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1. PARTE PRIMERA.
EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO EN EL DERECHO CONTINENTAL
¢,UN REMEDIO DE INDISCUTIBLE APLICACION PRIMARIA?

La celebracién de un contrato busca asegurar el cumplimiento de aque-
llo que ha sido convenido, en lo posible, por medio de la actividad vo-
luntaria de las propias partes. Empero, no ha de extrafiar que, aun cuando
debiera tratarse de una situacion anormal, es parte del trafico contractual
el hecho de que lo acordado no siempre reciba fiel desempeiio, razén por
la cual las legislaciones han debido ocuparse de subsanar esta situacién
estableciendo ciertos remedios en beneficio del acreedor.t Estas medidas
constituyen una respuesta establecida por el sistema juridico de cara al
incumplimiento, dirigidas a obtener lo consentido por los contratantes o
bien, para evitar las consecuencias negativas del mismo, intentando satis-
facer el interés del acreedor perjudicados

Las dos tradiciones juridicas preponderantes en el mundo occidental
contienen un catalogo de estos remedios, en los cuales se concibe de dife-
rente manera al cumplimiento especifico. Tanto en el derecho continental
como el derecho angloamericano existe la posibilidad de que el acreedor
obtenga lo contratado, pero ella se supedita a condiciones de procedencia
diferentes) En el primer caso, se trataria de un derecho que representaria el
verdadero cumplimiento.y, por 10 tanto, seria la accidn jerdrquicamente su-
perior del sistema, En el segundo, no constituye un verdadero derecho del
acreedor y solo es una medida excepcional frente a la regla general que es
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12 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

la entrega de una suma de dinero a titulo de dafios ¢Por quc esta diferencia?
;Existe cultural o filoséficamente una justificacion para este cisma?

A través de una revision histérica en o esencial del cumplimiento espe-
cifico, ser posible establecer la raiz de este tratamiento diferenciado, para
luego dilucidar si en la actualidad el contraste se mantiene y s1 se concreta

efectivamente en la practica.

1.1. El cumplimiento como un remedio excepcional: la specific
performance en la tradicion angloamericana

Sin duda alguna, la existencia y preponderancia a nivel mundial de dos
modelos de desarrollo del derecho, ambos de profusa utilizacion e influen-
cia en ordenamientos juridicos locales, genera un natural interés dogmatico
en estudiar sus particularidades y diferencias'. De este modo, los sistemas
que hunden sus raices en el derecho continental —o tradicion del civil law—
poseen multiples caracteristicas que lo identifican como tal y, asimismo, lo

distinguen del derecho angloamericano’.

1  Véase, entre las miltiples obras que se han interesado por el estudio del derecho
comparado: ZweiGert, Konrad, Kotz, Hein, Introduction to Comparative Law’
(Oxford, Clarendon Press, 1998): 180-182; Rowan, Soléne, Remedies for Breach of
Contract. A Comparative Analysis of the Protection of the Performance (New York,
Oxford University Press, 2012): 4-9; Gorra, Gino, 1l diritto comparato, in Enciclo-
pedia del diritto, XI1 (Milano, Giuffré, 1954): 928-946 y L mismo, Intéréts et pro-
blémes de la comparaison entre le droit continental et la common law, In Revue in-
ternationale de droit comparé. 1. XV (Paris, 1963): 7- 18; Davip, René, Les grands
systémes de droit contemporains® (Paris, Dalloz, 1988) y eL MisMO, Le droit comparé
enseigment de culture generale, in Revue internationale de droit comparé, 4 (Paris,
1950): 682- 685; ScHLEsINGER, Rudolph, MarTel, Ugo, Ruskora, Teemu, Gipl, Anto-
nio, Comparative Law’ (New York, Foundation Press, 1999); LEGrAND, Pierre, Sur
'analvse différentielle des juriscultures, in Revue internationale de droit comparé. 4.
LI (Paris, 1999): 1053- 1071; Serron-Green, Ruth, Compare and Contrast: monstre
a deux tétes, in Revue Internationale de Droit Comparé, |, LIV (Paris, 2002): 85-95;
Sacco, Rodolfo, Che cos’é il diritto comparato (Milano, Giuffré, 1982) y EL MiSMo,
Elogio a la uniformidad del Derecho, elogio a la diversidad en el Derecho, en Anuario
de Derecho Civil. 2. LXI (Madrid, 2008): 445-461; Ferrante, Alfredo, Entre derecho
comparado y derecho extranjero. Una aproximacion a la comparacion juridica, en
Revista Chilena de Derecho. 2. XLIII (Santiago, 2016): 601-618.

2 El uso de esta expresion permite abarcar los aspectos comunes que caracterizan a los
sistemas que se rigen por el derecho estadounidense y el inglés. Cabe recordar que, en
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En este sentido, suele mencionarse como origen de sus diferencias el
desenvolvimiento historico que experimentd cada uno de ellos y las diver-
sas fuentes que los inspiraron en su formacion. La indiscutible influencia
del derecho romano en instituciones que hoy son legislacion vigente en los
sistemas continentales e incluso en alguna parte de los germanicos, histo-
ricamente fue tangencial en el ambiente angloamericano.

En efecto, Inglaterra logré mantener un estilo propio de derecho con ¢l
pasar de los siglos, cuyos inicios se remontan al afio 1066 y a la invasion
normanda de William I. Pese a que este no derogo las tradicionales practi-
cas legales que impusieron los reyes anglosajones en los siglos previos, la
pérdida de su uso e importancia fue la espontdnea consecuencia del cambio
al sistema normando de administracion de justicia. Y el desarrollo conti-
nuaria hasta alcanzar la unificacion y centralizacion del derecho inglés en
la Corte de Londres, aribando tempranamente la idea de un derecho co-
mun o common law’. Este derecho fue enseiiado, estudiado y ejercido con

este ultimo, el término common law tuvo una connotacién mucho mas especifica, ya
que durante algun tiempo en Inglaterra convivieron dos sistemas de justicia en paralelo.
Por una parte, se encontraban las Law Courts que aplicaban las normas del common
law; estas constituyeron un cuerpo de leyes sustantivas dirigidas a todos los ingleses, en
principio dindmico y flexible, pero que luego se rigidiz6 por su excesivo tecnicismo. De
otro lado, las Chancery Courts recurrian en sus decisiones a la equiry, es decir, al poder
discrecional del juez que le permite, en un caso concreto, aplicar ciertos remedios cuan-
do aquelos previstos en el estatuto normativo no parecen adecuados. Y es este tempe-
ramento el que se conserva hasta hoy, en que la tradicidn de common law es una sola y
ha sobrevivido manteniendo su versidén original, pero moderada gracias a la equity. A
pesar de que esta precisidn es Otil y técnicamente cotrecta, se reconoce también que el
uso constante de la expresion common law en un sentido mas general, termina por iden-
tificar a la totalidad del derecho angloamericano por oposicidn a la familia del derecho
continental o civil law, fuertemente influenciada por las fuentes romanas. ZWEIGERT,
Korz, cit. (n. 1): 188; MerrYMAN, John Henry, The Civil Law Tradition. An Introduc-
tion to the Legal Systems of Western Europe and Latin America® (California, Stanford
University Press, 1985): 49-51; Gorra, Gino, JI contratto. Problemi fondamentali trai-
tati con il metodo comparativo e casistico, 1 (Milano, Giuffre, 1954): 328-332; Zm-
MERMANN, Reinhard, Derecho romano, derecho contempordneo, derecho europeo. La
tradicion del derecho civil en la actualidad (trad. cast. Javier Rodriguez Olmos, Bo-
gota, Universidad Externado, 2010): 138 y Farnsworth, E. Allan, Comparative Con-
tract Law, in REnvaN, Mathias, ZiMMERMANN, Reinhard (eds.), The Oxford Handbook of
Comparative Law (New York, Oxford University Press, 2006): 931.

3 ZweiGert, Korz, cit. (n. 1): 180-184; Gorea, cit. (n. 2): 328-330; MeRRYMAN, cit.

(n. 2): 3-4. FurmsToN, Michael P, Chesire, Fifoot & Furmstons Law of Contract*
(Oxford, Oxford University Press, 2007): 1-2.
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14 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

sus particularidades y si bien en sus comienzos y hasta mediados del siglo
XII mantuvo algin contacto con el derecho romano, la ruptura definitiva
vendria en los siglos XVI y XVII con el advenimiento del control parla-
mentario vy la derrota de las reivindicaciones monarquicas absolutistas®.

El desarrollo historico y politico del derecho angloamericano permite
comprender una segunda distincion que se destaca respecto de la tradicion
continental. En esta ultima se atribuye vital importancia a la certeza y
seguridad juridica, consideradas como valores supremos, que se e¢levan
a la categoria de dogma. La desconfianza en la actividad de los jueces
como creadores del derecho, fue decisiva también en la preferencia por
un prototipo de ordenamiento codificado; la ley que emite el monarca
debe ser lo mas general, clara y completa posible para que el proceso de
interpretacion sea restringido y automatico, evitando su modificacion por
los operadores juridicos’. Por su parte, para el derecho angloamericano la
seguridad es uno de los valores legales del sistema, pero no el mas impor-
tante. Este debe bascularse con la flexibilidad al impartir justicia en casos
concretos o que presenten circunstancias particulares. La certeza no es
obviada, pues se alcanza igualmente a través de un conjunto de decisiones
judiciales uniformes, usualmente fundamentadas en estatutos generales
de ley®. Es por ello que el poder discrecional del juez que ejerce a través
de la equity, no ha sido —ni es— criticado’. Muy por el contrario, constituye
parte innata de este sistema juridico, pues es una forma de complementar

4  ZwEGERT, KoTz, cit. (n. 1): 191-196; FURMSTON, cit. (n. 3): 1; VAN CAENEGEM, Raoul
C., The Birth of the English Contract Law* (Cambridge, Cambridge University Press,
1998): 1-27; Bix, Brian H., Contract Law (Cambridge, Cambridge University Press,
2012): 6-10.

> ZMMERMANN, Reinhard, Codification. The Civilian Experience Reconsidered on the
Eve of a Common European Sales Law, in European Review of Contract Law, 4,
VI (Kdthen, 2012): 367-384; BeLLeT, Pierre, Le juge et I'éguité, in Etudes offertes
a Ren€ Rodiére (Paris, Dalloz, 1981): 9-14; Scrreany, Sandro, La nascita del modelo
di codice, in Roma e America. Rivista di diritto dell 'integrazione e unificazione del
diritio in Europa e America Latina, 1. XXVII (Roma, 2009): 36-54: MERRYMAN, cit,
(n. 2): 48; FurmsToN, cit. (n. 3): 798-799.

6  MERRYMAN, cit. (n. 2): 48-50; Zweicert, KoTzZ, cit. (n. 1): 181, 182: Bix, cit. (n.4): 11-
16; BApPTisTA DA Siva, Ovidio Araljo, Jurisdiccidn y ejecucién en la tradicion ro-

mano-canonica (trad. cast. Juan José Monroy Palacios, Lima, Palestra Editores,
2005): 151-155.

7 Vid. n 2.
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el derecho positivo y se le concibe como la manera mas adecuada para dar
plasticidad y atemperar los rigores de la ley escrita®.

En lineas generales, las diferencias resciiadas son las fundamentales
entre ambas tradiciones. Pero aiin queda otra, frecuentemente citada en la
doctrina y que se refiere a un remedio en particular: la operatividad que
recibe el cumplimiento especifico en cada una de ellas. En efecto, se ha
estimado que el derechio de contratos es la parcela que mayor contraste pre-
senta entre el civil law y el sistema angloamericano; y uno de los puntos de
comparacion radica en la forma de abordar las consecuencias derivadas de
su incumplimiento, que puede enfatizar ¢l derecho del acreedor a obtener
la prestacion en naturaleza o bien, acentuar la procedencia de la indemni-
zacion de dafios’.

Es asi como en una parte importante de los sistemas juridicos con rai-
ces continentales, la ejecucidén exacta de la obligacion constituye el ge-
nuino cumplimiento contractual con efectos liberatorios para el deudor!'.

8  CHen-WisHART, Mindy, Contract Law (New York, Oxford University Press, 2005): 7-9;
GoRLA, cit. (n. 2): 329-331; ZweicerT, KoTz, cit. (n. 1): 188-190.

9  FarnswortH, cit. (n. 2): 901-907. La investigacion sobre este remedio tiene trascen-

dencia no solo en el plano juridico, sino que también en el filoséfico, toda vez que, en
la prictica conlleva importantes consecuencias éticas y sociales. DE Rosst, Michele G.,

Historical and Comparative Notes on the First Origin of Specific Performance, in The
Juridical Review, 2. XLVIII (Edinburgh, 1936): 129,

10  Asi lo destacan, entre otros, LATTHIER, Yves-Marie, Derecho contractual y economia,
en Pizarro WiLsoN, Carlos (coord.), Derecho y economia (Santiago, Fundacién Fer-
nando Fueyo Laneri, 2012): 39-41 vy Er. Mismo, Efude comparative des sanctions de
Iinexécution du contrat (Paris, LGDJ, 2004): 44 y ss.; Rémy, Philippe, La “respon-
sabilité contractuelle”: histoire d'un faux concept, dans Revue trimestrielle de droit
civil (Pans, 1997): 323 et ss.; RocHrFeLD, Judith, La rupture efficace, in JamN, Christo-
phe (dir.), Droit et économie des contrats (Paris, LGDJ, 2008): 172-174 ; ALBALADEIO,
Manuel, Derecho Civil. Derecho de abligaciones®, 2. 1 (Barcelona, Bosch, 198 0): 192;
PANTALEON Prieto, Femando, Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, en
Anuario de derecho civil, 4, XLVI (Madrid, 1993): 1.728-1.729; Diez-Picazo, Luis,
GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil®®, 1. 11 (reimp. Madrid, Tecnos, 2013): 211-
212; Yzouierno ToLsaDA, Mariano, Responsabilidad civil contractual v extracontrac-
tual (Madnd, Dykinson, 2000): 143-144; Barros Bourie, Enrique, Finalidad y alcan-
ce de las acciones y los remedios contractuales, en GuzmAN Brito, Alejandro (editor
cientifico), Estudios de derecho civil III (Santiago, LegalPublishing, 2008): 410. Cabe
recordar que, por ser parte del civil law, comparten estas mismas caracteristicas el de-
recho aleman y el holandés por tratarse de derechos eminentemente romanistas MAx,
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Por ello, no es extrafio que la doctrina tradicionalmente haya situado al
cumplimiento especifico en un lugar preponderante entre los derechos
del acreedor, a través de su ejercicio en sede judicial y con un marcado
caracter coercitivo. Esta concepcion defendida por algunos autores na-
cionales suele ser replicada sistematicamente por las decisiones de los

tribunales®.

A proposito de este contraste, se ha forjado una idea que pretende
identificar una tension entre los dos modelos que, con un patrén distinto,
construyen sus nociones de vinculacién contractual. A diferencia de la tra-
dicion civil continental, el derecho angloamericano considera a la specific
performance para las prestaciones positivas (dar o hacer) y a la injuction,
para las prestaciones negativas (no hacer), como medidas excepcionales
y cuya aplicacion tiende a evitarse por los 6rganos jurisdiccionales; como

Vanessa, Performance-Oriented Remedies in European Sale of Goods Law (Oregon,
Hart Publishing, 2009): 7-11. Al respecto, véase también la completa obra de ZIMMER-
MANN, Reinhard, The New German Law of Obligations. Historical and comparative

perspectives (Oxford, Oxford University Press, 2005).

11 Ramos Pazos, René, De las obligaciones® (Santiago, Editorial Juridica, 2008): 239-
242; ALESSANDRI, Arturo, SomMArrIVA, Manuel, Vobanovic, Antonio, Tratado de las
obligaciones® 11 (Santiago, Editorial Juridica, 2004): 258-260; CLArRO SoLar, Luis,
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, 5. X (Santiago, Editonal Ju-
ridica, 1979): 723, 724. En la jurisprudencia chilena practicamente no existio dis-
cusioén en torno a este topico, Véase Corte Suprema, 30 de octubre de 1939, Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales XXXVII (Santiago,
1940): 404-407. “3° Que la accion resolutoria deducida en la demanda y acogida en
la sentencia tiene el cardcter de accion subsidiaria dentro del objeto principal de todo
contrato, puesto que el objeto de ellos al celebrarlos es que se cumpla por cada parte
a (sic) lo pactado”. Corte de Apelaciones de Santiago, Pinfo Zaiiartu Ximena Maria
con Galeria Epoca S.4., 16 de abril de 2002, Rol N° 7389-07, nimero identificador
Thomson Reuters-La Ley 21426. *Quinto: [...] Cabe considerar, sin embargo, que
si el cumplimiento en ‘naturaleza’ de la obligacion que contrajo el deudor llega a
ser imposible, la ley autoriza el derecho a solicitar del deudor la indemnizacién de
los perjuicios que le ocasionare el incumplimiento, ‘por equivalencia’ [...]. Duodé-
cimo: Que, en consecuencia, el acreedor esta obligado primeramente a demandar la
gjecucion forzada y en caso de fracaso la indemnizacion de perjuicios [...]". Corte
Suprema, Jorge Plaza Oviedo con Sociedad Agricola Sacor Ltda., 22 de septiembre
de 2008, Rol N° 1782-07, nimero identificador Thomson Reuters-La Ley 39.756.
“Séptimo: [...] En cambio, si la obligacion que se dice no cumplida es de dar, cuyo
es el caso de autos, el acreedor no puede pedir la indemnizacién compensatoria, sino
cuando el cumplimiento directo del contrato se ha hecho imposible por la pérdida de
la cosa debida [...]".
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contrapartida, la indemnizacién de dafios se alza como el remedio preferi-

do y usual en los paises que mantienen dicha raigambre™.

En relacién con este punto, debe precisarse que el sistema de remedios
regulares que reconoce la tradicion angloamericana tiene un caracter mas
bien atipico, es decir, solo se contemplan algunos que pueden ser invo-
cados como derechos'. La solucion que ofrece este modelo se decanta
principalmente en dos variantes de acciones tipificadas que corresponden a

—

12 ADpAME-MarTiNez, Miguel Angel, Specific Performance as the Preferred Remedy in
Comparative Law and CISG (Cizur Menor-Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi,
2013): 34-37; ScHes, John Malcom, Scues II, John Malcom, An Inrroduction to the
American Legal System: Contracts and Business Law (New York, West Thomson
Leamning, 2002): 230-232; CARTWRIGHT, John, Contract Law. An introduction to the
English Law of Contract for the Civil Lawyer (Oxford, Hart Publishing, 2007): 248-
251; Mackaay, Ejan, The civil law of contract, in Dz Geest, Gerrit (ed,), Contract Law
and Economics V1 (Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2011): 448-450; KRONMAN,
Anthony T., Specific performance, in The University of Chicago Law Review, 2, XLV
(Chicago, 1978): 354-365; ULeN, Thomas S., The Efficiency of Specific Performance:
Toward a Unified Theory of Contract Remedies, in Michigan Law Review, 2, LXXXIII
(Michigan, 1984): 342-396; Swith, Lionel, Understanding Specific Performance, in
Cosen, Nili, McKenprick, Ewan, Comparative Remedies for Breach of Contract (re-
printed Oregon, Hart Publishing, 2006): 226-227; BeaLg, Hugh, FAUVARQUE-COSSON,
Bénédicte, Rutcers, Jacobien, TaLLoN, Denis, VoGENAUER, Stefan, Cases, Materials
and Text on Contract Law® (Oxford, Hart Publishing, 2010): 834-836; VERDERA SERv-
er, Rafael, El cumplimienio forzoso de las obligaciones (Bolonia, Real Colegio de
Espaia, 1995): 124-133. TrerreL, Guenter H., Remedies for Breach of Contract (New
York, Oxford University Press, 1989): 63; SEveriN Fuster, Gonzalo, Sobre el carac-
ter secundario y discrecional del remedio del cumplimiento especifico en el common
law. Perspectiva histérica y aproximacion actual, en Revista Chilena de Derecho, 1.
XLIII (Santiago, 2016): 7-37; Mak, cit, (n. 10): 45-47. Para una panoramica histonca
sobre los origenes de la specific performance en el derecho inglés, véase DE Rossl, cit.
(n. 9): 134-145.

13 Es curtosa la similitud entre el derecho romano y el desarrollo del ordenamiento inglés
de la Edad Media; en ambos, la proteccion judicial de derechos solo era procedente
si el demandante obtenia de un funcionario u oficial, algin documento para accionar
(1a formula, que en el derecho romano clasico otorgaba el pretor y el wrif, que en el
derecho inglés dictaba el chancellor). Dichos documentos normalmente eran limita-
dos, pero paulatinamente fueron aumentando su ambito de proteccion en la medida
en que nuevas demandas se impetraron con el pasar del tiempo. ZweiGerT, KO1Z, cit.
(n. 1): 186; GoroLey, James, The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine
(New York, Oxford Clarendon Press, 1991): 2-3; HArDER, Sirko, Measuring Damages
in the Law of Obligations. The Search for Harmonised Principles (Oxford, Hart Pub-
lishing, 2010): 1-3.
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los llamados common law remedies: €l pago de la suma acordada, cuando
el incumplimiento recae en una suma de dinero (action for an agreed sum)
y el mds importante —pues abarca la inobservancia de cualquier otra pres-
tacién— la indemnizacidn de dafios (action for damages)*.

En cuanto a la posibilidad de exigir el cumplimiento especifico de la
obligacion, la respuesta difiere en ambos escenarios. En el primer caso, no
hay mayores inconvenientes, ya que la existencia de un remedio especifico
para las deudas de dinero facilita ain mas una ejecucion relativamente sen-
cilla; su objeto es el bien fungible por excelencia y la realizacion por la via
judicial equivale a forzar un débito, pues la demanda se dirigira a solicitar
el pago por el precio establecido en el contrato y no pérdidas distintas que
deban liquidarse!®. En cambio, en el segundo, cuando se incumple otro tipo
de obligaciones, la accidn que procede y que sera decretada por el tribunal
es la indemnizacion de los dafios derivados de la inobservancia del contra-
to. El cumplimiento en naturaleza puede solicitarse, pero este solo recibe

una aplicacion marginal'®.

Una primera regla que debe considerarse es que el cumplimiento sera
concedido si se trata de obligaciones que no requieren una actuacion per-
sonal del deudor. Dado que lo que se busca evitar son las constricciones

14 BeatsoN, Jack, Burrows, Andrew, CATWRIGHT, John, Ansons Law of Contract® (New

York, Oxford University Press, 2010): 573; TrereL Guenter, Chapter 16: Remedies

for Breach of Contract (Courses of Action Open to a Party Aggrieved). Enforced per-

formance, in VoN MEHReN, Arthur T, (chief ed.), International Encyclopedia of Com-

parative Law. Contracts in General, 2. VII (Tibingen, Mohr Siebeck, 1997), sections

16-7, 16-9; 6-7; Kramer, Adam, The Law of Contract Damages (Oxford, Hart Pub-
lishing, 2014); TrETEL, cit. (n. 12): 63; GORLA, cit. (n. 2): 434.

15 Davip, René, Les contrats en droit anglais (Paris, LGDJ, 1973): 408-436; BEATSON,
Burrows, CATWRIGHT, cit. (n. 14): 573-576; CHEN-WISHART, cit. (a. 8): 586, 587, De
hecho, si quien demanda aspira a obtener otro tipo de sumas de dinero por sobre lo
debido a titulo de obligacion, la via correcta de accion sera la de los dafios, Pero, a
diferencia de la accién de pago de dinero, el tribunal evaluara Ja prueba que el acree-
dor rinda para acreditar las pérdidas, la razonable previsibilidad de estas las mismas y
también la actividad que haya desplegado en orden a mitigar los dafios. En este sen-
tido, ATivan, Patrick S., An Introduction to the Law of Contract® (New York, Oxford
University Press, 1981): 303-305, 307-323; Harris, Donald, CameseLL, David, HAL-
soN, Roger, Remedies in Contract & Torf (Cambridge, Cambridge University Press,
2006): 158-160.

16 Scort E. Robert, Kraus S. Jody, Confract Law and Theory® (San Francisco, LexisNe-
xis, 2007): 110-111; TretTEL, cit. (n. 12): 63-64; CHEN-WISHART, cit. (n. 8): 588, 589.
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personales, es que seria posible obtener el cumplimiento de lo pactado y
no solo la reparacion de los dafios mediante cierto tipo de acciones que
gjecutaran terceros, como €l secuestro de un bien o la suscripcién de un
documento a través de un oficial del tribunal"’.

Lo anterior es consecuencia de que la principal razén que se esgrime
para dar prioridad al remedio indemnizatorio es que el cumplimiento es-
pecifico mediante la coaccion importaria una excesiva carga a la libertad
de los individuos. Su caracter drastico aumentaria en los casos de las obli-
gaciones de hacer y no hacer, pues se ha estimado que constrefiir a una
persona a realizar o abstenerse de una determinada conducta, incluso si ella
hubiese sido libremente acordada al contratar, llegaria a constituir un ver-
dadero servilismo involuntario, repudiado por el ordenamiento juridico'®.

Dicha consideracion permite comprender por qué las hipdtesis en que
puede decretarse la specific performance o la injuction son tan estrictas;
unicamente serian procedentes en aquellas situaciones en que la indem-
nizacion de dafios no constituya un remedio adecuado para satisfacer al
acreedor. Y el motivo detras de esta restriccion es que lo que se solicita es
la realizacién de lo pactado por ¢l mismo deudor con lo que la ejecucion
recaera finalmente sobre su persona.

La estrechez de los términos exige la intervencion de la discrecionali-
dad del tribunal para que estos remedios sean concedidos. En este sentido
es que, a diferencia de las acciones de cobro de sumas de dinero y de

17 TreireL, Guenter, The Law of Contract (London, Sweet & Maxwell, 1999): 949; An-
YAH, cit. (n. 15):324.

18 En este sentido, KLEINSCHMIDT, Jens, Specific Performance, in BAsepow, Jiirgen, Hoer,
Klaus J., Zimmermann, Reinhard, STIER, Andreas (eds.) The Max Planck Encyclopedia
of European Private Law 11 (London, Oxford University Press, 2012): 1.581; BeAtsoN,
Jack, Ansons Law of Contract® (New York, Oxford University Press, 2002): 636;
FARNSWORTH, cit. (n. 2): 901-907, 931-932; BARrRrOS, cit. (n. 10): 410, ScHes and ScHes
IT, cit. (n. 12): 232; KroNman, cit. (n. 12): 372-376. El principal problema es, preci-
samente, la constriccion que se ejerce sobre la persona misma del deudor. Por ello,
como se sefalo, la objecion desaparece automaticamente respecto de las obligaciones
de dinero. Asi también TRErTEL, cit. (n. 12): 45-47 y L Mismo, cit. (n. 14), section 16-
10: 8. Como se vera mas adelante, estas consideraciones también perfilan uno de los
limites o restricciones al ejercicio del derecho al cumplimiento especifico en la tradi-
cion continental: incluso en los sistemas juridicos mas apegados a este remedio, las
obligaciones de hacer en los contratos que involucren prestaciones personalisimas por
parte del deudor, en principio, no son ejecutables en especie.
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dafios, la specific performance y la injuction son consideradas equitable
remedies; no se califican como derechos que el acreedor puede exigir fren-
te al juez o al jurado, sino que provienen de la equity, esto es, la facultad
discrecional que tienen para decretarlos, de acuerdo con las circunstancias
particulares del caso'.

Tal como se seflalo previamente, la equity es la herramienta que utilizan
los jueces y cortes de la tradicion angloamericana para morigerar la rigidez
de la ley escrita; es la concrecion del ideal de balance entre la certeza juri-
dica y la flexibilidad del ordenamiento?. En este sentido, los common law
remedies pueden exigirse como derechos y frente al incumplimiento de al-
guna prestacion no dineraria, el medio apropiado ser4 la indemnizacion de
dafios. Pero cuando a discrecion del tribunal, este remedio no sea adecuado

para satisfacer al acreedor, sera posible decretar el cumplimiento tal como
fue acordado en el contrato.

Este recurso a la equity en ninglin caso involucra una actitud arbitraria
de los jueces ni el descuido de la seguridad juridica. Por lo que se ha con-
figurado el adequacy test, que responde a tres reglas subsidiarias que de-
terminan la procedencia del cumplimiento especifico: a) La indemnizacion
de dafios no se considera adecuada si el objeto del contrato es (inico; b) La
propiedad sobre inmuebles normalmente se considera como tinica?'; ¢) Aun

19 TreiTEL, cit. (n. 12): 46, 63-65; SEVERIN cit. (n. 12): 25; KronmAN, cit. (n. 12): 355;
ATIVAH, cit. (n. 15): 324-325; Davip, cit. (n. 15): 436-439; StonE, Richard, Modern
Contract Law® (London, Cavendish Publishing, 2009): 632-633. En cuanto al origen

de la specific performance, se ha sefialado que esta es tan antigua como los damages,

puesto que su existencia se remonta al momento mismo en que la equity jurisdiction
fue fundada. Dk Ross, cit. (n. 9): 134-137,

20 Ciertamente, la equify no puede traducirse con exactitud como Ja equidad que conoce
la tradicién continental. Como se indicd, sus origenes se remontan a las Chancery
Courts, que recurrian a la prudencia del juez en sus decisiones, pero que, a la vez fue-
ron creando un verdadero cuerpo de reglas juridicas destinado a corregir la dureza del
derecho estricto o common law. Vid. n. 2; ZWEIGERT, Korz, cit. (n. 1): 187-191; GOrLA,
cit. {n. 2): 335-337; CARTWRIGHT, cit. (n. 12): 5-7. En el civil law la situacidn es mds
bien la inversa. No se admite directamente como un poder inherente del tribunal; este
se entiende radicado en el legislador, quien puede delegarlo en el juez para situaciones
especificas o bien, puede establecer reglas de equidad judicial que luego el sentencia-
dor debera aplicar y dotar de contenido en casos concretos, como sucede, por ejemplo
con el recurso a [a buena fe. MERRYMAN, cit. (n. 2); 52. ’

21 La it.iea que subyace a esta regla, de que dos retazos de tierra nunca seran los mismos,
ha sido cuestionada, pues no parece ser una respuesta adecuada en la época actual;
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cuando la indemnizacion de dafios no fuese adecuada, no se concedera la
gjecucion especifica en contratos de servicios personales o que requiesan
supervision judicial®. Esta tltima regla opera, mas bien, como una contra
excepcion, cuando se presentan las condiciones que lo harian procedente.

Por estc motivo ¢s que, en general, se entiende que no se dictaminara
la specific performance respecto de contratos cuyos objetos puedan ob-
tenerse en el mercado. Un escenario como este, en que existan sustitutos
disponibles, se ventilard en un proceso de dafios y no de cumplimiento,
anteponiendo los primeros por tratarse de un remedio satisfactorio y expe-
dito que, ademas, tiene la ventaja de que provoca menores inconvenientes
al deudor®. De hecho, por tratarse de un expediente indemnizatorio, el

menos atn si se trata de casos en que el terreno ha sido adquirido a titulo de inversién.
Amivan, cit. (n. 15): 325; Harris, CampBELL, FlaLsON, cit. (n. 15): 175-176. Por otra
parte, se ha propuesto que las sanciones en el derecho de bienes suelen ser 7n nafura
y prevalecen sobre la indemnizacién de dafios. GENICON, Thomas, Les sanctions en
droit des biens. Le régne de la sanction en nafure, in CHaiNais, Cécile, FENOUILLET,
Dominique (dir.), Les sanctions en droit contemporain. La sanction, entre technique
et politique 1 (Paris, Dalloz, 2012): 205-233. Sin embargo, el autor utiliza el término
sanctions como cualquier reaccion del ordenamiento a la inobservancia de reglas re-
feridas a los derechos reales, lo que finalmente, no se relaciona de manera tan precisa
con la sanction como remedio por incumplimiento contractual.

22 También se seiiala que la equity tiene incidencia cuando las pérdidas son tales, que los
daiios son dificiles de cuantificar y cnando el acreeder ha manifestado expresamente
su interés en recuperar el objeto mismo del contrato, sin que le satisfaga un sustituto.
TREITEL, cit. (n. 12): 63-64; Cuen-WISHART, cit. (0. 8): 593-604; FuLLer, Lon L., EI1SEN-
BERG, Melvin A., Basic Contract Law® (Minnesota, West Publishing Co., 1990): 290-
291. En esta materia, véase E1SENBERG, Melvin A., Actual and Virtual Specific Per-
formance. The Theory of Efficient Breach and the Indifference Principle in Contract
Law, in California Law Review, 4, XCIII (California, 2005): 1.016-1.017; FARN-
SWORTIH, cit. (n. 2): 931: FurmsTon, cit. (n. 3): 799; SEVERIN, cit. (n. 12): 21-30; ATIYAH,
cit. (n. 15): 325-326; KLemnscHMIDT, cit. (n. 18):1.582; Beatson, cit. (n. 18): 632-637.
Aunque la denominacién del adequacy test se utiliza con mayor propiedad respec-
to del derecho estadounidense, estos mismos lineamientos son los que normalmente
guian la labor de los jueces ingleses. Fauvarque-Cossown, Bénédicte, Droit comparé
des contrats. Regards comparatistes sur {'exécution forcée en nature, in Revue des
contrats, 2 (Paris, 2006): 533534. Por su parte, Kronman propone una evaluacion que
resulta ser mas amplia, al aplicar lo que llama “Unigqueness ™ test, en que el cumpli-
miento puede ser aceptado para casos en que €l objeto contractual no pueda ser replica-
do, sustituido u obtenido por medio de un equivalente. Kronman, cit. (n. 12): 355-365.

23 La equity no interviene ya que, historicamente incluso, el derecho angloamericano ha
privilegiado el remedio indemnizatorio, como una forma de agilizar y con eXo, poten-

CariTULO I, FUENTES Y DESARROLLO DEL DERECHO AL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DEL CONTRATO
Pags. 7- 104

Escaneado con CamScanner



[ ———

%
e -
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acreedor debera procurarse estos bienes, pues dicha actividad forma parte
del deber de mitigar las pérdidas que sobre é] pesa. Unicamente constituiri
un remedio inadecuado cuando no sea posible obtener un bien sustituto en
el comercio que le proporcione satisfaccién; en estos casos, se retoma el
adequacy test'y se promovera la ejecucién de la prestacion especifica®,

Ahora bien, en cuanto a la terminologia que cada tradicién utiliza, el
civil law considera como cumplimiento especifico a cualquier proceso por
el que el acreedor recibe sustancialmente lo prometido, incluyendo en esta
esfera —con matices y algunas objeciones doctrinales que Se veran mas
adelante— tanto a la sustitucién o reparacidn de bienes, como a la realiza-
cion de las prestaciones por un tercero con cargo al deudor. Sin embargo,
la familia del derecho angloamericano concibe una definicién bastante mas
restrictiva. Se entiende que la specific performance se refiere a la sentencia
o decreto judicial dictados contra el demandado, por los cuales se le ordena
cumplir, ya sea realizando una actividad o absteniéndose de ella. Por lo
mismo, dado que no se trata de un genuino derecho al cumplimiento con-
tractual que el acreedor puede hacer exigible, 1a naturaleza de esta medida
s€ acerca mas bien a la de una conminacion, pues la orden judicial conlleva
la amenaza de castigo por parte de la corte en caso de desobediencia. La
Intimacion usualmente se traduce en el pago de multas, prisién por el deli-

ciar el trafico comercial. TrerreL, cit. (n.12): 46, 63-64 y EL Mismo (n. 17): 950; Carr-
WRIGHT, cit. (n. 12): 256-257; Friepmann, Daniel, Economic Aspects of Damages and
Specific Performance Compared, in Samov., Djakhongir, CunNINGTON, Ralph (eds.),
Contract Damages. Domestic and International Perspectives (Oxford, Hart Publi-
shing, 2008): 65-90. Estas ventajas también las aprovecha el acreedor, especialmente
si se considera que se libera de una relacién contractual infausta Y que evita, ademas, la
prolongacién de un extenso proceso judicial. Herm, Shael, Pucta sunt servanda meets
the market: enforcing promises in Spanish and United States law, in Espiau Espiav,
Santiago, VAQUER ALoY, Antoni (eds.), Bases de un derecho contractual europeo. Ba-

ses of a European Contract Law (Valencia, Tirant lo Blanch, 2003): 439-458; FAUVAR-
QuE-Cosson, cit. (n. 22): 535-536.

24 SuaveL, Steven, Specific Performance Versus Damages for Breach of Contract: An
Economic Analysis, \n Texas Law Review, 4. LXXXIV (Austin, 2006): 831-876;
Ruz LArTiGA, Gonzalo, ET derecho a la ejecucion in natura en el cumplimiento de las
obligaciones en Chile, en DEPARTAMENTO DE 1.A DERECHO PRIVADO DE LA FACULTAD DE
CIENcias JURIDICAS Y SOCTALES DE LA UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (ed.), Estudios de De-
recho Civil V (Santiago, Abeledo Perrot, 2010): 615-616; VERDERA, cit, (n. 12); 127:

KRrONMAN, cit. (n. 12): 355-363; ScorT, Kraus, cit. (n. 16): 110-113; FriEDMANN, cit.
(n. 23): 86-88. -
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'~ |, de desacato o la consumacién del compromiso del deudor contumaz, a
. avés de oficiales del mismo tribuna

12

Se produce entonces una ponderacién de los intereses comprometidos

frente al incumplimiento: por una parte, el derecho que asiste al acreedor
para que s€ lleve a efecto una obligacion o se ejecute una sentencia_en Sus
propios términos y por otra, los derechos del deudor y el pragmatismo®,
De este modo, €l cumplimiento especifico pasa a ser uno de los topicos
més estudiados a propésito de las comparaciones entre ambas tradiciones,
precisamente, porque reflejaria uno de sus mayores antagonismos”.

Y es que debe reconocerse que, al adoptar una u otra preferencia, cada
sistema representa una opcioén filoséfica sobre la manera de articular los
efectos del incumplimiento contractual. Desconocer que en la operatividad
del derecho de obligaciones y de contratos existe una genuina filosofia,
implica obviar un conjunto de antecedentes historicos, socioldgicos y de
tradicién juridica que repercuten hasta hoy en la concepcion que se tiene

sobre el incumplimiento y sus consecuencias®.

25 FarnsworrtH, E. Allan, Farnsworth on Contracts® (Gaithersburg, Aspen Publishers,
2010): 167-168; ATivaAn, cit. (n. 15): 324-326; CARTWRIGHT, cit. (n. 12): 251; TREITEL,
cit. (n. 12): 46-47, 63-74; KRONMAN, cit. (n. 12): 377, TREITEL, cit. (n. 14), section ]16-
9: 7; FurMmsTON, cit. (n. 3): 797-798.

26 TREITEL, cit. (n. 12): 57; Moreno CATENA, Victor, La ejecucion forzosa, en CorTEs Do-
MinGuez, Valentin ef al., Derecho procesal civil* (Madrid, Colex, 1997): 434; FLourR
Jacques, AuBerT, Jean-Luc, Les obligations. Le rapport d'obligation 111 (Paris, Sirey,
1999): 95, Se ha intentado demostrar, con datos concretos, los motivos por los cuales
no se demanda la specific performance y las desventajas que esta presenta. Y, en ge-
neral, se sefialan sus altos costos, las dificultades para verificarlo en la practica y un
complejo control judicial posterior. Lanpo, Enrik, Rosk, Caspar, On the enforcement
of specific performance in Civil Law countries, in International Review of Law and
Economics XXIV (Copenhagen, 2004): 475-486; ArBEL, Yonathan A., Confract Rem-
edies in Action: Specific Performance, in West Virginia Law Review CXVIII (Morgan-
town-West Virginia, 2015): 387-390, 396-403.

27 TREMEL, cit. (n. 12): 57-58; FarnsworTH, cit. (n. 2): 901-908; Zweicert, Ko7z, cit.
(n. 1): 487-515.

28 LaitHier, Etude comparative, cit. (n. 10): 3; De Ross, cit. (n. 9): 129-130; Gorp-
LEY, cit. (n. 13): 223-229, 233-235; Pounp, Roscoe, An Introduction to the Philos-
ophy of Law (Connecticut, Yale University Press, 1971): 135-136; SerroN-GRreen,
Ruth, French and English crypto-nationalism and European Private Law. An exer-
cise in sentiment and reason, in European Review of Contract Law, 3, VIII (Kdthen,
2012): 271-277. Un ejercicio comparativo, pero que matiza algunas de las diferencias
en ZWEIGERT, KoTz, cit. (n. 1): 510-512,
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Sin embargo, cabe preguntarse jes efectiva esta pretendida oposicion
entre ambos sistemas? Es preciso recordar que, aunque cada uno de ellos
responde a influencias distintas, que les hacen transitar por supuestas anti-
podas, el derecho medieval inglés es bastante parecido al derecho romano
clasico del que recibio alguna influencia, por muy secundaria que haya
sido, hasta la ruptura definitiva con su sistema politico a fines del siglo XVI.
Y es por ello que caracteristicas de una y otra tradicion pueden convivir
arménicamente en algunos ordenamientos juridicos, como sucede en Sudé-
frica, Escocia, Quebec, Luisiana y Puerto Rico?. De este modo que cabria
precisar el cuestionamiento ¢ interrogarse si la refertda separacion entre
ambas tradiciones genera actualmente diferencias efectivas y no meramente
declarativas, esto es, con repercusiones de relevancia en la practica®,

Para develar si esta discrepancia es verdadera, es preciso analizar los
origenes de la institucidn y su aplicacion material. Este ejercicio permitira,
mas adelante, establecer la configuracion actual del cumplimiento especi-
fico e indagar sobre los limites que se aplican a su procedencia, de acuerdo
con el sustrato filosofico que en €l subyace.

En las paginas que siguen, se ensayara una sistematizacion historica
de las diversas etapas en las que se forjé juridicamente el cumplimiento
especifico. En tal sentido, se transitara desde la ejecucién en el derecho
romano hasta [a concepcidon que adopta el Codigo Civil chileno en el de-
recho de obligaciones y contratos. Esta breve revision, tendra particular
relevancia en los siguientes capitulos, pues permitird abstraerse de ciertos
convencionalismos que rodean esta institucion que, con perfiles poco de-
finidos, muchas veces resulta oscura para quien intente estudiarla. Y tam-
bién sera importante para analizar, desde una perspectiva algo mas neutra
y completa, la pertinencia y justificacion de las excepciones al derecho al
cumplimiento especifico.

Solo reconstruyendo un derecho que, como se sefiald, se encuentra dis-
perso en el ordenamiento juridico, sera posible estudiar la derrotabilidad de

29 TerLey, Willam, Mixed Jurisdictions. Common Law vs Civil Law (codified and
uncodified) (Roma, UNIDROIT, 1999); CArRTWRIGHT, cit. (n. 12): 8-9; TREITEL, cif.
(n. 14), section 16-10: 8.

30 Porcierto, que estos interrogantes ya se han planteado por algunas opiniones autorizadas,
que cuestionan la efectividad de este antagonismo tedrico. BEALE ef al, cit. (n. 12): 824,
FARNSwORTH, cit. (0. 2): 908, 932; Zwergert, Kd1z, cit. (n. 1): 484; MarcaDanT F. Gui-
llermo, La segunda vida del derecho romano (México D.F., Porraa, 1986): 239-245,
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la norma, ya sea a nivel de las prescripciones contenidas en la formulacion
de 1a regla o a nivel de sus justificaciones subyacentes.

1.2. Evolucién histérica en la tradicion continental: desde la
condena pecuniaria al cumplimiento especifico

El cumplimiento especifico es un derecho establecido por el ordena-
miento juridico en favor del acreedor para exigir, judicialmente, la reali-
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zacion de las obligaciones contractuales, en la misma forma en que fueron
pactadas. Considerado por el sistema angloamericano como una medida
residual y no como un remedio tipificado, como se apunté més arriba, €l

cumplimiento in natura admite en la tradicién continental un tratamiento

distinto. Ya sea que se le califique como un remedio primario o como una_

mas de las opciones del acreedor, lo _cierto es que recibe reconocimiento

i e SR S Rt ey

expreso por parte del derecho sustantivo y no menor atencién por parte de
la doctrina,

En el siguiente apartado, se revisara la evolucion y desarrollo que tuvo
el cumplimiento especifico desde Roma hasta su recepcion por el Codigo
Civil chileno en 1855, Lo anterior serd fundamental para determinar los
motivos que, histéricamente, incidieron en su establecimiento, sus funda-
mentos y sus limites, Estos ultimos, desde antiguo, han sido proyectados

en aras de proteger a la persona de deudor y la paz social, asi como para
asegurar una via remedial viable que satisfaga el interés del acreedor toda

vez que el cumplimiento no sea posible.

— T L T F ey S

A) La ejecucion en el sistema romano: /existe un derecho al
cumplimiento especifico del contrato?

La influencia que el derecho romano desplego en los sistemas continen-
tales no solo es indiscutida, sino que fue decisiva en su formacion y pos-
terior desarrollo hasta la actualidad. Por ello, parece interesante analizar si
es posible encontrar en él un principio general que reconozca el derecho al
cumplimiento especifico del contrato®'.

31 Esta materia indefectiblemente se une al estudio del proceso civil romano, pues,
ademds de detectarse una relacién directa entre dichas ramas, se produce una uni-
dad terminoldgica y conceptual que impide dividirlas en forma categérica. JOrs, Paul,
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26 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

Durante la Epoca Arcaica existi6 una fuerte tendencia —sino un predo-
minio— a aceptar la condena y ejecucion in natura. Las formalidades que
presentaba el procedimiento de las legis actiones fomentaban la entrega
de la misma cosa y solo se fijaba su valor pecuniario cuando esta no podia
ser practicada por el deudor desde antes de la condena. No debe extrafiar
una situacién como_la planteada si se repara que, en este periodo, el uso

T L [

de la moneda y su circulacién aun eran extrafias y poco habituales en las
{fransacciones comerciales y civiles??,

De acuerdo con el contenido de lo que se debia, el juez determinaba el
tipo de ejecucién. De esta forma, si se trataba de la retencidon u obtencion

la cosa mediante un acto de defensa privada. Pero si se referia a un crédito
pecuniario, el demandado insolvente era sometido a las medidas perso-
nales propias del régimen de la legis actio per manus iniectionem, inica
férmula de ejecucion ordinaria que contemplaban las XIT Tablas. El deu-
dor podia ser encarcelado y forzado a trabajar para_cubrir 1a deuda o bien,

ser vendido como esclavo fugra de la ciundad o_se le podia dar.muerte sin
sepultura®, Ahora bien, la exclusiva manera de extinguir la obligacién era

mediante el cumplimiento de determinados actos revestidos de multiples -

formas que daban por terminado un litigio. Por tanto, dichos ritos debian

Kunker, Wolfgang, Derecho romano privado (reimp., trad. cast. Leonardo Prieto Cas-
tro, Barcelona, Labor, 1965): 236; Kaser, Max, Derecho romano privado® (trad. cast.
José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Reus, 1982): 352.

32 Sucirculacién en forma generalizada comenzg recién en la segunda mitad del siglo 1V,
es decir, més de cien afios después de la entrada en vigencia de las X1I Tablas. Jors,
KunkeL, cit. (n. 31): 277; Visky, Kéroly, Quelques remarques sur la thése ipsam rem
condemnare et ses rapports économiques, dans Revue internationale des droits de

Iantiguité, 3, XIX (Bruxelles, 1972): 470.

33 Vooa, Pasquale, Esecuzione Jorzata (diritto romano), in Enciclopedia del diritto, XV
(Milano, Giuffre, 1958): 422-423; Cannata, Carlo Augusto, Violenza fittizia e violenza
reale nelle strutture primigenie del processo private romano, in Seritti scelti di diritto
romano. A cura di Letizia Vacca I (Torino, G. Giapichelli editore, 2011): 373-384; e
MIsMO, “Tertiis nudinis partis secanto"’, in idenr: 391-400; WinkeL, Laurens, Specific
performance in Roman Law, in HavLeBgEK, Jan, Donpore, Harry, The Right to Spe-
cific Performance. The Historical Development (Antwerp-Oxford-Portland, Intersen-
tia Metro, 2010): 910; Wkry, Patrick, L'exécution Jorcée en nature des obligations
contracluelles non pécuniaires. Une relecture des articles 1142 & 1144 du Code civil
(Bruxelles, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1993): 30-34 ; GuzMmAN BRriTO, Ale-
jandro, Derecho privade romano {Santiago, Editorial Juridica, 2001): 251.
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practicarse por las partes, ya sea que el demandado hubiese sido forzado
a entregar la especie o su avaluacion, o si debia soportar una sancion per-

sonal**.

La excesiva solemnidad del procedimiento de las legis actiones y el
rigor ~muchas veces corporal— que recaia sobre el deudor, dieron paso al
procedimiento formulario, caracteristico de las Epocas Preclasica y Clasi-

ca, en el que no es posible encontrar un principio general de cumplimiento

o i — Wy -

- definitivamente a las acciones
de la ley del Periodo Arcaice, adoptando una solucién sim

en naturaleza. De esta manera, a fines del siglo IT a. C. el nuevo procedi-
miento agere per formulas, vino a sustituir '
on similar a aquella que

impera en el derecho inglés contemporéneo, pues el asunto del litigio se

resolvia mediante la implacable dualidad de condenar o absolver. |

Este procedimiento era introducido por un mandato formulario, solem-
ne y escrito, que dirigia el pretor al juez y que le instruia a condenar o
absolver, dependiendo si la hipdtesis contenida en €l lograba o no ser acre-
ditada, Si aquella parte de la formula consistente en la intentio envolvia
una solicitud de condemnatio v esta podia probarse, el _deudor_quedaba
sujeto a una condemnatio pecuniaria,que siempre se referia aina cantidad

34 Lorez SANTA MARia, Jorge, Los contratos. Parte general (Santiago, Abeledo Perrot-Le-
galPublishing, 2010): 23-24; Jors, KUNKEL, cit. (n. 31): 277; Visky, cit. (n. 32); 470-
471 y 489. Debe tomarse en consideracién que, en un primer estadio del derecho
romano, la obligacion importaba un vinculo personal entre el acreedor y el deudor y
la solutio era la vinica forma de disolverlo para liberar a la persona, La E;Elﬁbfgg;ﬁ

e . g 3y g mrt it -

esta matenia depende del cambio en la nocion del vinculo obligatorio,, que pasa de
representar una sujecion material a una mas amplia y exclusivamente jurfdica, De este
modo, recién en la Epoca Clésica la solutio vino a simbolizar la desvinculacién de la

e = —— et ) i, =

relacion obligatoria y no ya de Ia persona, Esto mismo permitié que se eliminaran las

formalidades que la revestian anteriormente, bastando el cumpl imiento material para
todo actq, incluyendo los solemnes, con lo que el simple pago extinguia el crédito,
égi tambicn se produce el paso_desde una so/utio o extincion liberatoria a una ﬂ;j@
factoria, pues el acento recac en la figura del acreedor y en su satisfaccion crediticia.
BrasieLLo, Ugo, Obbligazione (Diritto Romano), in Azara, Antonio EEULA, Emesto
(dirs.), Novissimo Digesto Italiano X1 (Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1957): 565-567; CannaTA, Carlo Augusto, Le definizioni romane dell’obligatio. Pre-
messe per uno studio della nozione di obbligazione, in Scritti scelti di diritto romanc.
A cura di Letizia Vacca 1 (Torino, G. Giappichelli editore, 2011): 319-344; SarRGENT,

Manlio, Pagamento (Diritto Romano), in Enciclopedia del Diritto XXX1 (Milano,
Giuftre, 1981): 532-540,

35" Gauws, Instituta 4.43; LAITHIER, Efude comparative, cit. (n. 10): 40; Wery, cit, (n. 33): 34.
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determinada o indeterminada de dinero, mc]usu 51 se trataba de acciones

@wwdm las tenia en su poder*. i

T TRt B

..u—\.

ltgraleza era la i mcgr:mracmn a la mtenng de una cléusula zehitraria, que

facultaba al juez a absolver al demandadao si este restituia o exhibia la cosa
al actor, Pese a que a través de ella el acreedor podia obtener el objeto mis-

mo acordado, lo cierto es que la clausula arbitraria en realidad constituia
una medida que operaba por intimidacién, La condena pecuniaria implica-
ba una avaluacion de lo debido, muchas veces discrecional por parte del
acreedor o del juez, que podia exceder el monto efectivamente adeudado.
Por ello, esta solicitud de condena permitia adjuntarse a la clausula, en
caso de que el demandado no ejecutase lo requerido ]udlmalmente Y en
este sentido, es que para evitar una sanci6n monetaria que resultara de una
valoracion excesiva del bien, el deudor preferia levar a cabo lo solicita-
do, entregando la especie debida, Es necesario hacer hincapié en que esta
medida era utilizada para la entrega de cosas. Lo contrario sucedia si las
obligaciones involucraban prestaciones de hacer o no hacer, pues en ellas
la sentencia siempre se traducia en una decision sobre metalico; el deudor
condenado por una orden del juez solo puede ser forzado al pago de una

suma adecuada’’,

Introducido por la Lex Aebutia, el procedimiento formulario transforma
el objeto de las acciones, ya que contiene un principio de condena pecunia-
ria que fue constatado por Gayo y que también puede encontrarse en textos

36 GuzmAN Briro, cit. (n. 33): 127-134; 141-142, 145; Jors, KunkeL, cit. (n. 31): 522;
KASER, cit. (n. 31): 162 y 362; ZIMMERMANN, cit. (n. 2): 173; eL mismo, The Law of Ob-
ligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition (New York, Oxford Clarendon
Press, 1996): 770-772, 825; ALvarez Suirez, Utrsicino, Curso de derecho romano I
(Madnd, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955): 332: EL MisMo, Instituciones de
derecho romano: derecho procesal civil 11 (Madrid, UNED, 1973): 77 y 100; Visky,
cit. (n. 32): 469 y ss.

37 KAsER, cit. (n. 31): 522-523; Arvarez, Curso, cit. (n. 36): 338-339 y 411-412; £L mis-
Mo, Instituciones, cit. (n. 36): 77-78, 100; Visky, cit, (n. 32): 473-475; Jors, KUNKEL,
cit. (n. 31): 523; Gorea, Intéréts et problémes, cit. (n. 1): 17. Algunos autores recono-
cen otro medio para escapar de la condena en dinero, aunque propiamente no se trata
de una ejecucion judicial y forzada; en las acciones de buena fe, el demandado podia
ser absuelto, en cualquier momento del juicio, si cumphaﬁ_sgontanqamumlm____m
raleza con su obligacion. Respecto de la procedencia de este recurso en las acciones de
ﬁerechﬂ estricto, existe una cnntmverma no resuelta ‘'WERY, cit. (n. 33) 37-38.

— —
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de Celso y de Marciano®®, Pese a ello y como bien se apunta®, el origen y
1a finalidad de este principio no es del todo claro y existen diversas expli-
caciones que intentan dar respuesta a estas interrogantes. Primeramente,
se ha sefialado_que los ciudadanos romanos gozaban de plenas libertades

-sus obhgacmne,

y no podian ser compelidos a realizar prestaciones contra su voluntad; sus

o

uedar sujetos al cumplimiento de

privilegios y prerrogativas no podian quedal umphlimiento de

541}

Asimismo, la sancién monetaria represent la transicion desde una co-

LT e S e

] S — L ST il e T i S W -i""\-l'-l-l-ﬂ"a ST Mm@

munidad que solo castlgaba las injusticias y que fusmnabﬂ todo el sistema
e e S, - MR P ¥ ST R
juridico en acciones penales, a otra e€n que | la spmedad misma interviene

v e e v S e T

para evitar el desorden colectivo. Esta intercesién simbolizé un proceso
.CDIIlpDSltIVD que evitaba las venganzas privadas y guerras de familia o
entre colectividades, que fueron las fuentes originales de la condena, Dado
que la ejecucion prevista en las XII Tablas se considerd un medio extrema-
damente riguroso para una sociedad a la que se le encargo la paz comin, es
que esta, en un afan de no dafiar al impartir justicia, de cide cambiar el ngor
B " delaejecucion personal por una condena en dinero*

Como fuere, lo claro es que en esta €poca no emsua més cumplimiento

i ] eyt T o s

-

especifico que e el vnluntarlo y el contrato solo comprometia al _pago de una.

ot O
s g4 B | B Y T i s e i e i A el ]

suma de dinero para “el caso de infracciones al mismo*. En concordamcia

con ‘este tipo de condena, el procedimiento formulario contemplaba dos
vias de ejecucién. Por una parte, la personal, considerablemente atenua-

38

39

Gatus, Insituta 4.47, 448, 4.49; Cerso, Digesto 42, 1, 13, 1; Marciano, Digesto, pr.,
12, 3, 5. WiNkEL, cit (n. 33): 10- 13; Visky, cit. (n. 32): 472; MassiN, Emest, Du ca-
ractére pécuniaire des condamnations. Droit Romain. Droit civil (Paris, A. Durand
et Pedone-Lauriel Editeurs-Libraire de la Cour d’Appel et de 1'ordre des avocats,
1893): 113.

Aivarez, Curso, cit. (n. 36): 332 y PEREZ RAGONE, Alvaro, ;“Nemo praecisi coegit ad
factum”? Reinterpretacion desde la tutela ejecutiva efectiva de las obligaciones no
dinerarias, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

XLIII (Valparaiso, 2014): 362-363.
LAITHIER, Etude comparative, cit. (n. 10): 40-41; WNkeL, cit. (n. 33): 10.
KAsEr, cit. (n. 31): 162; Jors, KunkeL, cit. (n. 31): 522; Massm, cit. (n. 38): 12-18,

Por cuanto toda sentencia tendria un contenido pecuniario, es que se eliminan las

diferencias de condena entre las acciones in rem y aquellas in personam. Voo, cit.
(n. 33): 424; Larmsier, Etude comparative, cit. (n. 10): 41-42. También WERy. cit.
(n. 33): 34-35. El autor reconoce la existencia de este principio, pero tambicn la de

ciertos temperamentos, aun cuando ellos no corresponden propiamente a la ejecucion,
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da por la Lex Poetelia Papiria del afio 326 a. C., que conserva la manus
iniectio, pero solo en tanto somete al deudor insolyente a realizar trabajos

.a cuenta del debito (actio iudicati), Y por otra, en caso de que se trate de

L St ke s e it i,

un demandado que tiene bienes, se hace procedente la bonorum venditio
—siempre antecedida por la institucion pretoria de la missio in possesio-
nem™— que consiste en la infamante expropiacién y venta en bloque de
todo su patrimonio en piblica subasta*,

S1 bien el principio rector eran las condenas en dinero, es cierto que el
Régimen Clasico tuvo noticias de la cognitio extraordinem. Esta variante
de la ejecucion se presentaba en materias muy excepcionales, en que el
magistrado sopesaba la mayor conveniencia de condenar ad ipsa rem vy
de vigilar esta ejecucion, Dado que podia utilizar en ello todos los medios
necesarios, incluyendo la manu militari, es decir, la fuerza publica para
cnnmgnar la cosa al actor es que, mas bien, ejercia un rol de policia y no

T L _..._.-.—-#

La evnluciﬁn contintia y posteriormente en el Imperio, se produce una
favorable tendencia hacia las condenas in natura, gracias a la generali-
zacion del procedimiento de la cognitio, Sus reglas, mas flexibles y en
principio excepcionales, permitian al oficial judicial buscar soluciones
equitativas con un margen de discrecionalidad, determinando otro tipo de
prestaciones que no fuese tnicamente el pago de una suma de dinero*. )

Este procedimiento no solo se ve difundido, sino también levemente
modificado. Sigue comenzando por la missio in bona, pero ahora seguird
con la bonorum distractio, al abolirse la bonorum venditio. La bonorum
distractio comporta un resguardo con una doble ventaja: evita la mfamm

[ T e P

del deudor y, ademas, excluye la venta compulsiva de todo el patnmn—

TR TRl 1Ty it

43 Quien se encontraba legrtunadn , podia solicitar esta institucion a la -autoridad judicial,,

e TP R B P S

cuya finalidad es c{}nsr:rvatwa y pen'nnia designar un deteulur que custodiara los bie-

T " T —— -..'_\. e ——— g

nes del su_;étn paswu “quien nn pIEI'dE la pnsesmn, hpern si su drspﬂsm:ﬁn Vo, cit.
(n.33).425. T

44 Vocy, cit. (n. 33): 423-425; WERy, cit. (n. 33); 37-38; Soza Riep, Maria de los Angeles,
El procedimiento concursal del derecho romano cldsico y algunas de sus repercusio-

nes en el actual derecho de quiebras, en Revista de Estudios Historico-Juridicos XX
(Valparaiso, 1998): 13-34.

45 Voo, cit. (n. 33): 429; Wery, cit. (n. 33): 38-39: Massm, cit. (n. 38): 203,
46 ZIMMERMANN, cit. (n. 36): 771-772.
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nio, El magistrado nombraba un curador que tenia la facultad de vender
Jas cosas debidas singularmente y que finalizaba cuando se satisfacia el
crédito con lo recaudado. Pero esta condena pecuniaria era excepcional y

 — ] S i Sy g s e o) w————

operaba solo cuando EIQUEHE en naturaleza no_hubiese sido, posible, si_el.

ot L e L s e, T T

objeto demandando era algo distinto del dinero. Con este régimen, era el

magxstradﬂ quien se ocupaba de que el acreedor fuese puesto en posesion
de la cosa a través de medios de presion, o en caso necesario, por la fuerza

(manu militari)*,

Aunque se¢ ha sefialado que en una Constitucion del afio 530 Justinia-
no alude a este cambio de la Epoca del Imperio, tomando posicién por la
ejecucion in natura, €l motivo que probablemente determino el abandono
del procedimiento fnrmularm 'y las condenas pacumanas respnnde a un
fE]]ﬂmEI'ID social y econdmico, pero no precisamente juridico, Las sucesi-

vas guerras fueron soportadas de manera estable por Roma durante los dos
primeros siglos del Imperio. Pero su prolongacion termino por depreciar

=l il -y

[a moneda, ya que una medida para cubrir el déficit financiero fue_reducir
el metal noble de la composicion del circulante, con lo que el valor.del

pom e A S o 7 e mmma,

e T b

dinero decrectd ﬂbjetn@mg_@, Asi tamblén, se redu_lo la mano de obra y

se desestabilizo el comercio, provocando la disminucién de la cantidad de

bienes de intercambio que podian adquirirse en ¢l mercado._Por estas mo-
tivos y para evitar las injusticias a que llevaria la dificultad o imposibilidad
de_comprar alternativamente aquello que era debido, es_que comenzo a

s o gy | e b G 7 3 gy e e JRT Tt

preferirse la condena especifica®,

e e i M o g O L s S i e e |Jr\_..-|=|_|‘_—'|-r

Pese a que en la época de Justiniano se intenté revivir el derecho
clasico, este segmento nunca fue restituido, por cuanto las dificultades

47 Soza Riep, cit (n. 44); Vocr, cit. (n. 33): 430 ; Visky, cit. (n. 32): 475477 y 491-492;
GuzMAN Brito, cit, (n. 33): 252-253.

48 Visky, cit. (n. 32): 488-492; LAITHIER, Etude comparative, cit. (n. 10): 41-42; KASER,
cit. (n. 31); 162-163; ZmaMERMANN, cit. (n. 36): 771-772. La restriccion del mercado
determina la extrema dificultad o incluso, imposibihidad para adquirir bienes que susti-
tuyan al originalmente debido, Lo anterior, se asemeja a la primera regla del adequacy
fest, enunciado previamente, en que se aceptara la ejecucion especifica en los sistemas
angloamericanos, si el objeto del contrato es tnico o la indemnizacion no satisface al_
EQFEE_@L KNUTEL, Rolf, Diritto romano e unificazione del diritto deile obbligazioni,
in Roma e America. Rivista di diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in
Europa ¢ America Latina, 1, XXVI1 (Roma, 2009): 29. En este mismo sentido, véase

notas 21 y 22.
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economicas y €l retroceso a la economia natural no desaparecieron. Un
retorno a la condemnatio pecuniaria era inviable, lo que provoco que el
procedimiento formulario cayera definitivamente en desuso a fines del

siglo III%.

No obstante, y aun cuando €l propio Justiniano pudo haber explicitado
su preferencia por el cumplimiento en naturaleza, es dificil considerar que
se fratara de un principio juridico asenfado o que se hubiese erigido un ge-

nuino derecho a la ejecucién especifica®’, Efectivamente, no hay suficien-

-

tes antecedentes para evidenciar de manera irrefutable, que Justiniano haya
despreciado las sentencias que ordenaban las condenas en dinero o haya

reprochado la actividad de los jueces imperiales en este sentido™, _Solo es
posible verificar, con algiin grado de consenso, que en __]g__Epg;:,ﬁ_ Postclasica

el derecho justinianeo atin mantenia las condenas pecuniarias; de ser posi-

-
B p—

ble cumplir con las reglas ad ipsa rem o manu militari en las obligaciones

Fo et 8 e —— —r——

s
-

reales, la ejecucion se llevaria a cabo en especie, Pero siempre existira el

i ¢

recurso a una suma de dinero, cuando esta realizacion no sea posible y en
todo caso, para las obligaciones personales que involucren prestaciones de
hacer o de no hacer®2.

B) La ejecucion en el derecho comim: hacia el respeto por la
libertad personal del deudor

De lo anotado en las lineas anteriores, es posible verificar que las con-
denas en especie solo pasan a aplicarse con generalidad luego del régimen
de Diocleciano, va en el ocaso de la prosperidad del derecho romano®®. El
paso desde la ejecucion personal a lﬁgéuﬁiaﬁa y finalmente, a aquell;i in
natura, marca la tendencia que prevalecera en la filosofia de la tradicidn

continental y que luego se vera reforzada por las influencias del derecho

49 Visky, cit. (n. 32): 492-494; WnkeL, cit. (n. 33): 16-17.
50 Larrurer, Etude comparative, cit. (n. 10): 42,
51 WNkEL, cit. (n. 33): 14,

52 En Agﬁen"ueral la regla indicaba que, si la realizacidn era posible, debia accederse a ello
PEro sicmpre que se tratara de obligaciones de dar, Fn caso de que la prestacidn fuere

= =

de "_-._l':""_'_ﬁ L] B L
de hacer o de achwd_qgi_se vuelve a la entrepa de una suma de dinero que compense al

e T ——

gprgeﬂrq;rpor el incumplimiento. WiNkEL, cit. (n. 33): 13-16; Wery, cit. (n. 33): 39-44:

vi P e T T g e ma

ZIMMERMANN, cit. (n. 34): 772-773.
53  Mass, cit. (n. 38): 255.
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canénico y del derecho natural: las promesas crean expectativas que deben
ser cumplidas y su realizacion es vital para Ia estabilidad del interés social
@Qsjgadg,_gﬂ las transacciones®!. No obstante, si en esta consigna rsfd.ica
Ia principal fortaleza que anuncia el sistema, también en ella se vaticina
su fragilidad. En efecto, mientras se propugna como fundamento la total
eficacia de las promesas y acuerdos, su ejecucién no siempre sera real ni

efectiva, por cuanto nunca podra practicarse la coercion directa_sobre el

d|s g =

T R a8 T i (R oy g gt iy T T

deudor recalcitrante’, En este sentido, el avance hacia un derecho al cum-

.... aiinirig e |

= E i R ] L L gy, gy T
I ——

plimiento respetuoso de la libertad de la persona no experimentara retroce-

A
. . R

sos, aunque ello signifique atemperar una de las caracteristicas propias.de

(L . i

la familia del civil law.

Dicha evolucién llega hasta la actualidad y en parte, fue perpetuada
durante la etapa del derecho comun europeo, pero con ciertos matices que
conviene tener en consideracion, Observar el tratamiento que recibid €l
cumplimiento especifico en este periodo resultara 1til para determinar si
la primacia que se le atribuye siempre fue tal y si, por ende, se trata de un
modelo categdrico heredado a los codigos decimondnicos,

" Como bien es sabido, el estudio del derecho comnin en Europa durante
la Edad Media se centré en el propio derecho romano y mas especifica-
mente, en el Corpus Iuris Civilis como mormativa vigente. Aunque también
forman parte del ius commune continental el derecho canonico y algunas

54 Si bien su influencia no fue exclusiva, el derecho can6nico permed en varias institu-
ciones de derecho civil. Ademds del derecho matrimonial y testamentario, también
tuvo injerencia en la doctrina de la causa, en Jam

jerencia en la doctrina de Ia causa, en Ja modificacion del derecho de propiedad
y en la generalizacion de los principios pacta sunt servanda y del consensualismo en

el dmbito contractual. Comg, Helmut, Derecho privado europeo 1 (trad. cast. Antonio
Pérez Martin, Madrid, Fundaci6n Cultural del Notariado, 1996): 65; Rasi, Piero, Ese-
cuzione forzata (diritto intermedio), en Enciclopedia del diritto, XV (Milano, Giufire,
1958):431-434; PENAILILLO AREVALO, Daniel, Las obligaciones: teoria general y clasi-
ficaciones. La resolucion por incumplimiento (Santiago, Editorial Juridica, 2003): 36~
38; ABeLIUK MaNasevicH, René, Las obligaciones I° (Santiago, Editorial Juridica,
2010): 30, 83-84, Pounp, cit. (n. 28): 135. En parte, ello se debid a la circunstancia de
que, a la época, no existia un texto papal o conciliar que hubiese fi jado este derecho, lo

que dio flexibilidad a los canonistas para realizar una actividad juridica mas creativa
e innovadora., BARRIENTOS GRANDON, Javier, Introduccion a la historia del derecho
chileno. Derechos propios y derecho comiin en Castilla (Santiago, Barroco Libreros,

1994): 157-138.
55 Pounb, cit. (n. 28): 133-135.
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instituciones juridicas medievales, sera el derecho justinianeo el que perdu-
rara como el principal cuerpo de leyes con aplicacion supletoria®, En este
sentido, el papel que cumplieron los juristas fue muy distinto a la actividad
que posteriormente fue encomendada a los reformadores y legisladores del
siglo XIX; el jurista medieval solo se remitia a dar cuenta del derecho vi-
gente, cuya autoridad maxima recaia en el Corpus furis y en ciertas normas
locales que, de cualquier forma, eran interpretadas restrictivamente®, En
este panorama, el derecho romano mantenia su _rol primordial dentro_del
sistema de faentes, elevandose, en ultimo_término, como la estructura d

S —— 0 — T T

todos los ordenamientos juridicos europeos continentales®®,.

— S —

Su redescubrimiento se remonta a la Italia del siglo X1, cuando Irnerio
comienza en Bolonia el estudio y fijacién de 1as compilaciones justinianeas
del siglo VI™. Gracias a su obra, no solo se inicia la Escuela_de los Glo-.

sadores, sino que también la ensefianza_juridica universitaria, cuya sede
principal se radicd en la misma ciudad,

j iR T

Ademas de los géneros literarios aportados por los glosadores a la hora
de estudiar el Corpus Iuris Civilis —la glossa y la summa— destaca también
en ellos la utilizacion de un método muy cercano al de 1a Primera Escolas-

536 Awmoros GuarbioLa, Manuel, Dos etapas en la evolucién histérica del derecho civil,
en Estudios juridicos 11 (Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espaiia, 2009): 140-150. Como bien se ha sefialado, el ius commume es
el resultado de una amalgama entre el derecho romano, derech 0 candnico y derecho

NS ., =5 S o e Sk

feudal. Larminer, Etude comparative, cit. (n. 10): 42. La presencia de elementos apor-

Sp— i e T e

tados por la realidad germdnica, le dio también la denominacion de un derecho romano

modemizado. FEensTrA, Robert, Grocio y el derecho privado europeo, en Anuario de
historia del derecho espaiiol XLV (trad. cast. Ana Maria Barrero, Madrid, 1975): 606.

37 Comg, cit. (n. 54): 62-64. Las normas y costumbres particulares generaron un localis-
mo juridico que, al no tener pretensiones totalitarias, nunca se convirtid en antagonista
del derecho comin, sino mas bien, parte integrante v complementaria de este, Gross!,

Paolo, El orden juridico medieval (irad. cast. Francisco Tomas y Valiente }.’"Clara Al-
varez, Madrid, Marcial Pons, 1996); 221-232.

58 Astum, Guido, Obbligazioni, en Enciclopedia del diritto XX1X (Milano, Giuffie,
1958): 116; Sarvar MonauiLLoT, Manuel, Breve historia del estudio del derecho (San-
tiago, Biblioteca Juan de Sol6rzano y Pereyra, 2001): 26.

59 Se trata de los Digesta, el Codex lTustiniani, las lustiniani Institutiones y las Novellae
Tustiniani. Este conglomerado de libros justinianeos recibe el nombre de Corpus Turis
en el siglo XII. GuzmAn Bruto, Alejandro, “Mos italicus” y “mos gallicus "', en Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso 2 (Valparaiso, 1978): 13-15.
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tica, que se basa principalmente en la autoridad y en la 7azon®, Pero este
mismo método de estudio acrecenté la complejidad natural de lu§ CUETpOS
jurfdicos y gesto la crisis de la escuela, La multiplicidad df: int:']}camone:s
incorporadas en cada textnl_]:_l__icierpp que la investigacion, difusién y apli-

L5
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cacién de la ley fuesen fareas cada vez mas afdl}gg; La edad de los glosa-

dores culminaria con Ias contribuciones de Azo y de Accursius, este tltimo
considerado ahora como la autoridad, gracias a la reorganizacion —en un
texto sistematizado— de los trabajos previos y tambicn a su interpretacion
de la compilacién justinianea, que plasmo en su Glossa Ordinaria 0 Mag-
na Glossa, a fines del siglo XII°.

La importancia de la opinién de los juristas fue afin mds radical a partir
de la segunda mitad del siglo XIII, con la Escuela de los Comentaristas, En

e e R e =

sus estudios, incorporaron la normativa local, municipal y consuetudinaria
diseminada en Europa y las revistieron de las categorias romanas. De esta
forma es que el ius commune comienza a formarse como un derecho culto,
desarrollado cientificamente en torno al derecho romano como norma ma-
terial v a la iurisprudentia, madurada en las universidades y que, en tanto
discusién cientifica, permitio su difusion en la Europa latina. Efectivamen-
te, la existencia de una formaci6n juridica universal fuc la piedra angular

e e T e e
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para su consolidacion al alero de la jurisprudencia. Los criterios comnci-

e Ve o e

dentes de los grandes juristas pasaban ahora a tener fuerza vinculante y
. i F # " . . . = 2
contaban con validacion en juicio como doctrina directamente aplicable®.

De la communis opinio doctorum formaron parte las ensefianzas de Bartolo
de Sassoferrato y su discipulo, Baldo de Ubaldi, quicnes aplicaron ideas

: '*'a:l-ru AR P 1 . PR i o P

de la filosofia moral y de la 1gica aristotélica en la lectura e interpretacion

T | | T T g — = % s iy ey TP L™

60 GuzmAN Brito, cit. (n. 59): 17-19; AMOROS, cit. (n. 56): 136-138; HeceL, Georg Wil-
helm Friedrich, Lecciones sobre la historia de la filosofia 1II (sexta reimp., trad. cast.
Wenceslao Roces, Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica, 1995): 104-110.
La glosa fue, por excelencia, la forma de literatura escolastica, Originalmente, se tra-
EE__@_da un p;rafmsea explicando o aclarando un elemento Gnico y texiual. Perq, conel

L b et T TS PR

tiempo, estos se desarrollaron formalmente como un verdadero comentario analitico,

PP gy ity B il o e L

Twer, Andreas, Scholastic jurisprudence, “in Basepow, Jiirgen, HorT, Klaus J., Zm-
MERMANN, Reinhard, Stier, Andreas (eds.) The Max Planck Encyclopedia of European
Private Law 11 (London, Oxford University Press, 2012): 1.531.

61 GuzmAN BriTo, cit. (n. 59); 20-22; GoRDLEY, cit. (n. 13): 33-39.

62 Launidad idiomética que dio el uso uniforme del latin contribuyd también a la consolida-
cién de un verdadero derecho comun en Europa. Comg, cit. (n. 54); 66-68; GuzMAN Bri-
10, cit. (n. 59): 23-27; MERRYMAN, cit, (n.2): 8-10; 56-60, AMOROS, cit. (n. 60): 142-150.
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cruzada de los textos romanos, incorporando también las pautas que apor-

i )

taba el derecho canonico®

Bartolo fue considerado el jurista mas importante del ius commune y
una verdadera autoridad tanto en la academia como en la jurisprudencia.
De hecho, la interpretatio Bartoli de los textos legales vigentes llegd a
tener caracter normativo® y por esta razon resulta relevante conocer su
opinion sobre el cumplimiento especifico, Para este autor, la negacién ab-_

= ettt Wbt

de fundamentos, No nbsmwjmmmw@_di‘a',"r:&ﬁem&' -
tinguia entre las obligaciones de dar, ciertamente aptas para ser cumplidas

€n sus propios términos y las de hacer, respecto de las cuales indicaba que

R —— gy i il T w g pr Sr——

nunca podrian llegar a exigirse judicialmente® in natura, debiendo satis-

facerse con el pago de una suma de dinero representativa del interés del
acreedor®®, B oums: et

63 BARRIENTOS GRANDON, cit. (n, 54): 166-170, 174-176, lo que tambien se replico en los

estudios y aplicacion judicia) del derecho en Indias, L Mismo, La historia del derecho
privado indiano (a propdsito de la version castellana del Derecho Privado Europeo
de Helmut Coing), en Revista de Historia del Derecho Privado (Santiago, Instituto

de Historia del Derecho Juan de Solorzano y Pereyra, 1998), 1, pp. 260, 261, 270;
GORDLEY, cit. (0. 13): 38-40. Es mas, en el sistema de fuentes del derecha comin la

communis opinio doctorum era considerada la segunda mas importante_ luego del Car-

pus luris; su relevancia era tal, que se le situaba por sobre Ja jurisprudencia. Coing, cit.
(n. 54): 111, oot i oo

64  Grossl, cit. (n. 57): 225-226; Lorez SaNTA MAaRiA, cit. (n. 34): 38-39. Su importancia
no solo trascendid en ¢] dmbito juridico privado, sino que también en el pablico, Su

i R el

cercama con la Primera Escoldstica y el redescubrimiento vy revision de los trabajos de

Anstteles y Tomés de Aquino influyeron en 1a idea de Jibertad, tanto en la sogiedad

vf:i'ﬁ.til_ como_en el movimiento politicoy SKINNER, Quentin, Scholasticism and liberty,
in The foundations of modern political thought. Volume one: the renaissance 1 (New
York, Cambridge University Press, 1979): 49-62. "

65 Cabe destacar que fue el mismo Bartolo quien recalco el cardgter judicial de la gjecy-

_.c1on, para terminar con enalquier resabio de venganza privada_Sefialaba la necesidad
de contar con una sentencia declarativa y de condena, cuyo cumplimiento efectivo 1ini-

e

¢camente podia ser concluido por el drgano ejecutor competente. Rasi, cit. (n. 54): 434:

Dawson, John P., Specific Performance in France and Germany, in Michigan Law
Review, 4, LVII (Michigan, 1959): 505-506.

66 Se bha indicado que la divisién bartolista tendria un fundamento de orden préctico,

toda vez que las obligaciones de dar involucran una Tiqueza preexistente que solo debe
ser trzfnsfcnda; por ello, serfan susceptibles de ser ejecutadas con mayor facilidad en.
especie, ncluso, recurriendo a la manu ngi!irar:iExL_g_g_m_b,iqu las obligaciones de
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'El planteamiento de Bartolo renovo lo dispuesto por el derecho romano
clasico vy la aplicacién que en su momento hicieron de este los glosadores,
quienes sistematicamente habian aceptado que el deudor quedaba liberado
si pagaba una indemnizaciény Aun cuando la preocupacion por el cum-
plimiento especifico como una alternativa frente a la inobservancia de las
promesas surge recién a partir de los ultimos glosadores y primeros co-
mentaristas, en ningun caso, se le pretendid elevar al nivel de un principio

o e B g

s

establecido o de un derecho inherente al acreedor insatisfecho. Mas bien,

Bl e Tt 1.0 R B |
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el interés se dirigfa a dilucidar en qué situaciones era posible reconocer a la
realizacion in natura como tnico medio de liberacion para el deudor; y la
respuesta hasta el siglo XVI provino del mismo Bartolo, quien profundizo

la summa divisio inicialmente planteada, con el fin de aportar un nuevo
régimen®’,,

El sistema propuesto, a partir de una novedosa interpretacion del Cor-
pus ITuris Civilis, distingue soluciones de acuerdo con el tipo de obligacion
involucrada. Tanto las obligaciones de dare, que implican la transferencia

N

de la propiedad, como las restituendi, pueden ser exigidas como tales y la _

= " -—

— ]

condena recaerd sobre el objeto mismo, mientras este exista, En ambos

e i P ™ L] Yo T LT e I Ly s e e e vy

casos, el cumplimiento podrd ser incentivado a través de medidas com-
pulsivas o bien, definitivamente ejecutado, con el uso de la fuerza si fuese
necesario®, Pero, si se trata de bienes corruptibles o de hipétesis en que la
entrega genera grandes dificultades al deudor, la condena solo atenders al

=TT e T e e T

valor del interés insatisfecho del acreedor®.

T " - ey e e e T e T T bl S

Por_su parte, las obligaciones de #radere, destinadas a conferir la te-

nencia de un bien, en general no pueden ser exigidas especificamente; el |

E’L!_U}I{’I_iﬂﬂ?ﬁé; en EStns_c asos, N0 e considera un remedio aplicable, ni me-

e T T

nos un derecho del acreedor. Pese a ello, debe puntualizarse que si existi6

.
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hacer importa la evgntual creacion de una riqueza, lo que IZ_lQ__RQ_dI:i_ﬂ Ser “mahlz_a__dp__ por
la_fuerza. MassiN, cit. (n. 38): 257-258. Empero, la falta de unanimidad doctrinal ha
| }'generadu criticas en torno a este argumento. WERY, cit. (n. 33): 48-49.

67 Lamaer, Etude comparative, cit (n. 10): 42-43: WERY, cit (n. 33): 46-48: ZiMMER-
MANN, cit. (n.36): 773-774; PERez RAGONE, cit. (n. 39): 363.

68 WERy, cit (n. 33); 50; GorbLEY, cit. (n. 13): 77.

69 Donpore, Harry, Precise cogi: enforcing specific performance in medieval legal schol-
~ arship, in HALLEREEK, Jan, Donpore, Harry, The Right to Specific Performance. The

Historical Development (Antwerp-Oxford-Portland, Intersentia Metro, 2010): 26-29;
Massm, cit. (n. 38): 259.
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un tratamiento particular en el marco de la compraventa. Dado que este
contrato no obliga a transferir la propiedad, sino solo a dejar al acreedor en
pusicifm de prescribir es que Baﬂnlﬂ tuvo que prﬂciqar que, si el vendedor

e e

tituira mmultaneamante el de una Qbhgacmn,_d&dmmr lo que p{)drlﬂ ser

reclamada en paturaleza. Y lo mismo sucedera si el en_dﬁdnmdlltﬂﬂu

ya que, también se transferird la propiedad, aunque esta vez mas ‘adelante,,
gracias a la prescripcion’.

Bartolo, tal como hicieran los glosadores, compartié la idea de que la
simple entrega —tradere— forma parte de las prestaciones de hacer y este
rasgo es precisamente el que le impedia aceptar que, en general, su cum-
plimiento fuese instado por la fuerza. En efecto, salvo que se tratara de
obligaciones dispuestas por ley, por el testamento u otras derivadas de un
derecho real, a cualquier deudor de facere siempre se le permitia pagar una
suma dineraria equivalente al interés del acreedor para liberarse”’. En este
sentido, se entendio que las partes no podian, convencionalmente, obligar-
se preecise, es decir, imponiéndose como tnica forma de cumplimiento la
ejecucion precisa de lo pactado, sino que la ley afiade a la obligacion de ha-
cer, una de pagar daifios en caso de contravenirse la primera. El fundamento
de esta posicion radica no solo en la virtual intromision en la persona del
deudor y en el detrimento de su libertad, sino que también en los propios
fines del contrato, pues un acreedor no podria obtener mas de aquello que
represente su interés: todo deudor sera libre para realizar o no la actividad
comprometida, si compensa —con el pago de los dafios ocasionados— el
interés del acreedor en la consumacién de la promesa’,

70 Una opinidn mas restringida fue la manifestada por el propio discipulo de Bartolo,
Baldo de Ubaldi, quien redujo la posibilidad de pedir el cumplimiento solo al caso del
Vendednr que es duefio_ Si este no es propietario, se presentard una simple obligacion

de tradere cuyo cumphmu‘:nm_nﬂ_mmdaiﬂr_fnmdﬂ puesto_que no a todo vendedor se
]-r: puede reclamar la entrega Y, por ende, dejar al adquirente ¢n posicion de prescribir, -
Para ilustrar esta situacion, pone como gjemplo el caso de un vendedor que, al mismo,
tiempo, esté siendo demandado por su compradar v por el verdadero duefio del abjeto
debido. DDND{JR.P cit. (n. 69): 32-41. Upa interpretacion de la doctrina de Bartolo, que
se acerca mas bien a lo planteado por Baldo, en WERy, cit (n. 33): 50.

71 Borrg, Giuseppe, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare (Napoli, Casa
Editrice Jovene, 1966): 13-15; WERy, cit. (n. 33): 50-51; Massm, cit. (n. 38): 259.

72 PErez RAGONE, cit. (n, 39): 363-364; Donporp, cit. (n. 69): 50-53. Cabe destacar que la
vision de Bartolo fue precedida de un intenso debate, ya entre los glosadores, en que
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Esta idea posteriormerte fue expuesta con mayor rigurosidad por An-
toine Favre, quien en 1601 acuii6 en Francia el adagio nemo potest preecise
cogi ad factum, para declarar que nadie puede ser constrefiido a realizar
algo y —ya sea que se trate de dar o de hacer— nunca sera posible demandar
nada que no sea una indemnizacion. Usualmente se ha sefialado que este
estaba referido solo a las obligaciones de hacer; no obstante, la prohibicion
de Favre también sc extendié a las obligaciones de dar, tanto por su in-
condicional respeto por las libertades, como por su tenaz apego al derecho
romano clasico”™. En este sentido, su doctrina comprendia dentro de las
obligaciones de hacer, a aquellas de dar, por cuanto estas ultimas requerian
para ser consumadas, la verificacion de ciertos actos solemnes que debian
ser practicados por el deudor. Las razones esgrimidas por el jurista para
sustentar su posicion entrelazaban el orden moral y el practico: la imposi-
bilidad material para obligar al deudor reticente a cumplir y el inevitable
empleo de la fuerza o la intimidacidn, eran vistos como un vestigio de una
esclavitud anacrénica, que ya habia sido abolida en Roma’™. Este mismo
motivo le hizo abogar por la indemnizacion de dafios como solucion frente
al incumplimiento, a la que considero una medida que presenta mayores
ventajas —como la simpleza, rapidez y tempestividad— en comparacion con
un procedimiento ejercido por la fuerza, siempre mas severo y engorroso’.

se citaban textos del Corpus furis para justificar posturas mas o menos cercanas a las
posibles demandas de cumplimiento especifico en obligaciones de hacer. En este punto
véase también a Doxpore, cit. (n. 69): 45-50.

73 LAITHIER, Elude comparative, cit (n. 10): 43; Massm, cit. (n. 38): 259. Este adagio re-
presenta la recepcién de la condena pecuniaria como principio bisico del derecho
romano. WINKEL, cil. (n. 33): 17.

74 En este sentido, Donoore, cit. (n. 69): 21-22. Para Favre, nunca podria forzarse el
cumplimiento de una obligacion sin violencia ni opresion. Asi, CARBONNIER, Jean,
Droit civil, Les biens. Les obligations 11 (Paris, Quadrige-PUF, 2004): 2.544.

75 WERy, cit. (n. 33): 52-56. El rigor de Favre fue temperado en el siglo XVII por el ho-
landés Arnold Vinnius, quien prapuso distinguir, dentro de las obligaciones de hacer,
aquellas que constituyen hechos nudos y simples —imposibles de ser cumplidos sin
usar la fuerza o intimidacién contra un deudor reticente— y los hechos que son parte
de la prestacién de una cosa. Estos ultimos, recaerian sobre un bien y para el autor,
su ejecucion puede ser concretada omitiendo o supliendo Ia voluntad del deudor. Se
trata de casos que no presentan mayores complicaciones en su cumplimiento, ya que
unicamente envuelven el desplazamiento de una riqueza preexistente. Con ello se arri-
ba al mismo fundamento propuesto por Bartolo para las obligaciones de dare (vid.
n. 66), con la salvedad de que Vinnius no ve impedimento alguno en extenderlo a las
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En‘ suma, el decaimiento de Roma como unidad politica no SUpUso
la ex.tm_mén de su derecho. Muy por el contrario, este sobrevivi y logré
coexistir yunto con los nacientes derechos feudales y la ley canénica. La
gran nl?ra de los glosadores y comentaristas no solamente significé la per-
vivencia del Corpus Iuris Civilis, sino que lo transformé en un derecho
culto, estudiado y complementado con parametros filoséficos y racionales.
Y de €sta manera, a traves de las opiniones de sus maximos representantes
~cnn:s1deradas incluso como fuentes directas— es que se heredé un capitulo
cngmd&rabl& del derecho continental contemporaneo. Merecido examen
reciben entonces las obras de Accursius, Baldo y por supuesto, Bartolo

de Sa?snferratu, quien dedico parte de su obra a estudiar el cumplimiento
especifico de las promesas.

| F‘)nma se seflalo, Bartolo coment6 las compilaciones justinianeas y re-
cibid las discusiones de los tiltimos glosadores, quienes pretendian definir
los casos en que un deudor no podria liberarse de sus compromisos pagan-
do una mcl_emnizacién; por este motivo, sistematizé su opinién indicando
qwfl:a:, én principio, el cumplimiento especifico era procedente. Pero, tam-
bién se ucu;_:)é de excluir de dicha declaracion a las obligaciones de tradere
que no d?nvaran de la compraventa y por cierto, a las obligaciones de
Jacere. Ninguna de ellas podria ser forzada y el acreedor estaba obligado
a aceptar una compensacion en dinero. Posteriormente en Francia, Favre
adoptaria esta misma premisa, extendiéndola también a las obli gaciones de

flar, suprimiendo asf la posibilidad de exigir judicialmente el cumplimiento
in natura de las obligaciones.

‘E_Cuél ¢s la tendencia que siglos mas tarde heredaria el Codigo Civil
chﬂ-enn? A pesar de que hay una coincidencia parcial de criterios, no es
posible soslayar las divergencias que separaron el contexto juridico galo de
aquel que acuné Bolonia. Los métodos de estudio y ensefianza del derecho
de los glosadores y comentaristas, conocidos como mos italicus, termi-
naron por diferenciarse de la tendencia que, principalmente en Francia
desarrollaron los humanistas durante los siglos XVI y XVII, dennminad;
mos gallicus™. Dicho movimiento, en términos muy generales, se carac-

de tradere, comprendiendo hipétesis que quedaban fuera de la entrega en la compra-
venta, como la dote, el comodato, la donacién o la permuta. WERy, cit. (n. 33): 56-60;
Mass, cit. (n. 38): 260-262; Borre, cit. (n. 71): 15-17. ‘

76 GuzmaN Brio, cit. (n. 59): 31.
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terizé por centrar la atencién en el hombre, divorcidndose de los valores
y soberanias religiosas; sustituyo la autoridad del Corpus Iuris y de su
interpretacion medieval, por aquella que encontraron en el derecho; y de
autores griegos y latinos clasicos. Esta corriente supuso un cambio funda-
mental en el pensamiento, representando la antesala del iusnaturalismo ra-
cionalista de los siglos XVII y XVIII y luego, del impulso codificador, que
clausuraria definitivamente la vigencia del derecho medieval”. En tanto,
una realidad paralela se vivia en Espafia, donde se enriquecian los pilares
que sustentarfan la Segunda Escolastica, cuyos principios y normativa in-
fluyeron de manera decisiva en el derecho de contratos que, en definitiva,
se plasmaria en el Codigo Civil chileno de 1855.

C) El derecho comum en Castilla y su recepcion en el Codigo
Civil chileno: la consolidacién del cumplimiento especifico
como un medio de tutela del acreedor

La Segunda Escolastica o Escuela espafiola del derecho natural, consti-
tuyd un bloque de resistencia frente al movimiento humanista y al protes-
tantismo, logrando conservar la influencia del derecho candnico a traves
de 1a busqueda del orden moral, objetivo que se alzaria como su principio
y fundamento. Asi, los estudios desarrollados con esplendor en Salamanca
lograron una inédita sintesis entre el derecho romano y la filosofia aris-
totélica y tomista, dando paso a una alianza entre la moral y el derecho,
mediada por la virtud de la justicia™. Sus fines practicos transitaron desde

77 DE Los Mozos, José Luis, fusnaturalismo y Pandectismo en las grandes codificaciones
modernas, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Ursicino Alvarez Sudrez
(Madrid, Universidad Complutense, 1978): 276-288; MerrymaAN, cit. (n. 2): 61-63;
BARRENTOS GRANDON, cit. (n. 54): 303-316; AsTuTi, cit. (n. 58): 126; GuzMAN BriTo,
cit. (0. 59): 27-39 y EL MisMo, cit. (n. 33): 73, 74. Para una panordmica general de la
realidad que se desarrollaba paralelamente en la pandectistica alemana, puede consul-
tarse PErREz RAGONE, cit. (n. 39): 367-370.

78  AMOROS, cit. (n. 60); 150-152; MacIntYrE, Alasdair, Tras la virtud (trad. cast. Amelia
Valcércel, Barcelona, Critica, 1987): 192-193. Por esta razon, se ha sefialado que en
este periodo se produjo tanto una “legalizacion de la moral”, como una “moralizacién
del derecho”. DeL VEccHio, Jorge, La justicia (trad. cast. Luis Rodriguez-Camuifas
y César Sancho, Madrid, Ediciones Gongora, 1925): 21-29. La restauracion de las
fuentes e ideas del derecho natural, unieron también las tradiciones romanas y griegas.
ViLLEY, Michel, La formation de la pensée juridique moderne (Paris, Montchretien,
1975): 341-355.
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Al
i3 .
i la persecucion del bien comin en la organizacién del ordenamiento pri- dad, contratos, restitucion y derechos individuales y libertades no pueden
!'r!i . . . - . . ] ¥ . . - "
’r j vado civil, hasta la unificacién del desorden legislativo en que convivian ser entendidos como tales sin el aporte de estos autores, quienes también
ik el propio derecho romano, los fueros regionales y municipales y un texto trabajaron teniendo en vista las recientemente creadas reglas coloniales®.
ikt articularmente importante en la materia: las Siete Partidas”™. | c 1 , - :

P P En efecto, si bien comunmente se relacionan nociones como el cum-

plimiento del contrato y la obligatoriedad de las promesas exclusivamente
con el cristianismo®, una revisién histérica indica que se trata de ideas
cuyo contenido mas trascendental fue desarrollado durante este periodo®.
La Escuela salamantina, siempre hostil frente al protestantismo, revivié el
estudio del derecho natural y de Santo Tomas, lo que no fue dbice para to-
mar cierta distancia de un derecho divino. A pesar de seguir formando par-
te de sus respectivas ordenes religiosas, los represemtantes de esta corriente
promueven también la laicidad y el racionalismo del derecho, remarcando
que se trata de un orden que emana de la naturaleza de las cosas; y serd en
la inteligencia del hombre y en su voluntad para obligarse, en donde deben
buscarse las reglas de aquello que es justo®.

La erudicion y dedicacién acuciosa en sus estudios del Colegio Espaiiol
de Bolonia, la utilizacién del método bartolista y la presencia de las Siefe
Partidas, habrian sido los elementos que distinguieron a la actividad ibéri-
ca. El florecimiento de la Segunda Escolastica significo una renovacion en
la academia, la que trasladé el centro académico universitario de referen-

| cia, desde Italia a Espafia®.

iff Los siglos XVI y XVII contaron con la lucidez de los representantes
(f mds destacados de la Segunda Escolastica. Mundialmente reconocidas
i fueron las obras de Francisco de Vitoria, Diego de Covarrubias, Domingo
it de Soto, Francisco Suarez, Luis de Molina y el holandés, Leonard Les-
sius. Dichos trabajos trascendieron®' y se transformaron en un verdadero
B sistema doctrinal que, en buena parte, se perpetiia en los ordenamientos
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£| juridicos continentales*. Precisamente, los actuales conceptos de propie- de estos autores sigue cumpliendo un rol de innegable relevancia. Si se analizan las
TH doctrinas y los conceptos fundamentales de derecho privado en la actualidad, es posi-
i ble constatar que constituyen simplificaciones de la sintesis entre el derecho romano
Ef 79 Las Siete Partidas representaron el mayor hito de recepcion del ius commune en Casti- y lafilosofia moral aristotélica y tomista, que solo eXos pudicron alcanzar. GorbtEy,
| cit. (n. 13): 3-7, 69-73; ViLLEY, cit. (n. 78): 348-350; MERRYMAN, cit. (n. 2): 10, Para

lla, ahora como un derecho culto, forjado en la actividad universitaria y académica, que
daria unidad juridica a todo el territorio espafiol a través de un texto emanado del mis-
mo rey. Sus principales fuentes fueron el Corpus luris Civilis, las Decretales y los Libri
_ Feudorum, todas propias del derecho comin. Las Siere Partidas constituyeron la prin-
| cipal tarea de Alfonso X y su permanente aplicacion en la practica fue posteriormente
refrendada en 1348 gracias al Ordenamiento de Alcala, bajo Alfonso XI. BARRIENTOS
GRANDON, cit. (n. 54): 223-228; SAwvaT, cit. (n. 58): 28-29; GuzmAn Brito, Alejandro,
La influencia del Codigo Civil franceés en las codificaciones {atinoamericanas, en Cua-
dernos de Analisis Juridico 11 (Santiago, Universidad Diego Portales, 2005): 28-29,

80 FracGa IRIBARNE, Manuel, Los seis libros de la justicia y el derecho. Traduccion, estu-
dio preliminar y notas, 1. II (Madrid, Imprenta de José Luis Cosano, 1943): 27-30. De
esta manera, la ciencia espafiola queda asentada principalmente en clénigos pertene-
cientes a las ordenes religiosas de los dominicos, jesuitas y franciscanos. VILLEY, cit.

(n. 78): 342; BarrieENTOS GRANDON, cit. (n. 54): 321.

' 81 De estas doctrinas también puede constatarse una recepcidn en la tradicion angloame-
‘ ricana. Principalmente, porque los escoldsticos modernos radicaron el perfecciona-
' miento del contrato en el acuerdo entre las partes; y en el mismo sentido, los autores

angloamericanos del siglo XIX definieron el contrato en si, como un convenio o mutuo i ‘

: e , ’ o Taet 86 MoLmz, Ludov 1 va ci ; '

| consentimiento. GoRDLEY, cit. (n. 13): 134-136 g | \ E.ﬁ.ml’ I_)e :zmma'cmfu‘nurar‘rm circa bona honoris & fama imtemgfue]
! | e circa bona spiritualia, en De iustitia et iure, V, tractafus 1V, especialmente disputa-
| 82 Dk LA Maza, liligo, Contra la influencia del Code, en Cuadernos de Andlisis Juridico il tiones 1* a 6* (Antwerp, Apud loannem Keerbergium, 1615): 3-12: KeLsen, Hans, La
i IT (Santiago, Universidad Diego Portales, 2005): 93-95. Asi es como hoy en dia la obra idea del derecho natural, en La idea del derecho natural y otros ensayos (trad. cast.

un extenso y completo panorama sobre el trabajo politico de los principales repre-
sentantes de esta escuela, véase el estudio de Hamiton, Bemice, Political thougth in
sixteenth-century Spain. A study of the political ideas of Vitoria, De Soto, Sudrez and
Molina (London, Oxford University Press, 1963).

83 THiER, cit. (n. 60): 1.532; SavLvar, cit. (n. 58): 30.
84 Una critica en este sentido en LOPEZ SaNTa MARIA, cit. (n. 34); 42-45.

85 En realidad, no se cuestiona su influencia, pero el esquema planteado resultaba ser
bastante mas rudimentario y lejano a lo netamente jurfdico. Efectivamente, los cano-
nistas fueron los primeros en generar la ruptura con la condemnatio pecumiaria como
principio de ejecucion de las obligaciones. Entre ellos se postulaba que, al exigirsele
¢l cumplimiento especifico, el demandado actuaria de acuerdo con la buena conciencia
y honraria su promesa. ZIMMERMANN, cit. (n. 36): 780; PErez Racone, cil. (n. 39): 365,
Pero la preocupacion por el quiebre de una promesa tenfa una finalidad distinta entre
canonistas y civilistas. Mientras los primeros se preguntaban si esto constituia un pe-
cado, los segundos apuntaban a dilucidar si esa promesa incumplida era o no ejecuta-
ble. GoRDLEY, cit. (n 13): 41, especialmente nota 46; Pounp, cit. (n. 28): 142.
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44 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

En el derecho privado, un expediente medular fue el estudio de la res-
titutio; enraizada en la Suma Teoldgica de Tomas de Aquino y en las ideas
aristotélicas de justicia conmutativq, su examen se concentraba en pro-
blematicas sobre propiedad, responsabilidad y algunos contratos®. Dado
que se trata de una forma de aplicacion de dicha clase de justicia, es que
la restitutio fumda tanto un deber de reparacién de cada dafio, como otro
de restablecimiento del reparto correcto de los bienes. Para ello, se divide
principalmente en dos especies: la restitutio ratione acceptionis, respecto
de quien ha recibido algo que no ha devuelto y la restitutio rei, por parte
del acusado de tener cosas que no le pertenecen. Eso si, en algunos casos la
primera hipotesis puede llegar a entenderse también como cumplimiento,
siempre que exista una obligacion que signifique regresar, en especie 0 en
equivalente, un objeto entregado previamente. La diferencia entre restitu-
tio y solutio aqui es clara, pues esta tltima es la que involucra directamente
la realizacion de lo debido, por una promesa, juramento o liberalidad com-

prometida®,

Francisco de Ayala, Buenos Aires, Losada, 1946): 15-52; VILLEY, cit. (n. 78): 345-348;
AstuT, cit. (n. 58): 126-127; Pounb, cit. (n. 28): 143; GorpLEY, cit. (n. 13): 162; MAc-

INTYRE, cit. (n. 78): 185-206.

87 BaRrIENTOS GRANDON, cit. (n. 54): 321-322. Aunque la distincion aristotélica sobre la
justicia que ha sido mayormente promovida en el derecho civil es entre la justicia
distributiva y correctiva, en Santo Tomas esta ltima tomna la denominacién de justicia
conmutativa. Esta nomenclatura es utilizada por los seguidores de la concepcion to-
mista-aristotélica, como en su momento lo hicieron los representantes de la Segunda
Escolastica. Pino EMHART, Alberto, Entre reparacion y distribucion: la responsabili-
dad civil extraconiractual como mecanismo de distribucion de infortunios, en Revista
Chilena de Derecho Privado, XXI (Santiago, 2013): 94; Hevia, Martin, Justicia co-
rrectiva v derecho contractual, en Revista Estudios Socio-Juridicos, 1. X1I (Bogota,
2010): 35-48. El uso de esta locucién ampliaria el campo de aplicacion de Ja llamada
justicia correctiva. En efecto, al emplear como concepto a 1a conmutatio, no solo se
intenta dilucidar aquello que es correcto, equitativo o justo respecto de los intercam-
bios voluntarios —o negociales— sino que abarca todo tipo de relacion que surja de la
interaccidon humana, que no se circunscriba a la asignacidn o distribucidn de un acervo
comun. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales (trad. cast. Cristébal Orrego,
Buenos Aires, Abeledo Perrat, 2000), 195-202, 206-207. El uso distintivo de esta ex-
presion puede encontrarse en DE Aquino, Santo Tomads, Suma de Teologia. Parte 1I-IT
(a}, 111, cuestién 61, articulos 1-4 (Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1990):.

510-516. . -
88 HavLEBEEK, Jan, Specific performance in obligations 1o do according to early modern

spanish doctrine, i1n HALLEBEEK, Jan, DonDorP, Harry, The Right to Specific Perfor-
mance. The Historical Development (Antwerp-Oxford-Portland, Intersentia Metro,
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La escuela espafiola agregd como tercer tipo a la restitutio ex contractu,
que abordaba la ejecucidn de la obligacion de pagar el precio o de cual-
quier otra que proviniera de una stipulatio®. Sin embargo, inicamente se
concentrd en las devoluciones, dilucidando si estas debian realizarse en
especie o en equivalente, y se dejé de lado la discusidn sobre el cumpli-
miento especifico de las obligaciones contractuales. El escaso debate apun-
to a las obligaciones de hacer y en general, Jos autores mantuvieron las
prescripciones del Digesto, profundizadas en su €poca por Bartolo, en el
sentido de sefialar que las obligaciones restituendi y las de dare que surgen
de la compraventa, son ejecutables en especie, mientras que las de hacer
cualquier otro tipo de acto no lo son. Cabe recordar que, en este ultimo
caso, €l deudor incumplidor podia siempre liberarse pagando los dafios
equivalentes al interés del acreedor en la prestaciéon quebrantada; junto al
facere se adjunta una obligatio ad interesse. Solamente el jesuita Luis de
Molina dedico parte de sus escritos a dar una explicacién distinta a estas

problematicas™.

La importancia de Molina fue tal, que su tratado De iustitia et iure con-
tinud aplicandose incluso luego de la expulsion de la Compatfiia de Jestis
desde las Indias y llego a servir de fuente inspiradora en la elaboracion
del Codigo Civil de Bello, en especial, respecto del capitulo de las obliga-
ciones®'. Si bien la Iglesia desde antiguo consider6 que el incumplimiento
de los pactos era inmoral®™, de Molina imprimid el derecho natural en la
obligatoriedad del contrato. Para él no se trata de que el cumplimiento

2010): 58; GorpLEy, cit. (n. 13): 72-74. La teoria tomista de la restititio como parte de
la justicia conmutativa, se encuentra en DE AQuino, cit. (n. 87), cuestion 62, articulos
1-8: 516-524,

89 Tweme, Hans, Qu'est-ce que nous, les juristes, devons & la seconde scolastique spa-
gnole?, in La seconda scolastica nella formazione del diritio privato moderno. In-
contro di studi a cura di Paolo Grossi (Milano, Giuffre, 1973): 14-15. Este esquema,
que abarca desde la reparacion por dafios hasta la ejecucion de un contrato, es el que
termina por cimentar el camino del derecho de obligaciones modemo. Jdem. 15-19.

90  HALLEBEEK, cit. (n. 88): 58-61, 66-67; PErRez RAGONE, cit. (n. 39): 366; GORDLEY, cit.
(n. 13): 76-77.
91 BARRIENTOS GRANDON, cit. (n. 54): 324. De Molina consiguié plasmar una brillante

simbiosis entre el derecho y la moral, en que el derecho natural trasciende sus propias
creencias religiosas. FRAGA IRIBARNE, cit. (n. 80): 30; HALLEBEEK, cit. (n. 88): 58.

92 Cabe anotar, eso si, que, aun cuando el derecho candnico postulaba la observancia de
los acuerdos y la intervencion judicial para asegurarlo, recién en el siglo XV las cortes
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ii proviniera de una moral exclusivamente catdlica, sino que de aquella que que lIansdt?bhgacmnes de hacer son ahora ejecutables en especie en Espafia
es propia del derecho natural. Asi, su fundamento radica en que el hombre e y en Indias.

J debe ser veraz y fiel, tanto en su intencién de comprometerse como en la Su reglamentacion a este respecto estipulaba que la verificacion del acto
i . . . : s . . . .

i disposicién a cumplir®. Por ello es que el legislador debe propender a dotar 61 g prometido debe efectuarse siempre si al deudor le es posible hacerlo, pu-
I a los pactos de una accidn civil y fomentar la ejecucién™. diendo ser obligado por el tribunal local respectivo®. En caso contrario, de-
j; Como se anoté mas arriba, entre los textos mas importantes que estu- s berd cumplir con la demanda del acreedor de alguna otra manera a criterio
}x | diaron estos escolésticos modernos se encontraban las Siete Partidas. Ellas df-" la a}“"ﬂ' 1‘3]32; S1n perjuiCio "—1_5 Pﬂg‘ffl' 105"13?05 PUT llevara cabo 1“_13. PF?Sta‘
?I‘* introdujeron modificaciones al ius commune, una de las cuales determiné | = ciondiferente™ Conello, la discusion mas dificil en cuanto a la Exlgl!?llldlf;f
ﬁ una radical separacién por parie de la ley castellana: se altera la maxima R en naturaleza de las obligaciones queda explicita y formalmente zanjada™.
i nemo potest preecise cogi ad factum y de acuerdo con la interpretacion de La utilizaci6n de esta compilacion en Indias fue vasta, dado que era el
il Molina, este principio quedaria definitivamente excluido de la legislacion derecho general aplicable a falta de legislacion municipal indiana, escasa
i real, sin que procedan los intentos por adaptarlo al derecho comtn y roma-

] no que se mantenia vigente™.

1! : \onabl deudor de h ue esté en aplicarse los ordenamientos y las pragmaticas que, en 1805, quedaron fijadas en la
i% Para de Molina, es cuestionabie que un = Of e haccr Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia. En segundo lugar, los fueros, reales y
1 posiciéon de cumplir especificamente pueda liberarse por medio del pago municipales; y por tiltimo, como fuente general y de aplicacion supletoria, figuraban
i de dinero. Quien parece tener la opcidn respecto del cumplimiento o los las Siete Partidas. Dado que ellas representan el jus commune, es que la vigencia del
i dafios, segln su interés, es el acreedor y es razonable que el deudor quede derecho romano recogido en este uitimo se mantuvo en Indias hasta la conformacion
{ ,F _ 1’ q o el > s de los Cddigos Civiles. BArRrIENTOS, cit, (n. 63), 235-244; GuzMmAN Brito, Alejandro,
'3 vinculado por esta eleccion . vl o Historia de la codificacion civil en Iberoamerica (Cizur Menor-Navarra, Thomson
i La opinién de Molina se apegaba férreamente a las reglas consagradas - “/f = Reuters-Aranzadi, 2006): 33-34, 39-40, 50-56, 129, 544 y EL MisMo, Andrés Bello co-
L{tt _ ' -1 17¢ - Et dificador. Historia de la fijacion y codificacion del derecho civil en Chile 1 (Santiago,
il cian la posibilidad de EEE . o A

|l4 en las Partidas, la?‘cu'ales cn fﬂrﬁ;ﬂ E}EPITSH E;?blef: dp h Dicha VERE Ediciones de la Universidad de Chile, 1982): 46-50; 60-64.

t CO d¢ las obligaciones de hacer. 11 R

{Jm dFmandﬂr E} e ¢ ug:en 0 espec dencs B x de Castilla. con un 98 Partidas 5.11.13: “E no tan solamente es tenudo de cumplir lo gue prometio de dar
L circunstancia es crucial y marca una tendencia propia ae Lastita, o de fazer; mas aun dezimos, que deue pechar demas desto, todos los daiios, e los
lr:il importante efecto expansivo; por cuanto €n 1348 ¢l Ordenamiento de Al- menoscabos que rescibio el otro, por razon que le non cumplio en aquel logar, lo que
cald situd a las Partidas como la fuente legal supletoria en el reino”, es HEE le prometio.”; 5.11.35: “[...] que si tanto tiempo dexasse pasar; el que fizo tal prome-
|'H|l i timiento como esle, en que lo pudiera cumplir, si quisiesse, e finco por su negligencia,
"l s que lo non quiso fazer, que dalli adelante, quel puede demandar lo gue le fue prometi-
‘*I eclesidsticas ordenaron el cumplimiento especifico de 1as obligaciones. DONDOR®, cit. : do, con todos los danos e los menoscabos, que rescibio por razon de que non cumplio
_ln 69): 21-23: Pérez RAGONE. Git. (. 39): 365 = aquello que prometio’;, 3.27.5. Esta ultima incluso reconoce los apremios personales
Ij (n. 69): 21-23; _ TR para las condenas en las obligaciones de hacer “E si la sentencia fuesse dada contra el
L] 93 Fraca IRIBARNE, cit. (n. 80): 77, 82-84; GoroLEY, cit. (n. 13): 56, 71-73, 79-81. demandado, en razon de alguna cosa que deuiesse fazer, deuelo apremiar, que la faga
'I 94 Moz, Ludovici, De contractibus, en De justitia et jure. Opera omnia, 11, tractac- assi como fue puesto, o lo prometio [...]".

lT tibus 'V, dﬂ"P”f{Hfﬂ 252, ﬂ':lmﬂf"i_ﬁ 4a '7 ch-lﬂnim Allobrogum [Genova], Sumptibus — 99 Partida 5.14.3: “Pagamiento de las debdas deue ser fecho a aquellos que las han de
f Marci-Michaelis Bousquet, editio novissima, 1733): 3-5. B recibir, e deuese fazer de tales cosas, como fueron puestas, e prometidas en el pleyfo,
I[I 95 HALLEBEEK, cit. (n. 88): 72-73. J quando lp fizieron, e non otras, si non quisiere aquel a quien fazen la paga. {...] si el
”l 96 Idem: 63, 64. La referida interpretacion de la solufio respecto de las obligaciones de :~ qure ouiese fecho pleyto de fazer alguna cosa, e non lo pudiesse fazer en la manera
1" hacer, puede encontrarse en MoLina, Ludovico, Disputationes de con tractibus, tracta- : que auia prometido, que dewe cumplir de otra guisa el pleyto, segun su aluedrio del
e 1ibus ‘II disputatio 562, niimeros 1 2 6, (Venezia, Apud Sessas, 1607):. 831-833. Judgador del lugar. E deue pecharle el dario, e el menoscabo que le vino por razon que
) ’ ’ : , _ L non fizo aquella cosa, assi como prometio”.
{2 97 La Ley I de Toro de 1505, que revisd el Ordenamiento de Alcald de 1348, establecio R _
1] ., ia gh : debi 100 HALLEBEEK, cit. (n. 88): 72-73.
e el orden de prelacién de las fuentes legislativas de la época. En primer lugar, debian
i . -
l |i‘ CAPITULO I. FUENTES Y DESARROLLO DEL DERECHO AL CUMP ERPECIFICG DEL CONTRATO CAPITULO 1. FUENTES ¥ DESARROLLO DEL :;:E:i;: CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DEL CONTRATO
|’| Pégs. 7 - 104
: (R

Escaneado con CamScanner



48 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

en aquella época. De este modo, es que su vigencia —y en consecuencia, la
del derecho castellano contenido en ella— se extiende en Chile sin mayores

restricciones, hasta la entrada en vigencia del Codigo Civil en 1857 y del
Codigo de Procedimiento Civil en 190310,

La Quinta Partida es una de las piedras angulares del actual contenido
del derecho de obligaciones y contratos, aunque su sistematizacion for-
mal sea la del influyente modelo francés'®. El propio Mensaje del Codi-
go constata la importancia estructural que en su texto tuvo la legislacion
espafiola, cuando sefiala que, “En materia de contratos y cuasicontratos,
hallaréis muy poco que no tenga su fuente en la legislacion actual, que es
lo mds, o en la autoridad de un codigo moderno, en especial el francés, o
en la doctrina de los mas eminentes jurisconsultos”'®, Y es sabido que la
tarea de Bello fue bastante mas dedicada y acuciosa que fa mera asuncién
del Code, sus esfuerzos, de hecho, principiaron por una lucha en contra de
los intentos de transcripeion y asimilacion de este en Chile'™, para luego

decantarse en la elaboracién de un cuerpo normativo adaptado a la realidad
juridica, histdrica, politica, social y econdmica criolla!®s.

101 BarrieNTOs GRANDON, cit. (n. 54): 256-258 y EL Mismo, cit, (n. 97): 244-245; SALyar,
cit, (n.58): 28-29; GuzmAN BriTo, Historia de la codificacidn, cit. (n. 79); 28-29.

BARRIENTOS GRANDON, cit. (n. 54): 250-251; GuzmAn Brito, Alejandro, Para la histo-
ria de la fijacién del derecho civil en Chile durante la Repiiblica (11). Estudio sobre los
antecedentes sistemcticos y terminolégicos de la parte general relativa a los actos y
declaraciones de voluntad del “Cédigo Civil de Chile” y de sus proyectos, en Revista
de Estudios Historico-Juridicos 1 (Valparaiso, 1977): 103-104; gL mismo, Historia de

la codificacion, cit. (n. 97): 539; EL Mismo, cit. (n. 97), Andrés Bello codificador: 414-
415, 422-423,

102

103 Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aprobacion del Cédigo Civil,

§XXXVI; BARRIENTOS GRANDON, cit. (n. 54): 257-259; GuzmAN Brito, Historia de la
codificacion, cit. (n. 97): 208-209.

104 GuzmAN Braro, Historia de la codificacion, cit. (n. 97): 81-82, 110; EL MisMO, cit.

(n. 97), Andrés Bello codificador: 158-159; 266-269; Mensaje del Ejecutivo al Con-
greso proponiendo la aprobacion del Cddigo Civil, §11I: “Desde luego concebiréis
que no nos hallabamos en el caso de copiar a la letra ninguno de los codigos moder-

nos. Era menester servirse de ellos sin perder de vista las circunstancias peculiares de
nuestro pais”.

105 BarriENTOS GRANDON Javier, El Codigo Civil. Su jurisprudencia e historia. Edicion cri-

tica, concordada, comentada y anotada 1 (Santiago, Thomson Reuters-La Ley, 2016):
XXII, XXIX-XXXT; Guzman Brito, Historia de la cadificacion, cit. (n. 97): 114-116,

119. Pero no solo el Codigo Civil fue una obra dedicada a Chile y Latinoamérica.
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La falta de referencias historicas que muestren una discusién mayor
sobre el cumplimiento especifico hace suponer que su procedencia en las
obligaciones de dar persistié sin objeciones desde que el propio Bartolo
se inclind por ella. Pero en cuanto a las de hacer, cabe preguntarse si el
codificador decidi6 mantener la vigencia del antecedente espafiol o uti-
lizé la norma francesa en esta materia que, como se vera mas adelante,
contiene una solucion diversa a la de las Partidas. Y la respuesta es que,
al parecer, Bello consider6 “mas adaptable y conveniente™'% conservar la
reglamentacion espariola, expresa y especialmente, incluso en su version
mas problematica, es decir, en las obligaciones de hacer'”. La formacion
de Andrés Bello en Caracas y en Europa tuvo una raigambre fuertemente
escoldstica y luego, en su madurez académica, se inclind por las influencias
del wsnaturalismo espafiol y del iusnaturalismo racionalista, Lo anterior,
sumado a un acercamiento al positivismo!®®, explicaria por qué, dentro de

Previamente, su Gramatica fue una exitosa iniciativa por crear unidad, esta vez idio-
matica y que, como €l mismo indico, no se dirigia al pueblo espafiol, sino que a los
habitantes de la América espaifiola. Mmrow, Mathew Campbell, Latin American Law,
A History of Private Law and Institutions in Spanish America (Austin, University of
Texas Press, 2004): 100-101. Su objetivo politico, dirigido a fundar identidad y per-
tenencia, queda claramente plasmado en el prélogo de la Gramdtica. BeLLo, Andrés,

Gramadtica de la lengua castellana, en Obras completas 1V (Santiago, Imprenta Pedro
G. Ramirez, 1883): 1-11.

106 Nuevamente, ¢l Mensaje reconoce como fuentes tanto a las Siete Partidas como al
Code, cuyas soluciones se adoptaron o desecharon segin fuese mas apropiado para
el Chile de esa época. De esta manera, se sefiala que “Por punto general, el codigo
de las partidas y el cddigo civil francés, han sido las dos lumbreras que se han te-
nido mas constantemente a la vista. Donde ellos difieren, se ha elegido lo que mas
adaptable y conveniente parecia”. Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo

la aprobacion del Cadigo Civil, §XL; GuzmAn Brrro, Historia de la codificacion, cit.
(n. 97): 203-204.

107 Una solucion similar se previo en el antiguo Cadigo Civil argentino, en el que Dalma-
ci0 Vélez Sarsfield decidio apartarse de la norma francesa, manteniendo 1a tradicién
espafiola en el articulo 629. Esta disposicion se aplico incluso como base para obtener
el cumplimiento in nafura de sentencias judiciales. Orsm, Juan Ignacio, Ejecucidn
Jorzada de sentencias. nulidad del despido y reinstalacion del trabajador, en Revista
Derecho del Trabagjo, 8. I11 (Buenos Aires, 2014): 153-154,

108 Su paso por Londres, antes de su arribo a Chile, fue determinante en este sentido.
Véase GuzmAN Brito, Andrés Bello codificador, cit. (n. 97): 254-258; Mirrow, cit.

(n. 105): 137-138; Lra URQUIETA, Pedro, Andrés Bello (Ciudad de México, Fondo de
Cultura Economica, 1948): 59-125,
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50 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

un esquema de codificacién, se incluye una regla iusnaturalista como esta,
aunque solo haya sido incorporada en la versién definitiva del Codigo.

En efecto, el art. 6 del Titulo XI del Proyecto de 1842'” y el art. 97 del
Titulo XIII del Proyecto de 1847, contenian una regla diferente de la que
rige desde 1855. Estos sefialaban que: “Toda obligacion de hacer una cosa
se convierte, a eleccién del deudor, en la de indemnizar los perjuicios, si
no hace la cosa. Mas, en este caso, el acreedor, si la cosa de que se trata
puede ejecutarse por un tercero, tendra derecho a que se le autorice para
hacerla ejecufar a expensas del deudor, quedandole siempre a salvo la 1n-
demnizacién de perjuicios a que hubiere lugar”. Esta redaccién cambia
ligeramente en el articulo 1732 del Proyecto de 1853'", para luego dar un
giro completo en el articulo 1732 del Proyecto Inédito''?, que alberga el
actual articulo 1553. Como puede observarse, la gran modificacién radica
en el numeral 1° de esta norma, que contiene el principio de cumplimiento

109 BeLLo, Andrés, Proyectos de Codigo Civil (1841-1845), en Obras completas XI (San-
tiago, Imprenta Pedro G. Ramirez, 1887): 163.

110 BeLro, Andrés, Proyectos de Cédigo Civil (1846-1847), en Obras completas XT (San-
tiago, Imprenta Pedro G. Ramirez, 1887): 430. No cabe duda, como se apuntara mas
abajo, que estos preceptos tenian como fuente cercana a los articulos 1142 y 1444 del
Code Civil, complementados con las observaciones de Delvincourt. BARRIENTOS GRAN-
pon, Javier, El Codigo Civil. Su jurisprudencia e historia. Edicion critica, concor-
dada, comentada y anotada 11 (Santiago, Thomson Reuters-La Ley, 2016): 554-555.
Luego de sefialar que las obligaciones de hacer y de no hacer no pueden ser forzadas
sin intervenir la libertad natural y que su incumplimiento se resuelve en el pago de
dafios y perjuicios, Delvincourt hace extensivo el efecto indemnizatorio tambien a
los casos de ejecucion por un tercero con cargo al deudor. Curiosamente, esta €5 una
particularidad que no se expresaba en la norma francesa, pero que si acogié la chilena.
Dervincount, Claude Etienne, Cours de Code Napoléon 11 (Paris, Gueffier, 1813): 37.

111 Betrro, Andrés, Proyectos de Codigo Civil (1853), en Obras completas XII (Santiago,
Imprenta Pedro G. Ramirez, 1888): 410. El cambio fue tan sutil, que bien pudo tratarse
de un mero error de imprenta. BARRIENTOS GRANDON, cit. (n. 110): 554.

112 BEeLLo, Andrés, Proyectos de Cédigo Civil (Proyecto inédito), en Qbras completas
XIII (Santiago, Imprenta Pedro G. Ramirez, 1890): 392-393. Las obligaciones de no
hacer no parecieron concitar mayor contrapunto, pues el contenido de la norma se ha
mantenido hasta hoy, aunque con una redaccién diversa. Esencialmente, el articulo
1555 conserva las mismas reglas que se enunciaban en los Proyectos de 1842, 1847,
1853 y en el Proyecto Inédito. BARRIENTOS GRANDON, cit. (n. 110): 565-566. Ademas,
la 1inica hipdtesis relevante para efectos del estudio del cumplimiento especifico esta
representada por los casos en que deba destruirse la obra realizada con lo que la obli-
gacion, finalmente, transmuta en un hacer.

CaritTuLo I. FUENTES ¥ DESARROLLO DEL DERECHO AL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DEL CONTRATO
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en naturaleza de las obligaciones de hacer respecto del deudor mismo, al

contemplar la posibilidad de que el acreedor exija apremios personales
para forzar la ¢jecucion.

De esta manera, al regwlar la hipdtesis mas compleja e incomoda del
cumplimiento especifico, Bello opta por su consagracion final. Se distancia
asi, no solo de Francia, sino que también de la regla que posteriormente
imperara en Espaiia'”. Por lo demaés, la construccidn del libro IV del Co-
digo Civil sobre la base de la Partida 5.11, cuyo modelo, a su vez, es el de
la stipulatio''*, hace ya innegable que el cumplimiento especifico se con-
sidere definitivamente instalado como una opcion en favor del acreedor,
protegida legalmente''”.

113 Como se vera mas adelante, |a reglamentacién espafiola matiza la norma alfonsina y
la une con aquella francesa. El codificador chileno habria tenido acceso al proyecto de
Codigo Civil espaifiol, en el que destaco la discusion sobre esta controversial regla; y
esta podria haber sido una de las razones que hicieran mutar al precepto criollo, ya en
la etapa conclusiva de la codificacion. BARRIENTOS GRANDON, cit, (n. 110): 555-557.

114 La Quinta Partida, en su titulo X1 enuncia “De las promissiones, e pleitos, que fazen los
omes Vios con otros, en razon de fazer, o de guardar, o de cumplir algunas cosas”. Vid.
GuzmAN Brito, Alejandro, La promesa obligacional en las “Partidas” como sede de la
doctrina general de las obligaciones, en Revista Chilena de Derecho, 3. XXXIV (San-
tiago, 2007): 395-403,; BarrieNTOS GRANDON, cit. (n. 54): 250-251. También VAL OL1-
VARES, Alvaro, £l incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los remedios
del acreedor afectado: una relectura de las disposiciones del “Codigo Civil” sobre in-
cumplimiento, en GuzmaAN Brito, Alejandro (editor cientifico), E1 Codigo Civil de Chile
(1855-2005) (Santiago, LegalPublishing, 2007): 499-500; PENALILLO, cit. (n. 54): 40,
Banamonnes Ovarzin, Claudia, Concurrencia de la indemnizacion de dafios y la pre-
tension de cumplimiento especifico frente al incumplimiento contractual, en Cuadernos
de Analisis Juridico VII (Santiago, Universidad Diego Portales, 2011): 237-328.

115 La stipulatio era un negocio oral, solemne y de caracter unilateral. Se trataba de la
culminacion de las negociaciones entre dos partes, en que una de ellas formula a la
otra una pregunta que involucraba su aceptacion para dar, hacer o no hacer algo. Una
VEZ que se contestaba afirmativamente, la pregunta se transformaba en el contenido
obligacional acordado por estipulante y promitente. Dado que el vinculo generado
era unilateral, la inica manera de generar obligaciones para el estipulante era perfec-
cionar una segunda stipulatio, en que este pasaba a ser promitente de una prestacion
distinta, invirtiendo los roles inicialmente designados. En este esquema, €l deudor se
liberaba exclusivamente mediante la disolucion del vinculo, por lo que era necesaria
la realizacion efectiva de la prestacion prometida. Solo de este modo, el cumplimiento
especifico permitiria disolver la relacion entre las partes, liberando de esta manera
al promitente (solutio, solvere o satiafacere y liberatio). GuzmAN Brito, Alejandro,
Derecho privado romano II (Santiago, Editorial Juridica, 2001): 9-17, 291-293; Bra-
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52 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

Este esquema que nace en el derecho castellano, y que fue estudiado,
aplicado y promovido por la Escolastica espafiola, y que luego arribd a
Chile gracias al Codigo Civil, genera el quiebre final con el derecho roma-
no clasico y el principio de la condena pecuniaria, que también se encon-
traba presente, con matices, en el ius commune.

i Por qué perpetuar la norma alfonsina en Latinoameérica, a pesar de la
direccion inversa que se seguia en las codificaciones europeas que influ-
yeron a Bello? Aunque no existen mayores registros sobre el motivo del
cambio que experimentd el actual articulo 1553, puede percibirse que este
se adaptaba de mejor forma a la realidad de los procedimientos en 1855.
Las Partidas no solo estaban dotadas de un contenido sustantivo, sino que
también de uno adjetivo y representaron el derecho procesal de la €época
hasta 1903, cuando entr6 en vigencia el Codigo de Procedimiento Civil''e,
De haberse perseverado en la idea original de los primeros proyectos del
Caodigo Civil, el sistema habria presentado una antinomia entre una regla
chilena que solo permitia al acreedor exigir una indemnizacion o requerir
la realizacion del hecho por un tercero y otra espafiola que admitia forzar
la ejecucion de lo prometido al deudor mismo.

La modificacién del precepto primigenio, entonces, probablemente sir-
vi0 para armonizar el plano sustantivo, fundado por el Codigo, con el adje-
tivo que aun se mantenia en las Partidas. Pero ;qué sucedi6 con la historica
objecidn al cumplimiento de las obligaciones de hacer? Seguramente, la dis-
cusion constitucional que pretendia proteger a la persona del deudor o, bien,
no se produjo, o terminé por ceder en favor del cumplimiento in natura de la
obligacion contractual. Prueba de ello es que, afios mas tarde, 1a posibilidad
de decretar arrestos y multas para apremiar al deudor contumaz se transmi-
t10 y cristaliz, definitivamente, en el propio estatuto procesal codificado.

Este era el panorama en Chile al momento de gestarse e implementarse
la codificacién. ;Cuél era la realidad que se vivia en Europa? A pesar de la
enorme influencia de la doctrina espafiola en los siglos XVII y XVIII, esta
no logré imponerse en el régimen del cumplimiento de las obligaciones de
hacer. Las Partidas siempre constituyeron una peculiaridad exclusiva del

SIELLO, cit. (n. 34): 560-561. La misma descripcion de la stipulatio se recoge en una
nota a la Lex I, en el titulo XI de la Quinta Partida.

116 Especialmente trataba el aspecto procedimental o ejecutivo la Tercera Partida, titulo
XXVII Vid. n. 101.
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pais ibérico y en este acapite, ni siquiera fueron asimiladas por completo
en el Cédigo Civil espafiol. No debe olvidarse que las ideas de la Segunda
Escolastica lidiaban en Europa con el humanismo; ambas corrientes solo
lograron ser aleadas brillantemente por Hugo Grocio''?, quien incorporé
caracteristicas de dichos movimientos, especialmente a la fuerza moral que
reviste a las promesas, y sus lecciones llegaron a Portalis, Domat y Po-
thier''®. Y mientras el antiguo adagio de Favre terminaba por depositarse
en el articulo 1142 del Code Civil des frangais''®, en el territorio espaiiol
indiano se asentd un cumplimiento especifico transversal.

D) EIl cumplimiento especifico en el Code Civil y la fuerza obli-
gatoria como su fundamento. desde un remedio primario a
uno opcional en otra de las fuentes de Bello

Como se sefialé en lineas precedentes, el advenimiento del humanismo
en el siglo XVI inicid una corriente critica sobre la forma de estudiar y en-

117 El es, sin duda, el maximo representante de la llamada jurisprudencia elegante. Ruiz
MiGuer, Alfonso, Grocio, Puferndorf y el iusnaturalismo racionalista, en Digz-Pica-
2o, Luis (coord.), Estudios juridicos en homenaje el profesor José Maria Migquel II
(Cizur Menor-Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014): 2875-2879; GorbLEY, cit.
(n. 13): 4; GuzmAN Briro, cit, (n. 33): 75 y EL MIsMOo, cit, (n. 59); 39. En su obra, Grocio
se ocupd de forjar un sello propio. La consideracion del humanismo y la creacién de la
extraiia y novedosa nocion de derechos subjetivos —diametralmente distinta a [a roma-
na— permitio la difusion de la Segunda Escolistica en Europa, preparando el camino
para los movimientos codificadores. THIEME, ¢it. (n. 89): 18; FEENSTRA, cit. (n. 56): 606-
607; Coing, cit. (n. 54): 108-109. En efecto, a dicha nocion, concebida a mediados del
siglo XVIII, se le deben también los intentos por crear aquella de relacién juridica,
cuyos mejores intentos se deben a Kant y a Savigny. GuzmAN Brito, Alejandro, Los
origenes del conceplo de “Relacion Juridica” {(“Rechtliches Verhdltins *-“Rechtsver-
hdltnits '), en Revista de Estudios Histérico-Juridicos XXVIII (Valparaiso, 2006): 187-
226. Aunque hay opiniones disidentes que indican que el concepto puede encontrarse
en la obra del propio Gayo. RoBLEDA, Olis, £/ derecho subjetivo en Gayo, in GROsSO,
Guiseppe (coord.), Studi in onore di Gaetano Scherillo 1 (Milano, Instituto Editoriale
Cisalpino-La Goliardica, 1972): 7-17 y EL Mismo, La idea del derecho subjetivo en el
ordenamiento romano clasico, en VoLTERRA, Edoardo (dir.), Bulletirio dell 'istituto di
diritto romano "Vittorio Scialoja”, 3. XIX (Milano, Guiffreé, 1977); 23-41.

118 GAzzaNIGA, Jean-Louis, Infroduction historigue au droit des obligations (Paris, PUF,
1992): 55-62; Pounb, cit. (n. 28): 146; FEENSTRA, cit. (n. 56): 619.

119 ZiMMERMANN, cit. (n. 36): 773-774. Vid. supra, WINKEL, cit. (n. 33): 17; DONDORP, cit.
(n. 69): 21-23; Dawson, cit. (n. 65): 506-510.
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54 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

sefiar el derecho que, hasta ese momento, era practicamente de dominio ex-
clusivo del mos italicus. El mos gallicus paso a ser el principal movimiento
de detraccidn, que proponia estudiar el Corpus iuris civilis desde un punto
de vista histérico y no ya dogmatico; asi, su vigencia como ley aplicable,
poco a poco quedaba en entredicho'?, Francia fue el centro donde €l hu-
manismo juridico alcanzé su méaxima prosperidad'?' y posteriormente, la
influencia del iusnaturalismo racionalista en los siglos XVII y XVIII 1ni-
ciaria un movimiento codificador que veria terreno fértil en €l pais galo.
Los ideales nacionalistas, se reflejaron en el proyecto de un nuevo sistema
que derogaria al anterior, terminando de una vez con la vigencia del ancien
régime vy del ius commune'?. Basto un solo cuerpo juridico para dar fin a
esta larga tradicion y al vigor del derecho romano que en ella estaba pre-

sente: el Code Civil des francais pasaria a ser la legislacion codificada mas
difundida e influyente del siglo XIX'*.

El efecto expansivo del Code llegd a América, generando particular
interés en Chile'?*. Andrés Bello, quien conocia los primeros codigos que
vieron la luz en Europa'®, decidid seguir la técnica de su par francés en lo

120 En este punto, remitase a lo sefialado en GuzmAN Briro, cit. (n. 59) y EL mismo, Andrés
Bello codificador, cit. (n. 97): 123-130.

121 Aun cuando su gestacion se atribuye al italiano Andrea Alciato. ArRNAUD, André-Jean,
Essai d'analyse structurale du Code Civil frangais. La régle du jeu dans la paix bour-
geoise (Paris, LGDJ, 1973), XVI: 3-7; GuzmAN Brito, cit. (n. 539): 31.

122 Laurent, Francois, Principes de droit civil I’ (Bruxelles, Bruylant-Christophe & Cie.
Editeurs, 1893): 7-10, 29-33; Zacuarwg, Karl Salomo, Le droir civil frangais [ (trad.
fr. Gabriel Massé et Charles Vergé, Pans, Auguste Durand, 1854): 17-20; AUBRY,
Charles, Rau, Charles, Cours de droit civil frangais 1* (Paris, Marchal, Billard y Cie.,
1869); 12-27; CasriLLAC, Rémy, Les codifications (Paris, PUF, 2002): 33-34; DAWSON,
cit. (n. 65): 512-525; BarrienTos GranDoOn, cit. (n. 105): XXVII, XXVIIL. ARNAUD,
cit. (n. 121): 8-14. Fue la pérdida de la nocién de comunidad en Europa, la que marco
el inicio del nacionalismo. Coing, cit. (n. 54): 116-118.

123 Para una panordmica global, véase la obra de CABRILLAC, cit. (n 122) y también el libro
colectivo AA.VV., Le Code Civil 1804-1904. Livre du centenaire (Paris, Dalloz, 2004),
especialmente el tomo Il, tercera parte, Le Code Civil a ['Etranger: 587-896; GuzmMAN
Brrto, Historia de la codificacion, cit. (n. 97): 90- 91 y eL mismo, cit. (n. 79): 27-60;
Lma UrQuieTa, Pedro, El Cddigo Civil chifeno y su época (Santiago, Editorial Juridica,
1956): 8.

124 Por todos, GuzmAN Brito, Historia de (a codificacion, cit. (n. 97): 141-143,

125 Tal como se ha seiialado, se trataba, ademads del francés, de los codigos “bavaro,
prusiano, austriaco, sardo, de la Luisiana, holandés, del canton de Vaud”. GuzmAN
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que seria la primera gran empresa de legislacién civil auténticamente chi-
lena. De ello no cabe duda, toda vez que en el propio Mensaje declara que
uno de sus pilares gravita en torno a “la autoridad de un cédigo moderno,
en especial el francés, o en la doctrina de alguno de los mas eminentes
jurisconsultos”'*, con lo que también reconoce la excelsa contribucidn,

previa y posterior, que la doctrina francesa aporté a la ejecucién de esta
tarea'®’.

Tal como lo sefiala el Mensaje, son estas dos de las grandes fuentes que
toma el legislador chileno para gestar su obra. La tercera fuente eran las
Siete Partidas. En este sentido, la legislacion espafiola solo aport6 a través
de dicho instrumento. El Codigo Civil espafiol tuvo menos relevancia, en
principio, porque es posterior al chileno'?®,

Con todo, cabria preguntarse si la autoridad del ordenamiento galo fue
la que determiné el reconocimiento del derecho del acreedor al cumpli-
miento especifico en Chile. Y como se revisé anteriormente, 1a respuesta
es no. Al menos en lo que concierne al acdpite més problematico de este
remedio —las obligaciones de hacer'*— la regla chilena sigui6 de cerca a la

Escolastica espafiola reflejada en las Partidas como ningtin otro ordena-
miento lo habia hecho hasta ese momento.

Incluso Garcia Goyena llego6 a un estatuto de consenso, que media entre
el rigor de Alfonso X y el principio de Favre. El precepto espafiol no trans-

Brrro, Historia de la codificacion, cit. (n. 97): 209; Lira UrQUIETA, cit (n. 123):
75-76.

126 Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aprobacién del Cédigo Civil,
§XXXVI.

127 DoMINGUEZ AGUILA, Ramén, La influencia de la doctring francesa en el derecho chi-
leno, en Cuadernos de Andlisis Juridico 11 (Santiago, Universidad Diego Portales,
2005): 61-80; PizaArRrRo WiLson, Carlos, La influencia del Code en el derecho de obli-
gaciones. ;Existe la responsabilidad contractual?, en Pizarro WiLsoN, Carlos, VIDAL
OLIVARES, Alvar{}, Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion de darios

(Bogota, Universidad del Rosario, 2010): 132; Guzaman Brito, Historia de la codifica-
cion, cit. (n. 97): 209,

128 Bello solo alcanzd a acceder al Proyecto de Cddigo Civil con concordancias de
Garcia Goyena, pero este fue consultado recién para la formulacion del Proyecto de
1853. GuzmAN Brito, Historia de la codificacion, cit. (n. 97): 209; Lira URQUIETA, cit.
(n. 123): 8, 27, 75-98; BarRRIENTOS GRANDON, cit. (n. 110): 556.

129 KrEmscHMDT, cit. (n. 18): 1,581.
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56 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

forma llanamente el cumplimiento de las obligaciones de hacer en una 1n-
demnizacidn; y aunque si considera la verificacion de lo prometido a costa
del deudor, en ningiin caso ello se ejerce directamente sobre el deudor'™.
I.a norma francesa, en cambio, habia sido fiel a los postulados del sabo-
yardo, introduciendo el articulo 1142 en el Code, que permitia proteger la
intangibilidad del cuerpo humano, evitar que el acreedor reciba un trabajo
mediocre y propender a la paz social, eludiendo el uso de la violencia'*'.

Previamente se registro la opinion que iniciaria el alejamiento entre el
derecho romano y el ius commune respecto del principio de condena pe-
cuniaria. Bartolo de Sassoferrato consideraba que ya, en aquella época, no
se percibian mayores objeciones a las prestaciones en naturaleza, al menos
respecto de las obligaciones de dare y las restituendi’*, No obstante —y sal-
vo el caso particular de la obligacion de entrega en la compraventa— las de
facerey tradere, siempre serian cumplidas mediante una suma de dinero'>.

Pothier, por su parte, habia dado una interpretacion restrictiva al respec-
to en su obra general de obligaciones, pero presentaba una postura distinta

130 Vid. supra,n. 102, 106 y 113; BArrieNTOS GRANDON, cit. (n. 110): 555-557. El articulo
1.098.1 del Cadigo Civil espaiiol sefiala: “Si el obligado a hacer una cosa no la hiciere,
se mandar4 a ejecutar a su costa”. Entre la literatura dedicada a estudiar esta norma
destacan MoreNo QUESADA, Bernardo, Problemdtica de las obligaciones de hacer, en
Revista de Derecho Privado, 6. LX (Madrid, 1976): 467-502; Martin PEREZ, Antonio,
Articulo 1.098, en ALBaLADEIO, Manuel (dir.), Comentarios al Codigo Civil y compi-
laciones forales, 1. XV (Madrid, Edersa, 2004); Baposa CoLL, Ferran, Comentario
del articulo 1.098, en Paz-Ares Ropricuez, Candido, Diez-PicAzo v PoncE DE LEON,
Luis, Bercovitz, Rodrigo, Sarvapor CopercH, Pablo, Comentario al Codigo Civil 11
(Madrid, Ministerio de Justicia, 1993): 28-30. Para un estudio de esta institucion en el
Cddigo Civil espafiol en la etapa previa a la codificacion, véase SEVERIN FUSTER, (Gon-
zalo, El derecho al cumplimiento especifico de la obligacion de hacer en la doctrina
espafiola del siglo XIX anterior a la codificacion civil, en Revista de Estudios Histo-

rico-Juridicos XXXVII (Valparaiso, 2015): 377-397. Y para la realidad codificada,
en su aspecto civil y procesal, EL MisMo, EI cumplimiento especifico de los contratos

de servicio en el derecho espahol: perspectivas sustantiva y procesal, en Revista de
Derecho Privado, 30 (Bogota, 2016): 171-219.

131 CARBONNIER, cit. (1. 74): 2.539.

132 Vid. supra,n. 65 y 68.

133 Debe recordarse que, en el caso de la compraventa, si el vendedor es duefio, la obliga-
cién de entrega se confundiria con la de dare o de transferencia del dominio. En caso

contrario, esta operaria posteriormente por medio de la prescripcién adquisitiva del
bien. Vid. supra, n. 70.
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y algo mas flexible en aquellas sobre contratos particulares'®. Para el au-
tor, en principio, las obligaciones de hacer no son ejecutables en especie y
deben regirse por la maxima acufiada por Antoine Favre, sin que el acree-
dor pueda pedir otra cosa que los dafios por el incumplimiento'. No obs-
tante, en el caso de la compraventa, el autor se decanta por la posibilidad
de forzar al vendedor a entregar la cosa que est4 en su poder™$; y en cuanto
al arrendamiento, da la opcion al arrendatario para exigir que se le permita
el goce de la misma cosa arrendada’.

Pero la nrrupcion de Favre no paso inadvertida y su adagio nemo preee-
cise cogi potest ad factum, se anclé definitivamente en el Code de 1804,
en un articulo que, hasta hoy, provocaba no menos que perplejidades!:.
La doctrina iniciada por Bartolo quedaba afianzada en el articulo 1142 que
sefialaba: “Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dom-
mages et interéts en cas d’inexécution de la part du débiteur”.

Como bien apunta Laithier'®, esta formulacion se introdujo en la es-

tructura misma del Code. De hecho, el propio Domat considerd que, si
bien la consecuencia normal de las convenciones es su cumplimiento, un

134 Es por esto que se ha manifestado que en Pothier pueden encontrarse argumentos
para defender una u otra postura, sin que haya una linea definida en cuanto a la exten-
sion del articulo 1142, LATHIER, Etude comparative, cit. (n. 10): 43-44; Massn, cit.
(n. 38): 276-278.

[35 Poruier, Robert Joseph, 7raité des obligations, in BuGNET, Jean Joseph (éditeur),
(Euvres 11I? (Paris, Henri Plon-Cosse et Marchal, 1861); 69-70-75.

136 Poruier, Robert Joseph, Traité du contrat de vente, in BuaNeT, Jean Joseph (éditeur),
(Euvres I11I° (Paris, Henri Plon-Cosse et Marchal, 1861): 30-31.

137 Potuier, Robert Joseph, 7raité du contrat de louage, in BUGNET, Jean Joseph (édi-
teur), Euvres IV? (Paris, Henri Plon-Cosse et Marchal, 1861): 29-30. Es a propésito
de este contrato que se producen las mayores vacilaciones respecto de la opinién de
Pothier. Luego de sefialar que el arrendatario tiene el derecho de pedir el cumplimien-
to in natura de su contrato, el autor manifiesta que la regla del articulo 1142 se reduce
a un cierto grupo de casos, muy especificos. Solamente serd procedente para aquellas
obligaciones de hacer, cuya ejecucion implique un acto corporal del deudor. La cons-
triccion personal que atente contra la persona o su libertad queda proscrita, por lo
que, en las demas situaciones, una obligacion de hacer obligaba pracise. En apoyo de
esta interpretacion, Massin, cit. (n. 38): 265-267, 275-278: WERy, cit. (n. 33): 62-68,
§9-90.

138 KLEINSCHMIDT, cit. (n. 18): 1.581; KNUTEL, cit. (n. 48): 29; Dawson, cit. (n. 65); 506.
139 LarrHier, Etude comparative, cit. (n. 10): 43,
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segundo efecto es el pago de los dafios, cuando el deudor no pueda o0 sim-
plemente no quiera, realizar la prestacién comprometida’®,

A pesar de lo anterior, a partir de la segunda mitad del siglo XIX el
cumplimiento in natura comenzo a ser el centro de atencion de la doctrina
francesa y a considerérsele como una sancion ideal, a 1a que genuinamente
aspiraba el acreedor, llegdndola a confundir con el cumplimiento mismo'*'.
El argumento principal que fue la base de esta interpretacion es la preemi-
nencia del antiguo articulo 1134 del Code: el cumplimiento especifico debe
considerarse el remedio primario del sistema, pues es el unico que puede
dar verdadera vigencia a la fuerza obligatoria del contrato. Solo mediante

su reconocimiento, serd posible materializar el derecho del acreedor'#,

140 “En toutes conventions, | 'engagement de 1'un éiant le fondement de celui de ['autre,
le premier effet de la convention est que chacun des contractants peut ebliger I'auire
a exécuter son engagement, en exécutant le sien de sa part, selon que l'un et |'auire
y sont obligés par la convention [...). En toutes conventions, c'est le second effet des
engagemens (sic), que celui qui manque a ceux ou il est entré, ou gui est en demerire,
soit qu'il ne le puisse, ou qu'il ne le veuille, sera tenu des dommages el intéréts de
'autre, selon la nature de la convention, la qualité de l'inexécution ou du retardement,
et les circonstances”. DoMar, Jean, Le lois civiles dans leur ordre naturel, partie 1, livre
I, titre 1, section III, N° 2 et 4, in ReMy, Joseph, Fuvres (Paris, Alex-Gobelet libraire,
nouvelle édition, 1835): 134-135.

141 “Assurer a chacun ce qui lui est dii, ce n'est pas seulement, au cas d'inexécution vo-
lontaire, 1'indemniser du préjudice qui lul est causé, mais chercher a lui procurer la
satisfaction méme a laquelle il a droit, la dation ou la prestation qu’il réclame. L’idéal
de toute sanction consiste a remettre le créancier exactement dans le méme élat que
si 'obligation avait été volontairement exécutée, a étre adéqual dans ses résultals a
I'exécution volontaire. L'action se confondant ayjourd hui avec le droit, dont elle n’est
que |'exercice, ne peut plus avoir un autre objet que lui”’. Mass, cit. (n. 38): 229,

142 Vid. Demoromsg, Charles, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles
en genéral® (Paris, Durand et Hachette, 1870): 485-487; Zacuarig, Karl Salomo, Le
droit civil francais 1l (trad. fr. Gabriel Massé et Charles Vergé, Pans, Auguste Du-
rand, 1854): 389-390 (aunque reconoce sus limitaciones para las obligaciones de ha-
cer y no hacer); GauneMET, Eugéne, Théorie générale des obligations (Paris, Dalloz,
2004, réimpression de I'édition de 1937): 346 et ss. y més recientemente, ROWAN, cit.
(n. 1): 49-50; RocHrELD, cit. (n. 10): 172-174; Rémy, cit. (n. 10): 323 et ss.; MAZEAUD,
Denis, La réforme du droit francais des contrats : trois projets en concurrence, in
Bros, Sara, MaLLEr-Bricourt, Blandine (comp.), Liber amicorum Christian Larrou-
met (Parnis, 2009): 338-339, 359-360; WERYy, cit. (n. 33): 71-82. Los plazos de gracia
del derecho francés pueden considerarse también como una manera de promover el
cumplimiento y con ello, dar efectividad a la fuerza obligatoria del contrato. En este

sentido, WHITTAKER, Simon, Taking time and giving time for performance. A compa-
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En lo que concierne al alcance que tuvo el articulo 1142 se propusieron
diversas aproximaciones. Mds alld de quienes, en su momento, asumie-
ron la norma de manera literal'®?, hay autores que sugieren una interpre-
taciéon mas flexible de la letra de la ley, muy similar a la segunda version
de aquella de Pothier. Para este sector de la doctrina, la regla, tal como
fue establecida, debia aplicarse solo por excepcion. Era procedente tini-
camente respecto de aquellas obligaciones de hacer personales, en que el
cumplimiento impuesto por la fuerza implique violentar al deudor como
individuo, tnico que podia ejecutarlas'*, La regla general, entonces, seria
la realizacion de lo debido, de modo tal que el deudor no podia liberarse
simplemente pagando la indemnizacion, en tanto ello no implicara ejercer
violencia personal en este.

rision of aspects of the English and French law, in EspiaU Espiav, Santiago, VAQUER
Acoy, Antoni (eds.), Bases de un derecho contractual europeo. Bases of a European
Confract Law (Valencia, Tirant lo Blanch, 2003): 261-285. Luego de la entrada en
vigencia de ! ‘'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, el 1 de octubre de 2016,
ratificada el 20 de abril de 2018 por la ley N° 2018-287, el antiguo articulo 1134 queda
ahora integrado por los articulos 1103, 1104 y 1193, de la nueva regulacion del Code.

143 Entre otros, Laromsiere, Léobon, Théorie et pratique des obligations ou commentaire

des titres Il et IV, livre I1] du Code civil, art. 1101 a 1386 I (Paris, G. Pedone-Lauriel,
1885): 531-534; TourLier, Charles Bonaventure Marie, DUVERGIER, Jean Baptiste, Le
droit civil frangais XI11° (Paris, F. Cotillon-Jules Renouard et Cie., 1860); 138-141:
ZACHARIE, cit. (n. 138): 362; Samt-Prix, Félix Berriat, Notes théorigues sur le Code
Civil X1II (Paris, Librairie Videcoq, 1856): 390-393. Este autor si reconoce en el ar-
ticulo 1142 una derogacién de lo dispuesto por el articulo 1134 inciso 1°, debido a
la imposibilidad de constrefiic personalmente al obligado a efectuar una prestacién
determinada. Sin embargo, realza el papel que cumple el articulo 1144, que permite al
acreedor obtenerla a través de un tercero con cargo al deudor. Por otra parte, Planiol

asume la misma posicién invocando un fundamento préctico: normalmente la presta-
cién obtenida contra la voluntad del deudor sera defectuosa e implicard, con alta pro-
babilidad, el empleo de medios de constriccién que violentaran la libertad del deudor.
PLANIOL, Marcel, Traité élémentaire de droit civil II’ (Paris, LGDJ, 1909): 63-66.

144 En este sentido, CARBONNIER, cit. (n. 74); 2.540-2.541; Ausry, Charles, Rav, Charles,

Cours de droit civil frangais IV* (Paris, Marchal, Billard y Cie., 1871): 4]1-43; Massiy,
cit. (n. 38): 288-293. Por ello, solo podrian ser cumplidas en especie, las obligaciones
dinerarias, Estas se obtendrian, ya sea por medio de la entrega misma de la suma
acordada o por la venta de bienes de deudor en piiblica subasta. Asi lo sefiala, Huc,
Théophile, Commentaire théorigue et pratique du Code Civil VII (Paris, F. Pichon
successeur, 1894): 189-198 ; MarcaDg, Victor-Napoléon, Explication théorigue et
pratigue du Code Civil IV (Paris, Delamotte et fils éditeurs, 1873): 437-438.
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i
HH
Un analisis dogmatico mas reciente de dicha norma, pretende separar postulados'®. En este sentido, una serie de cuestionamientos histdricos
l la obligacién contractual misma, de la ejecucion de la condena a realizar desmienten la pretension de que en el Code radicaran los principios de
1; una prestacion. Con el proposito de sortear la supuesta incongruencia en- la corriente voluntarista'””, demostrando que esta solo se presenta en la
Bl tre los articulos 1134 inciso 1° y 1142, se indicaba que la obligacién de doctrina francesa a partir de fines del siglo XIX'™™, por una errada inter-
e , ‘ : : - : : 151
hacer siempre podia cumplirse i# natura, por mandato de la primera de pretacion de las teorias kantianas®".
e las normas citadas, lo que hara efectiva la fuerza obligatoria del contrato.
1}| Mas, si su Cumplimiemﬂ era ordenado por una sentencia judicial y ella no : f‘ 1483 Como se ha destacado, el principio fue estudiado con detencidn y practicamente
1) era obedecida, se aplicaba lo dispuesto por el articulo 1142 y la ejecucion g = reconstruido por sus propios adversarios. CHENEDE, Frangois, De I'autonomie de la
e . A =S oy . ; . , . N . o . ’
o misma se resolveria en el pago de los dafios ocasionados al acreedor'®. volonté a la _,-'H.S'!If.'f.:? commutarive. Du mythe a la realité, in Annuaire de !'institut Mi-
B troduccitn d l l 1 Code Civil. que tegule los e chel Villey IV (Paris, 2012): 156; Pizarro WiLsoN, Carlos, Notas criticas sobre el fun-
[a La introduccion de unk g procusal ¢l Ul Lok » que Tegu g damento de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes e interpretacion del articulo
2 efectos de la transgresion de una orden judicial, sumado a lo inexplicable g 1545 del Codigo Civil chileno, en Revista Chilena de Derecho, 2, XXXI (Santiago,
lrlt; quc resulta gue S€a la desobediencia la qug s5C sancione con €l pago de una I” 2?04): 231. Dos obras sirven de referencia a este respecto, pues marcaron las tenden-
i : indemnizacién, hacen de esta una conclusién al 20 dudosa'®. :1{ EIEIS‘ pnsiefmres. Vid. GDUT:IUT,' Emmanuel, Le Principe de ['autonomie de la volonté en
| g e droit privé : contribution a l'érude critique de |'individualisme juridique (Paris, Rous-
i LA qué obedece este cambio de perspectiva que desplaza la regla ex- seau, 1912) y Ranoun, Véronique, L ‘autonomie de la volonté : naissance el évolution
%' presada en el articulo 1142, otorgando un papel preponderante al articulo d'un concept (Pans, PUF, 1980). .
': 11347 Luego de la codificacion, sobrevino un importante influjo de ideas 149 CD‘_[-]_'[U 1;:3 pmp;lsn Almaud. Para el autor, el articulo 1134 inciso 1° reline dos corrientes
iR _ : . i , stas, la teoldgico-candnica y la voluntarista. Luego de interpretar de un modo
E erecho. Pau- racIonaTS ) .
: trl llth:rEdE:S, que Sumi_u‘ﬂﬂ cambios en la vision que se.tema deld e, muy particular algunos pasajes de Domat y Pothier, concluye asumiendo que una de
i latinamente, se¢ dejan atras algunas de las cuncapcmnf.:s escolasticas, pa‘ra las fuentes incontestables del derecho francés seria el dogma de la autonomia de la
dar paso a otras propias del individualismo. Los arcaicos conceptos aris- voluntad. ARNAUD, André-Jean, Les origines doctrinales du Code Civil frangais IX
Al totélicos de virtud —conservacidon de la promesa, liberalidad o justicia con- (Paris, LGDJ, 1969): 203-214.
|| i mutativa- que fundaban la obligatoriedad del contrato, asi como alguna 150 Es c:uriﬂsu que ¢l mismuAmEUfi reconozca este desfase temporal entre la época en que
:” parte del sustrato humanista francés, se sustituyen ahora por el imp erio de se dictdel Caafeyla muy p-nstenurapancléu del dogma. ARNAUD, cit, (n. 149): 199-203,
i la voluntad y autonomia privada como la justificacion de la fuerza vincu- 131 Astlo denuncian Javm, cit, {n. 147): 902-905 y Gazzanita, cit. (n. 118): 187-188. En
i | _ o la doctrina nactonal también se han formulado criticas al principio de la fuerza obliga-
lante de las convenciones™. toria fundado en la autonomia de la voluntad, tanto en Francia como en su recepcién
i HiE . ; . = ¢ P :
i Aunque es cierto que hubo criticas a este nuevo fundamento de la chilena. Entre otros, GUZMAN Bmm,A]f:Jandm, Contribucion a la critica del dogma de
_ _ . . _ diat 4 o la voluntad como firente de efectos juridicos. La veluntad especifica en los actos juri-
“;, fuerr_ﬁa Db]lgﬂtﬂn.a del contrato, ellas no fuer mj_i Inmediatas y recicn dicos de Derecho patrimonial privado, en Barros Bourig, Enrique (coord.), Contratos
'.I comienzos del mglu XX se desarrollaron estudios que contradecian sus > (Santiago, Editorial Juridica, 1992): 211-261; Barros Bousig, Enrique, E/ contrato y
H h - el hecho que causa dario como antecedente de la responsabilidad, en Pizarro WILSON,
i = Carlos (coord.), Estudios de derecho civil IV (Santiago, LegalPublishing, 2009); 297-
aie = = - 1
e = 300; Pizarro, cit. (n. 146): 225-237. El principal impulsor de la “lectura descuidada
I l-l:_ L M - =_lf g ' ’ 4 . .
i 145 Wery, cit. (n. 33): 86-134. Tk 'l de la doctrina francesa de los primeros decenios del siglo XX, habria sido Alessandri,
lll 146 En este mismo sentido critico, LAITHIER, Efude comparative, cit. (n. 10): 74-76. L a quien luego le sucederian otros civilistas (idem. 235). Asi ALESSANDRI ef al., cit.
147 GuaLazzmi, Ugo, Obbligazione (Diritto intermedio), in Azara, Antonio & EuLa, Eme- L g (n. 11): 46-30, ABELIUK, cit. (0. 54): 124-127, 129-130; SomARRIvA, Manuel, Algunas
Ik sto (dirs.), Novissimo Digesto Italiano X1 (Torino, Unione Tipografico-Editrice Tori- ’l consideraciones sobre el principio de autonomia de la voluntad, en FIGUEROA YANEZ,
!JJ nese, 1957): 579-580; Jamm Christophe, Une bréve histoire politique des interprétat- : - GGHIHID,.TAP]A RopriGuez, Mauricio (comp.), Doctrina civil chilena en el bicentena-
fii ions de I'article 1134 du code civil, in Le Dalloz, 11 chroniques {Paris, 2002): 902- rio (Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2010): 109; BArcia
L 903: BeaLg, Hugh, Hartkame, Arthur, K61z, Hein, TALLon, Denis, Cases, Materials _ ; LEHMANN, Rodrigo, La autonomia privada como principio sustentador de la teoria del
i and Text on Contract Law (Oxford, Hart Publishing, 2002): 118-122; Astumi, cit. contrato y su aplicacion en Chile, en Cuadernos de Andlisis Juridico 111 (Santiago,
| |l (n. 58): 127-128; GoRDLEY, cit. (n. 13): 162-164. Universidad Diego Portales, 2005): 160-161; Peremra Frepes, Esteban, Acerca de la
i 2
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62 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

De esta forma, puede aseverarse que el Codigo Civil francés no fue una
creacion de las doctrinas liberales, ni tampoco sus intérpretes conocleron
el dogma de la autonomia de la voluntad. En realidad, los autores del siglo
XIX no dieron una explicacion tedrica profunda del motivo por el cual los
contratos obligaban; simplemente sefialaban que el acuerdo voluntaria y

libremente acordado era obligatorio, porque habia sido formado gozando

de estas caracteristicas'>-.

En consecuencia, ya no parece cierto que la fuerza obligatoria provenga
de la autonomia de la voluntad'®. Y tampoco es nada claro que esta justifi-
que el cumplimiento especifico como la sancién o remedio por antonoma-
sia. No porque las partes se hayan vinculado de manera libre y voluntaria,
deberan verificar sus obligaciones en especie de manera irrestricta y pri-
maria, 5in que les quepa posibilidad de recurrir a otro medio que tutele sus
intereses. Lo que se propone, es conectar el cumplimiento del contrato con
la satisfaccidn del acreedor, por cualquier via remedial que ella sea posible;

es asi como se impone una revision del principio de fuerza obligatoria del
contrato, que lo independice de /’exécution forcée en nature'".

fundamentacion de la obligatoriedad de los contratos: autonomia y derecho privado,
en Revista de derecho. Escuela de posgrado de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, 6 (Santiago, 2014): 69-136. Por su parte, Lopez Santa Maria presenta
los principios de la autonomia de la voluntad y de la fuerza obligatoria del contrato
de manera independiente y solo constata la existencia de teorias voluataristas que jus-
tificarian el pacta sunt servanda. LOPEZ SANTA MARIA, cit. (n. 34): 191-198, 223-235.

152 Ranoui, cit. (n. 148): 71-72; Cuinepg, cit. (n. 148): 163-166; GorbpLEY, cit.
(n. 13); 162-163, 217-218. Gordley destaca brillantemente que el objetivo de los juris-
tas del siglo XIX era evitar los problemas filos6ficos que se suscitaron en la Escolds-
tica. No obstante, ello se convirtié en una tarea impracticable, pues tuvieron que ex-
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La discusion, al menos en Francia, parece estar llegando a su fin. Luego
de cuatro proyectos de reforma, /’ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, instal6é un nuevo articulo 1217 en el Code Civil.
Gracias a dicha incorporacion, es que, a partir del 1 de octubre de 2016, el
acreedor puede aspirar a una opcién horizontal de remedios, ahora estable-

cida por ley*,

155 Dicha ordenanza fue ratificada por la Ley N° 2018-208, de 20 de abri] de 2018, trans-
formando el estatus de este acto, que pasa de ser reglamentario a constituir una ley
propiamente tal, confundiéndose con el que aprobd su contenido. Desuaves, Olivier,
GeNIcon, Thomas, LAmHier, Yves-Marie, Ratification de 1'ordonnance portant ré-
forme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Loi
n°2018-287 du 20 avril 2018, in La semaine juridique. 18 (Paris, LexisNexis, 2018),
pp- 885, 886. MINISTERE DE LA JUSTICE FRANCAISE, Loi N°2018-287 du 20 avril 2018
qui ratifie l'ordonnance N° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, que ratifica el Rapport au
President de la République relatif a I'Ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 por-
tant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
n Journal Qfficiel de la République Frangaise du 10 fevrier 2016 (Paris, Ministére de
la Justice, 2016): 25.“Art. 1217.- La partie envers laquelle !'engagement n’a pas ét8

execute, ou l'a été imparfaitement, peut:

“— refuser d'exéculer ou suspendre l'exécution de sa propre obligation;
“— poursuivre l'exécution forcée en nature de ’obligation;

“—sollicifer une réduction du prix,

“— provogquer la résolution du contrat;

“— demander réparation des conséquences de | 'inexécution.

“Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulées; des dommages et
intéréls peuvent toujours s 'y ajouter”.

I plicar reglas vigentes que servian a ciertos propositos humanos, mediante definiciones
Gl que estaban abstraidas de esos mismos propésitos. ldem: 164, 230-233,

! 153 Accarmo, Daniela, La “teoria cldsica” del contrato y la discusion sobre su adapta-
e cion judicial, en Revista Chilena de Dereche, 1. XL1I (Santiago, 2015): 41-48.

154 LaiTHIER, Etude comparative, cit. (n. 10): 1-31, 61-66. Y en Chile, VDAL OLIVARES,
Alvaro, El incumplimiento contractual y los remedios de que dispone el acreedor en
la compraventa internacional, en Revista Chilena de Derecho, 3. XXXIII (Santiago,

Iﬁj 2006): 439-454; 1. mismo, Cumplimiento e incumplimiento contractual en el Codigo
|f! Civil. Una peyspectiva mds realista, en Revista Chilena de Derecho, 1. XXXIV (San-
| tiago, 2007): 49-50; Pizarro WiLson, Carlos, La responsabilidad contractual en el

Con una redacci6n muy similar, el proyecto de reforma previo —presentado
por el Ministerio de Justicia francés en 2015 establecia los efectos del incumplimien-
to contractual. Cabe destacar que en este se utilizaba el término remeédes y que dicha
expresion fue suprimida en la Ordonnance, la que como se ve, emplea la tradicional
¢ histdrica voz sanctions. Ambas iniciativas constituyeron una separacién de los tres
proyectos de reforma que anteriormente fueron difundidos y sometidos a una intensa
discusion académica. Tanto en el Projet Catala, como en el Projet de la Chancellerie
y el Projet Terré, se presentaba una primacfa del cumplimiento especifico por so-
bre los otros medios de tutela. Aunque en el tercero esto era menos evidente, en los
dos primeros seguia siendo una sancién de principio. FErRRANTE, Alfredo, Una prime-

:” derecho chileno: funcién v autonomia, en Przarro WiLsoN, Carlos, VIDAL OLIVARES, ra aproximacion al Avant-Projet Catala y a la nueva responsabilidad en el derecho
lE Alvaro, Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion de dafios (Bogota, Jrancés, en Indret. 1 (Barcelona, 2008): 29; Pizarro WiLson, Carlos, Los remedios
Universidad del Rosario, 2010): 308-311; BAHAMONDES, cit. (n. 114): 250-252, al incumplimiento contractual en los proyectos franceses de reforma del Derecho de

{IEE i
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Esta reforma trajo consigo la abolicion del principio de condena pecu-
niaria del polémico articulo 1142 y ratificé la interpretacion inversa que,
con apoyo de la doctrina, venia sosteniendo la Corte de Casacion. Pero
no se limitd solo a eso, sino que también barrio con las diferencias erntre
las obligaciones de dar, hacer y no hacer, y sus respectivos tratamientos,
fundiéndolos en un tnico régimen de cumplimiento especifico compuesto
por los articulos 1221 y 1222. En suma, se legaliza la procedencia de esta
sanction en todo tipo de obligacidn, pero no se le considera ya como una
medida jerarquicamente superior a las demas, desechando a la fuerza obli-
gatoria como su pretendido cimiento. Con ello, el fundamento aristotélico

y tomista de la obligatoriedad del contrato, representado por la justicia

conmutativa, experimentaria un renacimiento'*.

De lo expuesto puede concluirse, entonces, que la normativa chilena
sobre cumplimiento especifico tiene ciertas caracteristicas distintivas, que
representaron una innovacion respecto de los cuerpos codificados que le
precedieron. La influencia de las Siete Partidas y de su interpretacion y
aplicacién escolastica son, ciertamente, su mayor fuente de inspiracion.
Una muestra de ello es que tanto el Code Civil, como la regla espafiola,
tomaron rumbos diversos que el codificador nacional decidio no proseguir.

Y es por esta peculiaridad que en Chile no puede negarse la genui-
na existencia del cumplimiento especifico como remedio del acreedor. Es
mas, se tratd de una verdadera decision legislativa civil y procesal, que hoy
se ve refrendada con importantes limites, removaciones y coIrecciones por

el propio cddigo francés. Eso si, debe destacarse que el legislador galo de

2016 se preocupd de dar un giro contemporaneo y fijo manifiestamente un
catialogo horizontal de sanciones por incumplimiento en favor del acreedor.

coniratos, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparai-
so, 1. XXXVI (Valparaiso, 2011); 126-130; MomBerG UriBE, Rodrigo, La reforma al
derecho de obligaciones y contratos en Francia. Un andlisis preliminar, en Revista
Chilena de Derecho Privado, XXV (Santiago, 2015): 121-142.

156 MmusTERE DE LA JusTICE FRANCAISE, cit. (n. 155): 25. Un andlisis de la justicia conmu-
tativa en el derecho francés, como fundamento de las obligaciones contractuales, en
CHENEDE, cit. (n. 148): 166-177. Del mismo autor, véase el estudio completo en CHe-
NEDE, Francois, Les commutations en dreit privé (Paris, Economica, 2008) y EL MISMO,
Las conmutaciones en el derecho privado. Contribucion a la teorfa general de las
obligaciones, en Revista Chilena de Derecho Privado XV1II (trad. cast. Sara Moreno
Fernandez, Santiago, 2012): 123-148; Accatino, cit. (n. 153): 42.
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Empero, no ha de desconocerse que una evolucidon sumilar ha experi-
mentado la posicion del cumplimiento especifico en la doctrina nacional.
Pese a que Chile nunca resistio su procedencia en cualquier tipo de obliga-
cidn, el declive de la jerarquia entre el cumplimiento y la indemnizacién de

dafios se va instalando definitivamente'®’ con una incipiente, pero progresi-
va, aceptacién jurisprudencial'*®,

De esta manera, el panorama inicialmente expuesto en este capitulo
experimenta una metamorfosis. Por una parte, Francia se decidio a renovar
su Cddigo Civil y consolid6 en este las decisiones de sus tribunales, pero
con un estatuto que elimina toda jerarquia entre los medios de tutela del
acreedor. Y, por otra, Chile continiia el legado de la norma alfonsina, a la
que la doctrina —y poco a poco la jurisprudencia— han 1do dotando de tem-
peramentos, para conducir una solucion similar a la actual francesa, por via

de la interpretacion de las normas vigentes.

Este derecho de opcion, acunado en la dogmética y hoy reconocido
al acreedor, también pasa a ser un motivo que impulsa el analisis del es-

157 Uno de los primeros estudios més acabados sobre esta vision horizontal de remedios
en Chile, lo aport6 Lorez Diaz, Patricia, La indemnizacion compensatoria por incum-
plimiento de los contratos bilaterales como remedio autonomo en el derecho civil
chileno, en Revista Chilena de Derecho Privado XV (Santiago, 2010): 65-113. Este
escrito hoy constituye una completa monografia, vid. LA MisSMA, La autonomia de la
indemnizacion de darios por incumplimiento de un contrato bilateral en el Codigo Ci-

vil chileno (Santiago, Thomson Reuters-La Ley, 2015). Pero antes, ya hubo multiples
manifestaciones de este necesario cambio, P1zarro WILSON, Carlos, AGuAD DEIK, Ale-
jandra, Por la auionomia de la accion indemnizatoria por incumplimiento contractual
en Revista Chilena de Derecho Privado 1X (Santiago, 2007); 151-153; De LA Maza
Gazmury, Iiiigo, Compraventa, incumplimiento y remedios, en Revisia Chilena de De-
recho Privado IX (Santiago, 2007): 161-165; Pizarro WiLson, Carlos, Hacia un sis-
tema de remedios al incumplimiento contractual, en GuzmAN Brito, Alejandro (editor
cientifico) Estudios de Derecho Civil I1] (Santiago, LegalPublishing, 2008): 395-402,
VmaL OLIVARES, Alvaro, La pretension de cumplimiento especifico y su insercion en
el sistema de remedios por incumplimiento en el Codigo Civil, en CorRAL TALCIAN],
Hernan, Ropricuez Pivto, Maria Sara (coord.), Estudios de Derecho Civil I1: Codigo
Civil y principios generales, nuevos problemas, nuevas seluciones® (Santiago, Legal-
Publishing, 2007): 517-538; eL mismo, El incumplimiento, cit. (n. 114): 499-500; Ba-
HAMONDES, cit. (n. 114); 235-262.

158 Como lo demuestra Lorez Diaz, Patricia, La autonomia de la indemnizacion de dafios
en la jurisprudencia nacional reciente: jun cambio de paradigma?, en Revista Chile-

na de Derecho Privado XXI1II (Santiago, 2014): 139-207.
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66 CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

cenario procesal que debiese enfrentar un demandante si elige obtener el
cumplimiento de su contrato.

Por tratarse de una norma casi tan antigua como el Codigo Civil y que
fue dictada para dar coherencia adjetiva a los mandatos sustantivos, es que,
en lo que sigue, se revisard la manera en que la reglamentacién del Codigo
de Procedimiento Civil fue establecida, para suplir las férmulas procesales
vigentes en las Siete Partidas. Dado que respecto de la ejecucion de las
obligaciones este cuerpo de leyes no ha experimentado cambios sustancia-

les desde su entrada en vigor en 1903, es que la revisién amerita ser hecha
a continuacion del apartado recién expuesto.

a D
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