion presenta razonables cuestionamientos por tra-
tarse de una nueva obligacion —de hacer— que no fue inicialmente pactada 'y
que, aunque surge por el incumplimiento, sobrepasa el deber de prestacion
inicial. Asi, se propone que esta siempre opere para las obligaciones de
hacer en los términos de aplicacidn del articulo 2002 indicados mas arriba.

335 Fenoy Picon, Nieves, Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa
(evolucion en el ordenamiento espanol) (Madrid, Centro de Estudios Registrales,
1996): 10-11; Diez-Picazo, cit. (n. 163): 330-332. En estas obligaciones, la calidad se
incorpora a la nocién misma de género y al contenido de la prestacién. Por ello, para
que esta se entienda cumplida, el deudor debe verificar una de calidad, a lo menos,
mediana. MoraLEs MORENO, cit. (n. 323): 8.

336 VipaL, cit. (n. 157): 533-534. Si a la reparacion y sustitucion se les entiende como
una variante del cumplimiento especifico, es necesario que, precisamente, el acreedor
reciba aquello que fue convenido, satisfaciendo su interés in natura del modo en que
este hubiese sido manifestado en el contrato. MORALES MORENO, cit. (n. 276): 193, 194;
EL M15MO, cil. (n. 323): 20-21; D1 Maso, cit. (n. 256): 139-141.

:37 VipaL, cit. (n. 157): 534. El autor agrega que se trate de un defecto esencial, EL MiSMO,
cit. (n. 311): 847.
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Pero solo debiese emerger en las obligaciones de dar cuando el juez lo
determine, lo que sucedera, normalmente, si el deudor se ha comprome-
tido a dotar a la cosa de las cualidades que la hagan pertenecer al género
entregado’*.

De esta manera y con las referidas restricciones, seria posible incorporar
las modalidades de reparacion y sustitucion al ordenamiento civil chileno,
sin necesidad de reforma legal. Cabe mencionar que, de cualquier modo,
no se presentan inconvenientes si voluntariamente estas condiciones se ven
alteradas. Las partes, en virtud de la libertad contractual, pueden imple-
mentar cldusulas de garantia, en las que ambas variantes del cumplimiento
sean expresamente establecidas. Y aunque su operatividad dependera de
los términos en que hayan sido pactadas, o bien, de la interpretacion de
que de ellas haga el juez, se destacan como un instrumento que otorga
mayor certeza a los contratantes respecto de la extension del derecho al
cumplimiento, pues el sustento, esta vez, se respaldara en la propia ley del

contrato®¥.

1.2. Condiciones de procedencia del derecho al cumplimiento
especifico

Antes de analizar los limites al cumplimiento especifico, es necesario
determinar sus condiciones de procedencia. Solo una vez configurado el
derecho y establecidas sus fronteras, sera posible saber si opera como un
remedio frente al incumplimiento; y si, una vez ejercido, este debe ser o
no acogido o si, incluso cumplidas sus condiciones, podria ser denegado
por algun tipo de extralimitacién. Con el propdsito de analizar dichas li-
mitaciones en la segunda parte de este capitulo, es que es necesario anotar,
primeramente, las condiciones de procedencia del derecho a exigir el cum-
plimiento especifico del contrato.

Como se enuncid, la utilizacion del concepto de remedios apareja una
consecuencia importante y que es donde radica su ventaja. Por tratarse de

338 Normalmente, la hipétesis se presenta cuando el deudor es quien manufactura o
fabrica la cosa. Idem: 533-535; MoraLES MORENO, cit. (n. 276): 194; EL MISMO, cit.
(n. 323): 20; EL MIsMo, cit. (n. 311): 847; FeNoy, cit. (n. 335): 94-95.

339 VIDAL, cit. (n. 311): 854-862.
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cumplir en la forma exacta, rompiendo el equilibrio que se busca en este
sistema, como se vera en la segunda parte.

Sin embargo, para aceptar esta posibilidad, deben realizarse ciertas pre-
cisiones. En primer lugar, es necesario que, al igual como sucede en la
Convencién de Viena y en la ley 19.496, la prestacion recaiga sobre un
objeto fungible. En ambos instrumentos, la sustituciéon y reparacién solo
tienen cabida por cuanto regulan la compraventa de mercaderias y de bie-
nes o servicios de consumo, respectivamente. La posibilidad de que gra-
cias a intercambios o refacciones el acreedor termine por recibir lo mismo
que acordo en el contrato, unicamente puede hacerse efectiva respecto de
géneros, en los que distintas prestaciones comparten idénticas caracteristi-
cas** confiriéndoles un mismo poder liberatorio. Pero no podria plantearse
sobre especies o cuerpos ciertos, en que la individualidad o particularidad
se haya incorporado al deber de prestacion que debe consumar el deudor®*,

Y debe efectuarse, ademds, otra distincién. En las obligaciones de dar
genéricas y de hacer fungibles, no cabe duda de que la sustitucion es proce-
dente, tanto poriel tipo de vinculacién contractual apuntado y que encuen-
tra apoyo en el articulo 1545%7, como por una interpretacién extensiva del
articulo 2002.

Con todo, la reparacion presenta razonables cuestionamientos por tra-
tarse de una nueva obligaciéon —de hacer— que no fue inicialmente pactada y
que, aunque surge por el incumplimiento, sobrepasa el deber de prestacién
inicial. Asi, se propone que esta siempre opere para las obligaciones de
hacer en los términos de aplicacion del articulo 2002 indicados mas arriba.

335 Fenovy PicON, Nieves, Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa
(evolucion en el ordenamiento espanol) (Madrid, Centro de Estudios Registrales,
1996): 10-11; Diez-Picazo, cit. (n. 163): 330-332. En estas obligaciones, la calidad se
incorpora a la nocion misma de género y al contenido de la prestacion. Por ello, para
que esta se entienda cumplida, el deudor debe verificar una de calidad, a lo menos,
mediana. MoraLEs Moreno, cit. (n. 323): 8.

336 VDAL, cit. (n. 157): 533-534. Si a la reparacion y sustitucion se les entiende como
una variante del cumplimiento especifico, es necesario que, precisamente, el acreedor
reciba aquello que fue convenido, satisfaciendo su interés in natura del modo en que
este hubiese sido manifestado en el contrato. MoRALES MORENO, cit. (n. 276): 193, 194;
EL MISMO, cil. (n. 323): 20-21; D1 MaJo, cit. (n. 256): 139-141.

337 Vipat, cit. (n. 157): 534. El autor agrega que se trate de.un defecto esencial, EL MISMO,

cit. (n. 311): 847.
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Pero solo debiese emerger en las obligaciones de dar cuando el juez lo
determine, lo que sucedera, normalmente, si el deudor se ha comprome-
tido a dotar a la cosa de las cualidades que la hagan pertenecer al género

entregado®.

De esta manera y con las referidas restricciones, seria posible incorporar
las modalidades de reparacion y sustitucion al ordenamiento civil chileno,
sin necesidad de reforma legal. Cabe mencionar que, de cualquier modo,
no se presentan inconvenientes si voluntariamente estas condiciones se ven
alteradas. Las partes, en virtud de la libertad contractual, pueden imple-
mentar cldusulas de garantia, en las que ambas variantes del cumplimiento
sean expresamente establecidas. Y aunque su operatividad dependera de
los términos en que hayan sido pactadas, o bien, de la interpretacién de
que de ellas haga el juez, se destacan como un instrumento que otorga
mayor certeza a los contratantes respecto de la extension del derecho al
cumplimiento, pues el sustento, esta vez, se respaldara en la propia ley del

contrato®,

1.2. Condiciones de procedencia del derecho al cumplimiento
especifico

Antes de analizar los limites al cumplimiento especifico, es necesario
determinar sus condiciones de procedencia. Solo una vez configurado el
derecho y establecidas sus fronteras, sera posible saber si opera como un
remedio frente al incumplimiento; y si, una vez ejercido, este debe ser o
no acogido o si, incluso cumplidas sus condiciones, podria ser denegado
por algun tipo de extralimitacion. Con el propdsito de analizar dichas li-
mitaciones en la segunda parte de este capitulo, es que es necesario anotar,
primeramente, las condiciones de procedencia del derecho a exigir el cum-
plimiento especifico del contrato.

Como se enuncid, la utilizacién del concepto de remedios apareja una
consecuencia importante y que es donde radica su ventaja. Por tratarse de

338 Normalmente, la hipétesis se presenta cuando el deudor es quien manufactura o
fabrica la cosa. [dem: 533-535; MORALES MORENO, cit. (n. 276): 194; EL MISMO, cit.
(n. 323): 20; EL MisMoO, cit. (n. 311): 847; FeNoy, cit. (n. 335): 94-95.

339 VipAL, cit. (n. 311): 854-862.
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una nocién que intenta compilar todas las medidas destinadas a corregir
las infracciones contractuales, es que se crea un supuesto general de apli-
cacién, cual es, el incumplimiento. Con todo, para hacer operativo un re-
medio determinado, que provenga de un derecho en particular, es necesario
que se cumpla con las condiciones que le son propias y que son distintas e
independientes para cada uno de ellos.

En el caso del cumplimiento especifico, es posible aseverar que las exi-
gencias necesarias para configurar el supuesto que subyace en el derecho
contempla dos circunstancias: que se haya producido un incumplimiento,
cualquiera que este sea, y que el cumplimiento posterior sea material y

juridicamente posible.

A) Incumplimiento del contrato: del incumplimiento neutro a un
remedio objetivo

Cuando en lineas precedentes se descart6 el uso de la terminologia san-
ciones por parte de la dogmadtica nacional, se indicé que uno de sus moti-
vos obedecia a la paulatina instalacién de un concepto de incumplimiento,
cuyo contenido esté desprovisto de la culpa o el dolo**. Esta seria la [orma
de crear un requisito base para efectos de hacer operar los distintos reme-
dios de acuerdo con el interés que espere satisfacer el acreedor y que luego
precisara de las condiciones de aplicacion especificas de aquel que haya
escogido.

Es natural que en un esquema en que los remedios por incumplimiento
no estaban organizados y que se construia sobre la base del cumplimien-
to forzado unido estrechamente a la indemnizacion, el factor subjetivo de
atribucién de responsabilidad haya tefiido el estudio completo de los efec-
tos anormales de las obligaciones®'.

Pero lo cierto es que se ha avanzado en este sentido. La literatura chi-
lena hoy aboga por una nocion integral de cumplimiento del contrato®®; lo
que permite distinguir a su incumplimiento como un presupuesto neutral
y unificador, entendido como cualquier “desviacion del programa contrac-

340 Vid. supra cap. 11, 1, 1. b).
341 Vid. supra, n. 297. ?
342 VwaL, La proteccion del comprador, cit. (n. 163): 28-29."
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tual’™®, ya sea este o no imputable al deudor’*®. Luego, de acuerdo con
cada remedio que se pretenda hacer efectivo, deberan concurrir otros re-
quisitos. Asi, la resolucidon®®, la paralizacion de los efectos de la mora* y
las acciones edilicias®’, exigiran sus propias y particulares circunstancias.

De lo que no cabe duda, es que el elemento subjetivo de atribucién de
responsabilidad es necesario —ademas, por supuesto de los dafios— en el
caso de la indemnizacién. Con bastante consenso y coincidiendo®*® en este

343 PANTALEON, cit. (n. 10): 1720.

344 Vid. supra, n. 298.

345 La resolucién necesitara del incumplimiento de un contrato bilateral que se conside-
re grave o esencial, tanto si se trata de un incumplimiento total, como uno parcial,
pero que afecte a obligaciones esenciales del contrato. En Espaia, destaca CLEMENTE
MEoro, Mario, La facultad de resolver los contratos por incumplimiento (Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998): 82-83, 237-301. En el derecho francés, decisivos aportes,
hizo en este sentido GeNnicoN, Thomas, La résolution du contrat poi- incxécution (Pa-
ris, LGDJ, 2011): 191-372. En Chile CLARO SOLAR, cit. (n. 11): 190-193, Fuevo, cit.
(n. 165): 307-314. Dicho incumplimiento esencial puede observarse cuando se prive
al acreedor de lo que tenia derecho a esperar del contrato, siendo ello conocido por
el deudor; cuando intervenga el dolo, la culpa grave o la legitima desconfianza en el
futuro comportamiento del deudor; y en caso de que asi se hubieren calificado cier-
tas hipétesis por las partes. De esta manera, se compatibiliza el remedio resolutorio
con el principio de conservacién de los actos y negocios juridicos PENAILILLO, cit.
(n. 54): 407-410; ViDAL OLIVARES, Alvaro, El incumplimiento resolutorio en el Codigo
Civil, en Pizarro WiLSON, Carlos (coord.), Estudios de Derecho Civil 1V (Santiago,
LegalPublishing, 2009): 355-363; MARiN PapILLA, Maria Luisa, El principio general
de conservacion de los actos y negocios juridicos “utile per inutile non vitiatur” (Bar-
celona, Bosch, 1990): 89; y ampliamente, la obra de MEesias ALonzo, Claudia, E/ in-
cumplimiento resolutorio en el Codigo Civil (Santiago, Abeledo Perrot, 2011), passim.

346 Si se le califica como un remedio, la defensa del articulo 1552 requiere la falta de
cumplimiento de la obligacién reciproca. Pizarro, cit. (n. 269): 525-545. A menos que
se adhiera a un enfoque en que las consecuencias recaen sobre la indemnizacién, caso
en el cual, se exige la mora. Musias, cit. (n. 269): 389-412.

347 Laaccidn quanti minoris opera, en principio, para la compraventa y otros contratos es-
pecificos, y presupone la presencia de un vicio en la cosa comprada. Aunque existe ya
una tendencia a hacer efectiva la accién de reduccién del precio respecto de cualquier
tipo de contrato, cuando la prestacion tenga un vicio, PrRaDO, cit. (n. 260): 617-650.
Elevandolo a un principio de aplicacion general mas amplio, FERRANTE, cit. (n. 270),

passim.

348 A contrario y como se verd, el remedio del cumplimiento no exige este elemento.
BARrRros, cit. (n. 10): 414-416; L Mmismo, La diferencia entre “estar obligado” y “ser
responsable” en el derecho de los contratos, en COrRRAL TALCIANI, Herndn, RODRI-
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sentido, con los postulados tradicionales de la dogmatica, se afirma que la
imputabilidad en el incumplimiento es el supuesto de hecho particular para
que opere esta tutela resarcitoria®*®®. Con todo y salvo algunas apreciacio-

GUEZ PiNTO, Maria Sara (coord.), Estudios de Derecho Civil II: Cédigo Civil y prin-
cipios generales, nuevos problemas, nuevas soluciones® (Santiago, LegalPublishing,
2007): 721-730; VipAL, La indemnizacion de daiios y la opcion del acreedor frente al
incumplimiento, en FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio (coords.),
Estudios de derecho civil VI (Santiago, Abeledo Perrot, 2011): 164; EL MisMo, cit.
(n. 114): 437-549; eL misMo, La proteccion del comprador, cit. (n. 163): 109-116;
BRANTT, cit. (n. 163): 558-559; Lorez DiAz, La autonomia de la indemnizacion de
daiios, cit. (n. 157): 173-183. En Espaiia, BAposa CoLL, Ferran, La diligencia y la
culpa del deudor en la obligacion civil (Bolonia, Real Colegio de Espaiia, 1987):727;
CLEMENTE MEORO, cit. (n. 345): 84; CAPrILLA, cit. (n. 163): 45-46; LLamas Pomso, cit.
(n. 163): 266-273; GOMEZ POMAR, cit. (n. 271). Otros autores distinguen y confinan
esta problematica a las obligaciones de diligencia, con un engarce en el articulo 1547
inciso 3° del Cédigo Civil. En las obligaciones de medios, el incumplimiento apareja
como elemento inseparable y configurador a la negligencia, respecto de la cual, ade-
mas, se invierte la carga de la prucba. Esto redunda en que al acreedor solo le bastaria
demostrar la existencia del contrato y alegar, mas no acreditar, su inobservancia; no
obstante, el deudor siempre podria invocar la ausencia de culpa como prueba liberato-
ria. porque con ello destruye la figura misma del incumplimiento. La diferencia con las
obligaciones de resultado radica en este punto, pues como en ellas no se cvaliia la con-
ducta del deudor, no existe posibilidad de excusarse argumentando diligencia, lo que
configuraria un supuesto de responsabilidad objetiva. PENAILILLO, cit. (n. 54): 223-230;
P1izarro WILSON, Carlos, La culpa como elemento constitutivo de del incumplimiento
en las obligaciones de medio o diligencia, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. 2. XXXI (Valparaiso, 2008): 255-265; UrrEoLA
SANTA MARIA, Sergio, EI hecho generador del incumplimiento contractual y el articu-
lo 1547 del Cédigo Civil, en Revista Chilena de Derecho Privado. XVII (Santiago,
2011): 61-64. Y en la jurisprudencia reciente, Corte Suprema, Santander Benavente
Maria Carolina con Isapre Banmédica S.A., 13 de enero de 2016, Rol N° 7581-2015;
Corte Suprema, Barnco Bice con Merino Gonzdlez, Maria Clara, 31 de marzo de 2016,
Rol N° 13.543-2015.

349 Verpera, cit. (n. 12): 4546; Lorez Diaz, La autonomia de la indemnizacion de daiios,
cit. (n. 157): 160-161. El concepto de tutela ha sido mayormente abordado por la doc-
trina italiana, con sustento en las normas del Codice Civile de 1942. Destacan, en este
sentido, los aportes de Luminoso, Angelo, Risoluzione per inadempimento, in GALGA-
No, Francesco, Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca: delle obbligazioni
art. 1453-1454 1V (Bologna-Roma, Zanichelli Editore - Il Foro Italiano, 1990): 17-18;
y por supuesto D1 Maso, cit. (n. 257): 261-278; Mazzamurto, cit. (n. 306): 171 segg.
Cabe destacar, que los tribuales ya reconocen las diferencias que el remedio indemni-
zatorio presenta respecto de otros previstos por el ordenamiento, respecto de sus con-
diciones de aplicacion. Véase Corte de Apelaciones de Antofagasta, Dagoberto Zavala
Jiménez con Banco de Crédito e Inversiones, 12 de junio de 2015, Rol N° 1577-2014.
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nes que proyectan la indemnizaciéon aunque no concurra culpa ni dolo**,
existe otra corriente que varia este elemento subjetivo por uno objetivo,
representado por el alejamiento de todo aquello que esté dentro de la érbita
de control del deudor o dentro de su asuncién de riesgos®*'.

Una vez precisado lo anterior, cabe preguntarse si el cumplimiento es-
pecifico es un remedio objetivo o si requiere de un actuar doloso o culpo-
so por parte del deudor para que opere su configuracion. Para responder
este interrogante, ha de recordarse que sus requisitos son Gnicamente el
incumplimiento y que el cumplimiento posterior sea posible. Verificados,
el acreedor podré exigir la prestacion en naturaleza, sin que sea necesario
algun factor subjetivo de responsabilidad, que, como se acaba de registrar,
son indispensables para llevar adelante una accién indemnizatoria comple-

mentaria, si fuere solicitada.

En Chile, es posible afirmar que se trata de un remedio que prescinde de
la evaluacién de la conducta del deudor, pues la imputacion subjetiva no se
presenta como una condicién necesaria para su ejercicio. Y si bicn los ar-
ticulos 1670 y 1672 aluden a la ausencia o presencia de culpa respecto de la
pérdida de la cosa que se debe, esta situacion apunta, mas bien, a la imposi-
bilidad de cumplimiento®?, cuyos efectos variaran inicamente en cuanto a

350 OsTi, Giuseppe, Revisione critica della teoria sull'impossibilita della prestazione, in
Rivista di Diritto Civile X (Padova, 1918): 209 segg.; JorbaNo FrAGA, Francisco, La
responsabilidad contractual (Madrid, Civitas, 1978): 239 y ss.; BARAONA GONZALEZ,
Jorge, Responsabilidad contractual y factores de imputacion de darios: apuntes para
una re-lectura en clave objetiva, en Revista Chilena de Derecho. 1. XXIV (Santiago,
1997): 151-167; PeRAILILLO, cit. (n. 298): 331-346. En términos similares, URREJOLA,
cit. (n. 348): 39-61; y respecto de las obligaciones de resultado como manifestacién de
una responsabilidad objetiva Pizarro, cit. (n. 348): 255-265.

PANTALEON, cit. (n. 10): 1068-1069 y L mismo, El sistema de responsabilidad con-
tractual (Materiales para un debate), en Anuario de Derecho Civil. 3. XLIV (Madrid,
1991): 1054-1061; Diez-Picazo, cit. (n. 163): 783; MoRrRALES MORENO, Evolucion del
concepto de obligacion, cit. (n. 163): 50-52 y EL MIsMO, cit. (n. 274): 422-423; ALCAL-
DE SILvA, cit. (n. 272): 37-39 y EL MisMO, La responsabilidad contractual en el Codigo
Civil: del particularismo al régimen general, en FIGUEROA Y ANEZ, Gonzalo, TApiA Ro-
DRIGUEZ, Mauricio (coords.), Estudios de derecho civil VI (Santiago, Abeledo Perrot,
2011): 653-660; OrTi VALLEJO, Antonio, Concepto de incumplimiento de contrato, exo-
neracion e incumplimiento justificado (De los textos decimonénicos a los de soft law),
en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil. 7 (Cizur Menor-Navarra, 2016): 29-
64.Y ampliamente, VipAL, La proteccion del comprador, cit. (n. 163): 38-47.

352 ABELIUK, cit. (n. 165): 1166-1168.

35

—
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dar por extinguida la obligacion o hacer operativos otros remedios. Como
dicha imposibilidad contraviene la segunda condicién particular para con-
formar el derecho al cumplimiento, es que, en cualquier caso —fortuito o
culpable— impedira su procedencia’®,

Asi también se ha consagrado en la Convencién de Viena sobre com-
praventa internacional de mercaderias, la cual en sus articulos 79.1 y 5
contempla las causales de exoneracién de responsabilidad por incumpli-
miento, restringiéndolas al ejercicio de la accién indemnizatoria. No obs-
tante, esta afirmacion debe ser matizada.

En primer término, debe apuntarse que, en rigor, este instrumento no
recoge una definicién de incumplimiento, como si lo hicieron otros de soft
law que le siguieron. El concepto, mas bien, se desprende de sus articulos
45, 61, 25 y del mismo 79°**. Aunque pudiere pensarse que los parrafos 1,
3 y 5 de esta tltima norma dejarian a salvo la posibilidad de impetrar el
cumplimiento in natura, debe aclararse que ella solamente se conserva sin
cuestionamientos respecto de sus modalidades de reparacién y sustitucion
—propias de una hipoétesis de falta de conformidad— mas no respecto de los
incumplimientos absolutos. En estos, la interpretacion extensiva del parra-
fo 1 también permitiria a un deudor excusar “la falta de cumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se
debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablcmente
esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la cele-
bracion del contrato, que lo evitase o superase sus consecuencias”. Lo que

se produciria en este caso es, en realidad, la falta de exigibilidad de la obli-
gacion misma, que impediria hacer efectivo el remedio del cumplimiento

353 O al menos la suspendera, si el evento es temporal, VIpAL, cit. (n. 157): 522. Tampoco

es necesaria la mora y en ello es clara la regulacién a propésito de la clausula penal, ya

que el articulo 1537 del Cddigo Civil, permite al acreedor demandar el cumplimiento
de la obligacion principal, incluso antes de la constitucion en mora del deudor. Ca-
PRILE, cit. (n. 269): 79-84. Indicando que se trata de un remedio objetivo, entre otros,
PANTALEON, cit. (n. 10): 1729; VERDERA, cit. (n. 12): 138-139; ViparL, cit. (n. 114): 522-
523; EL MIsMO, cit. (n. 157): 520-522; BARROS, cit. (n. 151): 304-305; Lorez Diaz, La
autonomia de la indemnizacion de darios, cit. (n. 157): 155-160; y en un paralelo
con el cquivalente en dinero entendido como remedio indemnizatorio, BRANTT, cit.
(n. 163): 543 y ss. Asi ha sido reconocido también por la jurisprudencia Corte Supre-
ma, Santander Benavente Maria Carolina con Isapre Banmédica S.A., 13 de enero de
2016, Rol N® 7581-2015.

354 Comoprecisa VIDAL, £l incumplimiento contractualy losremedios, cit. (n. 154): 261-263.
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especifico’®. Empero, y de acuerdo con lo que se examinara mas adelante,
el mismo supuesto factico también puede considerarse como una hip6tesis
de imposibilidad, con mayor razon si la inexigibilidad se torna definitiva. En
esta situacion, el cumplimiento no podra ser reclamado, no porque se pro-
duzca la extension de la causa de exoneracién, sino por la ausencia de uno
de sus elementos que lo tipifican. En consecuencia, el citado parrafo 1, si
bien resulta aplicable pues lo descarta, en rigor es un eximente del remedio
indemnizatorio, si el incumplimiento escap6 a la érbita de control de deudor.

En Europa, una situacién similar se produce en el marco de los Unidroit
Principles, en que el cumplimiento especifico entendido como remedio
objetivo, se desprenderia de los articulos 7.2.2 y 7.4.1. Ninguno de estos
preceptos exige la culpa a su respecto, pero considera como causa de exo-
neracion del remedio indemnizatorio a todos aquellos incumplimientos que
escapen al riesgo asumido por el deudor**. No obstante, surge la misma
pregunta que se hizo en el caso anterior ;se hace extensiva dicha eximicion

al cumplimiento especifico?

355 Asi lo ha destacado VipAL OLIVARES, Alvaro, Incumplimiento contractual y pretension
de cumplimiento especifico en los principios latinoamericanos de derecho de contra-
tos (PLDC), en VAQUER ALoY, Antoni, BoscH CAPDEVILA, Esteve, SANCHEZ GONZALEZ,
Maria Paz (eds.), El derecho comiin europeo de la compraventa y la modernizacion
del derecho de contratos (Atelier, Barcelona, 2015): 711-714; eL mismo, El incumpli-
miento contractual y los remedios, cit. (n. 154): 261-262 y gL MisMo, La proteccion
del comprador, cit. (n. 163): 28-29, 73-74. Dan cuenta de esta discusion, en orden a
aplicar de manera absoluta el articulo 79.5 o extender la interpretacion del parrafo 1
de la Convencién de Viena al remedio del cumplimiento, FEnoy, cit. (n. 163): 83-85 y
SALvADOR CopercH, Pablo, Comentario del articulo 79 CISG, en Diez-Picazo y PONCE
De LEON, Luis (dir.), La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la
Convencion de Viena (Madrid, Civitas, 1998): 653-655. La convencion sefiala a este
respecto: “Articulo 79. 1 Una parte no sera responsable de la falta de cumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un
impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que tuviese en
cuenta el impedimento en el momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o
superase sus consecuencias.

[...] 5 Nada de lo dispuesto en este articulo impedira a una u otra de las partes ejercer
cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjui-
cios conforme a la presente Convencién™.

356 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW, cit. (n. 283): 265. “Arti-
cle 7.4.1 (Right to damages). Any non-performance gives the aggrieved party a right
to damages either exclusively or in conjunction with any other remedies except where
the non-performance is excused under these Principles”.
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B) Que el cumplimiento posterior sea posible

En este apartado, se hara referencia a la posibilidad del cumplimiento
como la segunda de las condiciones de operacion de este derecho®®. En

368 En este sentido, VipaL, cit. (n. 157): 520-522; Barros, cit. (n. 10): 411-412; Panta-
LEON, cit. (n. 10): 1729-1730; VERDERA, cit. (n. 12): 134-139; Ruz, cit. (n. 24): 610;
PeRAILILLO, cit. (n. 54): 332-336.
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este contexto, lo normal serd que el demandante que invoque la inejecu-
cién contractual y que solicite el cumplimiento in natura, alegue también
la posibilidad de su verificacion. Por este motivo, es que se hace necesario
determinar en qué situaciones puede considerarse que la prestacion es, o se
torna, imposible. Lo anterior no es extraiio al ordenamiento chileno, el que
a este respecto prevé ciertas excepciones procesales que pueden oponerse
en un juicio ejecutivo e incluso, un modo de extinguir las obligaciones.
Es por ello que, en lo que sigue, se examinaran los supuestos en que esta
imposibilidad se transforma en un obsticulo para el ejercicio del derecho
al cumplimiento especifico.

a. Posibilidad e imposibilidad de cumplimiento

La primera aclaracién que corresponde apuntar es que se trata de la im-
posibilidad sobrevenida y no, como se ha propuesto, de la originaria®®. En
efecto, en el actual derecho chileno, la imposibilidad, material o juridica,
debe ser sobrevenida para evaluarse en un trasfondo de incumplimiento y
su natural campo de aplicacidn seran las obligaciones no dinerarias, que
son o se han vuelto infungibles’™. Ella est4 prevista en los instrumentos de

369 ADAME MARTINEZ, cit. (n. 12): 523. El llamado nuevo derecho de la contratacién ha
modificado este enfoque y lo ha introducido dentro del concepto amplio de incum-
plimiento, siempre que se deje atras la idea de un objeto real de la prestacién, para
pasar a la de un objeto ideal, representado por el interés y el acuerdo de las partes. De
este topico se ha hecho cargo ampliamente VipAL, Cumplimiento e incumplimiento
contractual, cit. (n. 154): 41-59; DE LA MAaza, VIDAL, cit. (n. 272): 15-37. Si esto es
asi, entonces la imposibilidad originaria también daria lugar a los remedios por incum-
plimiento, sin que haya un problema en la eficacia intrinseca del acto. Como este es
vilido, el acreedor podra demandar la resolucién o la indemnizacién, si proceden; mas
no podré invocar su derecho al cumplimiento, puesto que la prestacion ulterior sigue
siendo imposible. MorALES MORENO, Incumplimiento del contrato, cit. (n. 271): 29; EL
MISMO, cit. (n. 274): 344-346; y también FeNoy, cit. (n. 163): 69-76. La autora apoya su
afirmaci6n no solo en los trabajos doctrinarios al respecto, sino que, en la Convencién

de Viena, en instrumentos de derecho uniforme curopco, y en las propuestas de actua-
lizacién del derecho espaiiol presentadas hasta la fecha de publicacién de su informe.
El estudio completo puede consultarse en idem.: 100-129.

370 VEerDERA, cit. (n. 10): 220; BARAONA GONzALEZ, Jorge, El retraso en el cumplimiento
de las obligaciones (Madrid, Dykinson, 1998): 67; FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio,
La imposibilidad de cumplimiento de la prestacion debida, en Anales de derecho. 20
(Murcia, 2002): 35-53; BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela, Exoneracion de responsa-
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soft law de derecho europeo®”' y latinoamericano®™, en las propuestas de
reforma espafiolas®”* y por supuesto, en el Code Civil francés*’*, aunque no

se les caracterice o defina en ellos.

La imposibilidad como causal que excluye el cumplimiento especifico
es un criterio 16gico®™, pues es la prestacion misma —centro de lo demanda-
do- la que no puede llevarse a cabo, material o juridicamente. De esta for-
ma, ciertos autores se han pronunciado respecto de su procedencia y la han
calificado como un /imite a este derecho’™. Pero, si se observa la manera en

bilidad y extincion de la obligacion: la delimitacion entre el caso fortuito y la imposi-
bilidad sobrevenida de la prestacion, en GuzmAN Brito, Alejandro (editor cientifico),
Estudios de derecho civil III (Santiago, LegalPublishing, 2008): 494-496.

371 En los Unidroit Principles: “Article 7.2.2 (Performance of non-monetary obligation).
Where a party who owes an obligation other than one to pay money does not perform,
the other party may require performance, unless (a) performance is impossible in
law or in fact [...]”; en los Principles of European Contract Law: “Article 9:102.
Non-monetary Obligations |...] (2) Specific performance cannot, however, be obtai-
ned where: (a) performance would be unlawful or impossible [...)”; y en el Draft
Common Frame of Reference: “Article III. 3:302: III.- 3:302: Enforcement of non-mo-
netary obligations |...] (3) Specific performance cannot, however, be enforced where:
(a) performance would be unlawful or impossible [...]".

372 En los Principios latinoamericanos de Derecho de Contratos. “Articulo 93. Cumpli-
miento especifico. [...] (2) Trataindose de obligaciones no dinerarias, el cumplimiento
especifico se sujeta a las limitaciones siguientes: (a) No procede cuando el cumpli-
miento sea imposible [...]".

373 Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil espaiiol en materia de Derecho de
Obligaciones y Contratos, de la Comisiéon General de Codificacion “Articulo 1192:
[...] En las obligaciones distintas de las de pagar dinero, el acreedor podré exigir el
cumplimiento de la prestacion debida a menos que: 1.° Tal prestacion sea juridica o
fisicamente imposible [...]; y en la Propuesta de Cédigo Civil. Libros quinto y sexto,
de la Asociacion de profesores de Derecho Civil “Articulo 518-6. Pretension de cum-
plimiento de obligacién no pecuniaria. Limites. En las obligaciones no pecuniarias
el acreedor puede exigir el cumplimiento de la prestacion debida a menos que: a) La
prestacion sea juridica o fisicamente imposible [...]".

374 “Article 1221. Le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en pour-
suivre l'exécution en nature sauf si cette exécution est impossible [...]".

375 ApAME MARTINEZ, cit. (n. 12): 524; MoRALES MORENO, Pretension de cumplimiento,
cit. (n. 163): 67; Diez-Picazo, cit. (n. 163): 775-776; Pizarro, cit. (n. 163): 208-210;
FeNoy, cit. (n. 271): 1510.

376 Massiy, cit. (n. 38): 238; Garcia CARACUEL, Manuel, La alteracién sobrevenida de las
circunstancias contractuales (Madrid, Dykinson, 2014): 235-238.
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que cada una de estas normas ha sido establecida, puede advertirse en que
en todos estos textos aparece como parte de las prescripciones contenidas
en la formulacién de la propia regla®”".

En efecto, como se ha sefialado, la imposibilidad ya no supone un con-
cepto general del derecho de obligaciones®™, sino que el papel que verda-
deramente cumple es el de “servir de fundamento a la exclusién del deber
de cumplimiento en forma especifica™. Estas reglas, contienen una for-
mulacién inicial que prevé el derecho del acreedor a pedir el cumplimien-
to, y luego, declaran en qué casos este no concurre cuando la prestacién
es imposible. La consecuencia de esta técnica es que la regla no esta re-
gulando sus excepciones —como sucede en los casos en que estas deben
encontrarse en otros preceptos o en principios generales— sino que lo que
esta incorporando en ella para crear una declaracién completa y clara son,
en verdad, sus condiciones de procedencia, aunque sean expresadas con
una formulacién negativa que deba leerse a contrario sensu*®,

377 Ropenas, Angeles, Los intersticios del derecho. Indeterminacion, validez y Posilivis-

mo juridico (Madrid, Marcial Pons, 2012): 37-40.

Como generalmente se le considerd, MassiN, cit. (n. 38): 238; Von Tunr, An-
dreas, Tratado de las obligaciones 1 (trad. cast. Wenceslao Roces, Granada, Coma-
res, 2007): 324-325. Una visién general de su desarrollo histérico en GorpLEY, cit.

(n. 300): 337-351.

Der Owmo Guaripo, Natalia, El caso fortuito: su incidencia en la ejecucicn de las
obligaciones. Doctrina y jurisprudencia (Cizur Menor-Navarra, Thomson-Aranzadi,
2004): 41. La autora se refiere al caso especifico del Cédigo Civil alemin, pero la
construccién de las reglas sefialadas en los demds instrumentos se dirige igual sentido:
todas tienen la misma estructura y en ellas se entiende que la imposibilidad sobreve-
nida inhibe la solicitud de prestacion especifica, sin importar que dicho impedimento
sea o no culpable. En este mismo sentido Apame MARTINEZ, cit. (n. 12): 525,

378

379

En gencral, la ventaja que representa una regla —por sobre los principios— es que, una
vez verificadas sus condiciones de aplicacion, el juez adoptara su contenido, sin nece-
sidad de incluir su propio juicio en el balance de razones subyacentes. La regla opera,
entonces, como un [actor que acota la complejidad de la argumentacién, por tratarse
de una formulacion que, en principio, es concluyente. ATIENZA, Manuel, Ruiz MANERO,
Juan, Lays piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos' (Barcelona, Ariel,
1996): 13-21. En este sentido, al invocar una regla precisa, el juez no esta dando una
razon cxplicativa, sino una justificatoria. ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho.
Teorias de la argumentacion juridica' (reimp. México D.F., Universidad Auténoma de

Meéxico, 2005): 4.

380
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De ahi que esta regla pueda ser descartada, solamente acreditando que

sus enunciados no se cumplen®': si la prestacién es imposible, no se con-

figurara el derecho a pedir el cumplimiento; si la prestacion es posible, el
derecho sera procedente, a menos que haya otra condicidn que no se verifi-
que. Basta aqui utilizar el mecanismo de subsuncicn, por el que a la norma
se intentardn adaptar los hechos del caso, lo que derivara una decision que
debiera constatar la divergencia entre ambos y la consecuente inaplicabili-

dad de la premisa mayor a la menor**2.

381 Especialmente cuando cuentan con autonomia semantica, como sucede en estos casos,

en que se intentd delimitar al maximo su contenido. RopeNas, cit. (n. 377): 37.

382 Moreso, José Juan, La Constitucion: un modelo para armar (Madrid, Marcial Pons,
2009): 52. Y una vez superada la subsuncién, podra limitarse el derecho ya conforma-

do, si concurren determinadas circunstancias. Vid. infra, cap. 11, 11, 1. y 2.
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En Chile, los efectos de este obstdculo, en una Gptica de incumplimien-
to, son los mismos, ya sea que se trate de una imposibilidad fisica o mate-
rial, es decir, que la prestacion no pueda llevarse a cabo ni por el deudor
ni por un tercero, o si se trata de una imposibilidad juridica, que impide
verificar el contrato, por cuanto se desprenderia alguna una vulneracién al
ordenamiento juridico®®.

387 Un ejemplo de esta situacion se produjo con el fallo de 27 de diciembre de 2017, en que

la Corte Suprema acogi6 el reclamo de ilegalidad en contra del Permiso de Edificacion
N° 79 de 14 de febrero de 2014, otorgado por la Directora de Obras de la Municipalidad
de Valparaiso, que autorizaba la edificacion del “Mall Puerto Barén”. Como consecuen-
cia de esta sentencia, la firma Mall Plaza puso término a su contrato de concesién con
la Empresa Portuaria Valparaiso (EPV), pues el proyecto se torné imposible de realizar
al infringir la Ley y la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. En ¢llas se
indicaba que una construccién con equipamiento mayor debia emplazarse frente a vias
expresas o troncales, situacion que se presentaba solo parcialmente en este caso, al in-
terponerse la linea férrea de Merval entre el centro comercial y las avenidas Errdzuriz
y Espafa. Véase Corte Suprema, reclamo de ilegalidad municipal, 27 de diciembre de
2017, Rol N® 15.561-17. O en aquellos casos en que se intenta cumplir con la promesa
de celebrar una compraventa definitiva que recae sobre una tierra declarada indigena.
Corte Suprema, Braun Hadida, José Mauricio, Huenupan Calfulef, Segundo contra
Conservador de Bienes Raices de Rio Bueno, 9 de noviembre de 2009, Rol N° 7421-
2008, cita on line CL/JUR/3261/2009. El desarrollo doctrinario de esta clase de impo-
sibilidad puede consultarse en BARROS, cit. (n. 348): 737-745. Este anilisis es similar al
que se efectiia cuando se revisa el objeto del contrato. Aunque su estudio se sittia en la
formacién de este, se ha destacado un progresivo traspaso a la etapa de ejecucién, lo
que implica conocer sus posibilidades de cumplimiento. En esta nueva interpretacion,
se destaca la influencia de los instrumentos de unificacion europeos sobre obligaciones
y contratos. DominGUez AGuiLa, Ramén, Teoria general del negocio juridico® (Santia-
go, Editorial Juridica, 2012): 130-132. .

388 Zimmermann, cit. (n. 10); 810-812; Barros, cit. (n. 348): 746-749; Epers, Martin, La
nueva regulacion del incumplimiento contractual en el BGB, tras la ley de moderniza-
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Lo que se intentara, entonces es sistematizar la circunstancia de la im-
posibilidad desde el prisma del incumplimiento. Y, para lograr este propo-
sito, deben revisarse las consecuencias que se siguen de ella a partir del
tipo de obligacion cuyo cumplimiento deviene imposible*®.

Un caso particular se da en las obligaciones de hacer, en que el de-
mandado podria alegar y demostrar en el juicio declarativo que existe un
inconveniente que impide llevar a cabo la actividad. Por cuanto no existe
mencion expresa a la imposibilidad de estas obligaciones en el Cédigo
Civil, en que dicha defensa debe interpretarse en conjunto con las normas
ejecutivas. Asi, una vez acogida la demanda en el juicio ordinario o hecho
el valer el titulo respectivo, el deudor podra oponer, en la fase de ejecucion,
la excepci6n del articulo 534 del Cédigo de Procedimiento Civil, siempre
que esté referida a la imposibilidad absoluta para la consecucion actual de
la obra debida.

Esta imposibilidad, en general, debe ser objetiva y no ha sido aceptada
sino en situaciones en que el impedimento reviste esta naturaleza. Se con-
sidera objeriva, si la traba es inherente a la prestacion, y subjetiva cuando
recae en la persona del deudor, pero sin que se refiera al contenido de ella.
Se pone como ejemplo para distinguir ambas, la situacién de una cantante
que sea afectada por una enfermedad que le impida realizar su actuacion.
En este caso, pese a tratarse de una imposibilidad que afecta fisicamente
al sujeto, el caracter inmuito personae de la obligacion misma exime del
cumplimiento®®. Por su parte, el vocablo actual permite concluir que, si

cion del Derecho de Obligaciones de 2002, en Anuario de Derecho Civil. 4. LV (Ma-
drid, 2003): 1585. El desarrollo de la imposibilidad en Alemania, en especial luego de
la reforma a su codigo civil en 2002, ha reconocido diversas clasificaciones: absoluta,
relativa, parcial, objetiva, subjetiva, inicial, subsecuente, temporal, final y econémica.
ADAME MARTINEZ, cit. (n. 12): 525, Como se indicard, algunas de ellas pueden identifi-
carse en el derecho chileno con las mismas caracteristicas. Pero existen otros tipos que
se subsumen en hip6tesis distintas, las que, en este escrito, se entenderdn como limita-
ciones (externas) al derecho al cumplimiento, y no ya como parte de sus condiciones de
operacion,
389 Asi lo declara ABELIUK, cit. (n. 165): 1166-1167.

390 Diez-Picazo, cit. (n. 163): 651; Osi, cit. (n. 350): 216 segg.; Jorpano Fraga, cit.
(n. 350): 154 y ss.; FERNANDEZ CAMPOS, cit. (n. 350): 39-40; BARROS, cit. (n. 348): 740-
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la imposibilidad es transitoria, el cumplimiento de la obligacién solo se
vera suspendido hasta que cese el impedimento para llevarlo a cabo. En
consecuencia, solo el cardcter objetivo, absoluto y definitivo del obstaculo,
apareja la irrealizabilidad de la prestacién®'.

Es necesario aqui aclarar que, si se trata de una genuina imposibilidad
subjetiva, es decir, que recae en la persona, pero en que el obstaculo no
tiene relacion con la obligacion en si, lo que debiese operar es un limite al
derecho ya formado y que sera construido sobre la base de la afectacién
de derechos del deudor®®. En este sentido, se produciria una coincidencia
parcial con el derecho aleman que reglamenta la llamada imposibilidad
ética o moral en el §275 (3) de su Cddigo Civil, que preceptia: “El deudor
puede ademas denegar la prestacion si debe cumplirla personalmente vy,

741: Ceccumi RoskLL, Xavier, El incumplimiento de la prestacion personalisima por
imposibilidad sobrevenida consistente en la muerte del deudor, en GONZALEZ PORRAS,
José Manuel Minpez GonzaLez, Fernando P., Libro homenaje al profesor Manuel
Albaladejo Garcia (Murcia. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
del Espaiia-Universidad de Murcia, 2004): 1035-1058; y BRANTT ZumaRAN, Maria
Graciela, E/ caso fortuito y su incidencia en el derecho de la responsabilidad civil
contractual. Concepto y funcion del caso fortuito en el Codigo Civil chileno (Santia-
go, Abeledo Perrot, 2010): 178-179. En la jurisprudencia, véase Corte de Apelacio-
nes de Santiago, Riquelme, Zuriilda con Monge, Ricardo, 4 de enero de 1984, Rol n°
4515-84, cita on line CL/JUR/20/1984: “11° Que en cuanto a la obligacion de entre-
gar planos, el ejecutado opuso también a la ejecucion la excepcion de imposibilidad
del cumplimiento en atencién a que la ejecutante introdujo en la obra innumerables
variaciones con respecto al plano primitivo, mas, aunque esta probado que esas mo-
dificaciones realmente existieron, corresponde rechazar la excepcién porque no se ha
probado que sea imposible confeccionar un plano con arreglo a las modificaciones de
la obra™.

391 Términos utilizados por CastiLLa BAREA, Margarita, La imposibilidad de cumplir
los contratos (Madrid, Dykinson, 2000): 80-81, 191. En igual sentido, BRANTT, cit.
(n. 370): 496-498; LA MisMA, cit. (n. 390): 175-185. Véase CORREA, cit. (n. 184): 143;
EspiNosa, cit. (n. 185): 224-225; FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE, cil.
(n. 203): 225-226; BARROs, cit. (n. 348): 744-745. Para un mayor desarrollo sobre las
especificidades de la imposibilidad, véase Smits, Jan M., Contract Law. A comparative
Introduction (Northampton, Edward Elgar Publishing, 2014): 195-199; voN TuHg, cit.
(n. 378): 326-337 y CastiLLA BAREA, en esta nota, 145 y ss. En el mismo sentido, res-
pecto de la Convencion de Viena, los Unidroit Principles y los Principles of European
Contract Law, AbaME MARTINEZ, cit. (n. 12): 528, 529.

392 Vid. infra, cap. 11, 11, 2.
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ponderando los impedimentos que dificultan su prestacién con el interés
del acreedor a la prestacion, no le puede ser exigida™®.

Para las obligaciones de no hacer, en cambio, el Cédigo Civil si estable-
ce un mandato, ya que el articulo 1555 sefiala que de no poder deshacerse
lo obrado, la obligacién se convierte en una de indemnizar perjuicios. Y,
ademas, si se tratare de la destruccién de una obra, el deudor podria opo-
ner la excepcién recién anotada en el juicio ejecutivo, por aplicacién del
articulo 544%%,

Estos casos, en parte amalgamados con la etapa ejecutiva, identifican
un principio que se complementara, en lo que sigue, con otras normas para
determinar los efectos que la imposibilidad tendria sobre el cumplimiento
especifico.

En las obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto, su pérdida supo-
ne la extincion misma de la obligacion de acuerdo con el articulo 1670 del
Cédigo Civil. Pero, para que produzca este efecto liberatorio y el objeto no
se transforme en el de entregar una cantidad de dinero quc cquivalga al va-
lor de la especie debida, sera necesario que la pérdida sea fortuita, absoluta
y sobreviniente. Por el contrario, el articulo 1672 indica que, en caso de
que la cosa se haya perdido por una accién u omisién imputable al obliga-
do o durante su mora, este se vera compelido a entregar una indemnizacion
de dafios, que incluira, no solo el importe del objeto adeudado, sino que
ademas el pago de los otros perjuicios que deriven de este incumplimiento
contractual®®. En este contexto, el caso fortuito se alza como una legitima

393 ApAME MARTINEZ, cit. (n. 12): 527-528; BARrrOs, cit. (n. 348): 745; LAMARCA, cit.
(n. 384): 83; EBkRrs, cit. (n. 388): 1585.

394 En el articulo 507 del Proyecto de Cédigo Procesal Civil, se contemplan causales
adicionales de oposicion a la ejecucion, especiales segun el tipo de obligacién y objeto
del contrato, que se suman a las genéricas del articulo 434. Para la entrega de cosas
muebles determinadas, la demanda de oposicion se puede fundar también en la pérdi-
da de la cosa debida; en la ejecucion de las obligaciones de hacer, el ejecutado podra
oponer la imposibilidad absoluta para la realizacién actual de la obra debida; y en las
obligaciones de destruir una obra hecha, el demandado podra sefalar que el objeto
tenido a la vista al contratar puede obtenerse igualmente por otros medios. Vid. supra,
cap. [, 11, 2.

395 Y si la cosa reaparece, la norma aplicable es el articulo 1675 del Cédigo Civil. Un
completo estudio de esta hipdtesis en ALCALDE SiLvA, Jaime, La reaparicion de la cosa

l
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excusa que evitara el pago de un equivalente monetario y de los detrimen-
tos que pudieren haberse experimentado®®.

Se observa asi, que en ningin caso serd posible demandar el cumpli-
miento especifico cuando la cosa debida ha perecido, ya sea fortuita o
culpablemente. Una vez que se ha hecho imposible respetarlo en la for-
ma inicialmente pactada, los articulos 1670 y 1672 hacen las respectivas
distinciones solo para aclarar si se producira un efecto extintivo o uno de
conversién de la prestacién. Correctamente se ha sefialado a este respecto,
que la imposibilidad, como barrera del cumplimiento, solo requiere que
sea sobrevenida, sin que en ella incida la imputabilidad: “la imposibilidad
que extingue la obligacién por no ser imputable al deudor, es la misma que,
segun la doctrina tradicional, la perpetia por ser el deudor responsable’’,
De lo anterior, se desprende una segunda manifestacion del principio por
el que la imposibilidad impide el ejercicio del derecho, al no concurrir esta

condicién de procedencia’®.

perdida y la facultad del acreedor para reclamarla, en Revista de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catdlica de Valparaiso. 1. XXXVIII (Valparaiso, 2012): 39-76.

396 ABELIUK, cil. (n. 165): 1166-1171. Si se trata de contratos bilaterales, la imposibilidad
total posee notas distintivas, pues se hara operativa la [lamada teoria de los riesgos,
que adquiere relevancia cuando perece fortuitamente la especie o cuerpo cierto que se
debe en virtud de un contrato bilateral y mientras pende su cumplimiento. El problema
que plantea esta teoria es el de averiguar si la extincidn de la obligacién del deudor su-
prime también la del acreedor o si esta subsiste. El articulo 1550 del Cédigo Civil pone
el riesgo de cargo del acreedor, quedando el deudor liberado de su obligacion, mientras
que el primero debera cumplir con la suya. Ahora bien, conviene hacer hincapié en una
distincién. Los articulos 1547 y 1558 que aluden al caso fortuito —que también puede
tratarse del hecho del acreedor- lo conectan con la indemnizacion de dafios y no nece-
sariamente con la extincion de la relacién contractual. Para que cumpla la funcién de
eximir la indemnizacion y ademas de liberar del cumplimiento, no puede concurrir por
si mismo, sino que debe acaecer un escenario de imposibilidad absoluta y sobrevenida
como los aqui planteados. VDAL, cit. (n. 114): 546; BRANTT, cit. (n. 370): 494-478; LA
MISMA, cit. (n. 390): 185-188, 191-192. No obstante, en los Principios latinoamerica-
nos de derecho de contratos. la regla ha contemplado la posibilidad de optar por la
resolucion o por la cesion de derechos y acciones que el deudor tenia contra terceros.
VipaL, cit. (n. 355): 721-723.

397 DeL Ormo, cit. (n. 379): 92. En el mismo sentido, CASTILLA BAREA, cit. (n. 391): 41-45.

398 Y, como se ha indicado, ella se hace extensiva también a otras hip6tesis si se entiende
que lo que determina que una prestacion sea irrealizable, no solo sera la destrucci6n
material del objeto, sino que también el cese del interés del acreedor. CASTILLA BAREA,
cit. (n. 391): 54-56, 80-81; BranTT, cit. (n. 390): 175-185. El enfoque, eso si, se sitia
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Ahora bien, si el evento impeditivo —ya sea 0 no imputable— es tem-
poral, la imposibilidad del cumplimiento también lo serd y este remedio
quedara suspendido hasta que desaparezca el obsticulo’™. Esta idea, se
conecta con la discusidn consignada en el epigrafe anterior, a propésito del
concepto de incumplimiento que prevé la Convencion de Viena y los Uni-
droit Principles. De acuerdo con lo que fue sefialado, ambos instrumentos
restringen el recurso al cumplimiento especifico en caso de incumplimien-
tos excusables, dado que este ya no es posible y sus efectos eximentes, en
realidad, recaeran sobre el remedio indemnizatorio.

En lo que refiere a las obligaciones de dar una cantidad determinada
de un género, esta hipdtesis no requiere mayores observaciones, pues el
articulo 1510 es explicito en declarar que la pérdida de algunas cosas del
género no acarrea la extincion de la obligacion.

De lo anotado, en consecuencia, han quedado consignadas tres ideas: la
primera es que la imposibilidad ulterior del cumplimiento impide la confi-
guracién del derecho al cumplimiento especifico, entendido como aquella
facultad para exigir la consecucion exacta de lo pactado en sede judicial.
Dicha solucidn es coherente con lo sefialado por la jurisprudencia respecto
de la imposibilidad total, pues se declara que, si este remedio no es proce-
dente, se mantienen los demas de los que puede beneficiarse el acreedor*®.

en la optica del acreedor, por lo que la referida concepcion puede servirle de justifi-
cacion para impetrar una demanda de indemnizacion, exclusiva o auténoma, frente a
cumplimientos imperfectos o tardios. En la jurisprudencia chilena, respecto de una
banquetera que cumplié defectuosamente su prestaciéon en una celebracion de ma-
trimonio, Corte Suprema, Macarena Bustos Valdés con Maria Lombardi Aranda, 14
de noviembre de 2016, Rol N° 5746-2016, cita online Thomson Reuters-La Ley CL/
JUR/7557/2016.

399 VipaL, cit. (n. 157): 522; DeL Owmo, cit. (n. 379): 102-106; CastiLLA BARrEA, cit.
(n. 391): 165-166; BraNTT, cit. (n. 370): 498-500: LA Misma, cit. (n. 390): 180-18S,
192-196.

400 Véase Corte de Apelaciones de San Miguel, Hormazabal Jacobi, René Ramon con
Daza Concha, Luis del Rosario, 26 de septiembre de 1995, Rol N° 420-1995, cita on
line CL/JUR/177/1995. “Octavo: Que, sin embargo, el propio demandante, acom-
paiid, a fojas 27, copia de la escritura publica [...] y copia de la inscripcién [...] del
Conservador de Bienes Raices de Talagante, que demuestran que vendid y transfiri6
adon [...] el inmueble, proporcion en los bienes comunes y derechos de agua que se
habia obligado a vender al demandante, lo que hace inoficioso acoger la demanda,
pues el demandado se halla en la imposibilidad de cumplir con la prestacion a que,
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La segunda, es que los mentados efectos de esta imposibilidad operarin sin
importar que ella sea o no imputable. Por ultimo, si esta imposibilidad se
produjo por una actividad culpable del deudor, se abrira la posibilidad de
recurrir al remedio indemnizatorio, que es lo que se revisaré en las lineas

que siguen.

segun el mérito de los antecedentes procede condenarlo. Noveno: Que, por otra parte, |
es claro que el actor conserva otras acciones para la defensa de sus derechos”. En
el mismo sentido, Corte Suprema, 10 de noviembre de 2006, Rol N° 475-06, cita
electronica base de datos Microjuris MJJ8968. En Espaiia, una situacion similar se
produjo respecto del incumplimiento de constituir una servidumbre hacia una piscina
y jardines de un predio colindante, desde un edificio de departamentos. Una vez que
se acredit6 que dicha constitucion se hizo imposible, el Tribunal Supremo confirma
las sentencias que condenaron a reintegrar el menor precio de las construcciones,
pero no ordena el cumplimiento de lo pactado. Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, seccion 1<%, 27 de diciembre de 2007, sentencia namero 1360/2007,

RJ/2007/9062.
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