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72. SEPARACION JUDICIAL, DIVORCIO Y
NULIDAD DEL MATRIMONIO SUJETO A SOCIEDAD CONYUGAL

e acuerdo a la actual Ley de Matrimonio, los conyuges pueden separarse
hecho o judicialmente (capitulo 3° de la Ley N° 19.947, de 17 de mayo
004, que “Establece nuevo matrimonio civil” (arts. 21 y sgtes.).

Por la separacién judicial, de acuerdo al articulo 34 de dicha ley, termina
sociedad conyugal o el régimen de participacion de gananciales que hu-
ra existido entre los conyuges, sin que revivan en caso de reconciliacion

rt. 40).

Producida la nulidad y el divorcio se disuelve el matrimonio, y por
de, se pone término a los regimenes matrimoniales, que regian entre los
nyuges, y se deberd proceder a la liquidacién del régimen matrimonial,
vo del de separacion de bienes, que no la requiere.

Dice el actual articulo 1764 del Céodigo Civil que “la sociedad conyugal
e disuelve: “1° por la disolucion del matrimonio™, y tanto la nulidad como
I divorcio producen ese efecto.

Segun el articulo 1765 se debe de inmediato proceder al inventario y
asacion de los bienes.

SECCION CUARTA
FLACION DE Ld EPOCA DEL OTORGAMIENTO DEL CONTRATO DEFINITIVO

73. ENUNCIACION

De acuerdo a la regla tercera del articulo 1554, para la validez del con-
trato de promesa es necesario que “contenga un plazo o condicién que fije
la época de la celebracion del contrato™.

Esencialmente, el contrato de promesa no tiene otro objeto que dar paso
al definitivo. Por eso, el Codigo exige que se fije el momento en que ello
ocurrird para que las partes no queden ligadas indefinidamente. La obligacion
es siempre transitoria, nace para extinguirse por el cumplimiento. Como
en la promesa se parte de la premisa de que por el momento atin no puede
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A. Al plazo;

B. A la condicion;

cumplirse, la ley exige que se sefiale cuéndo debera hacerse. En otras legis-
laciones menos precisas que la nuestra en la materia, no se contempla esta
exigencia, quedando la promesa, si las partes nada dicen, pendiente hasta
cumplirse los plazos de prescripeion.'™ La modalidad, por regla general, es
un elemento accidental del contrato; en el contrato de promesa se presenta
uno de los pocos casos de excepcidn a esta regla, ya que la modalidad es
esencial, pues si no se conviene alguna que determine la época de la cele-
bracién del contrato definitivo, aquélla es nula absolutamente.'™

C. A la combinacion del plazo y la condicién, y

D. A las modalidades indeterminadas.

74 A. PLAZOS SUSPENSIVOS Y RESOLUTORIOS EN LA PROMESA

El plazo suspensivo es el tnico legislado en térmi ;
g _ _ inos generales; al ex-
Se ha resuelto que es cuestion de hecho determinar si la promesa cum le e T . . ’

q p pic intivo el Cddigo se refiere unicamente en ciertos contratos.

o no el requisito sefialado.'™

En la promesa se ha discutido no sélo entre nosotros, sino también en el
extranjero si el plazo debe entenderse, por regla general, suspensivo o reso-
utorio. Como ello tiene trascendencia especial en relacién al cumplimiento
y exigibilidad de la promesa, lo trasladamos al capitulo respectivo (N° 115
B), adelantando tinicamente, que en nuestro concepto, en la promesa rige
la regla general, y el plazo es normalmente suspensivo, y por excepeion
resolutorio, cuando las partes asi lo convienen.

Por tiltimo, hay que destacar al respecto que la modalidad se exige parala
obligacion de otorgar el contrato definitivo, de ella dependera el nacimiento,
exigibilidad o extincion de la obligacion de contratar, lo que nada tiene que
ver con las obligaciones que emanaran del contrato definitivo. En la promesa,
no es esencial que ellas estén sujetas a modalidades (N° 99 A).

No podia tampoco escapar el requisito en estudio a la controversia que
entre nosotros rodea al contrato de promesa. Los problemas son de dos

Ordenes:

En todo caso, no se discute que en la promesa puede convenirse un plazo
suspensivo, porque éste cumple la exigencia del N°® 3° del articulo 1554,
esto es, fija la época de la celebracion del contrato definitivo; éste puede
exigirse desde que se venza el plazo.

1° Determinar qué modalidades, dentro de las clasificaciones de ellas,
es licito estipular, ¥

Y asi, hay plazo suspensivo que nadie discute si se conviene en que el
contrato definitivo se suscribird pasados o una vez transcurridos 3 meses
desde la fecha del contrato, o desde una vez que se cumpla tal fecha, ete.
Transcurrido el lapso fijado o llegada la fecha que se indica, podra exigirse
el cumplimiento de la promesa.

2°. Qué efectos producen las diferentes modalidades en la exigibilidad
y cumplimiento de la promesa.

Nos preocuparemos por €l momento del primer punto, dejando el segundo
para los efectos del contrato valido. En relacién con aquél, nos referiremos
sucesivamente en los niimeros siguientes:

En las promesas es muy frecuente la estipulacion de un plazo suspensivo:
el del pago del precio de la compraventa prometida. Ahora bien, si en la
promesa se conviene un plazo para el pago del precio de la compraventa
prometida, esto no fija por si solo el plazo para el otorgamiento del contrato
definitivo!”, a menos que asi se estipule.'™ En este Gltimo caso se convino
- que la compraventa s otorgaria cuando se hubiera pagado todo el precio, el

174 Euevo, ob. cit., N° 73, pég. 145y sgtes., G.T. de 1922, 2° sem., N° 221, pag. 974.R.D.J,
Ts. 58, sec. 1%, pag. 170 y 60, sec, 27, pag. 35. Se declard también la nulidad absoluta en fallo
publicado en la G.J. N° 238, pég. 58, y en fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, publi- .
cado en la misma G.J. N° 245, pag. 83. Este (ltimo se trataba de una promesa en que s¢ fijé un

plazo de 50 dias, pero el contrato no tenia fecha.
175 Repertorio, T. 4°, 2 edicion, N° 60, pags. 246 y 247.
176 R D.J, T. 41, sec. 12, pag. 506.

7T R.D.J, T. 46, sec. 2%, pag. 79.
17 G.T., de 1881, N° 2536, pag. 1408.
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que se convino pagadero en 95 mensualidades. En otro contrato de promesa
se estipuld que el contrato definitivo se otorgaria al pagarse la tltima cuot

del precio en la fecha que se indic6.” En estas dos situaciones hay plazo
y condicién, ya que el contrato definitivo se otorga o es exigible s6lo un
vez que se paga todo el precio, para lo cual se estipula un plazo.

Casos indiscutidos de plazos resolutorios serian, por ejemplo, si se dijera
presamente que el convenido tiene tal caracter, 0 que, vencido, ya no podrd
igirse el contrato prometido o que la promesa expiraré irrevocablemente
ue el contrato definitivo no podrd otorgarse en ningin caso mds alld de
antos meses o de tal fecha, etcétera.

La C.S. ha tenido oportunidad de dilucidar que el plazo es suspensivo en
varias ocasiones.'® En el segundo caso, el contrato definitivo de compraventa.
se habia otorgado después del plazo fijado, y por un mandatario, designad
en Ja promesa, por lo cual se alegaba nulidad por falta de consentimiento. ;
En todo caso el contrato tampoco seria nulo, porque la venta de cosa ajen
no lo es, sino que la sancién es la inoponibilidad para el verdadero duefio. 'ﬁ

'El efecto del plazo extintivo da lugar a mayores controversias que el
el suspensivo, segiin veremos mas adelante. Adelantemos que el contrato
xpirard a su conclusién (lo que algunos llaman caducidad de la promesa)
queda incumplida la obligacién que tenian las partes de otorgar el con-
ato definitivo. A fin de precisar responsabilidades se hace indispensable
determinar a quién es imputable este incumplimiento, pues el responsable
deber4 indemnizacién de perjuicios conforme a las reglas generales (N° 112
D), estando en mora en nuestro concepto el contratante que no cumplié en
| término resolutorio convenido.

Se ha discutido, a nuestro juicio equivocadamente, el significado de 1
estipulacién de un dia fijo para el otorgamiento de la compraventa definitiva,
como por ejemplo, que la compraventa se celebrara el 6 de mayo proximo. Nos.
parece claramente un plazo suspensivo, a menos que expresamente las parte
le den otro caracter. Naturalmente, como lo destaca un fallo, para cumplir,
el requisito del articulo 1554, N° 3°, no es indispensable que se sefiale como .
plazo un dia fijo.!#!

No hay inconveniente alguno para combinar un plazo suspensivo conuno
extintivo, como si, por ejemplo, se conviene en que el contrato definitivo se
otorgara después del transcurso de 6 meses, pero en ningin caso mas alla
de un afio fecha. Los efectos de semejante estipulacién son muy claros: la
promesa no podré exigirse antes de los 6 meses, ni tampoco después del

Al plazo extintivo o resolutorio no se ha referido expresamente la Jey en la: afio. Los 6 meses intermedios son la época fijada para cumplirla.

promesa. Sin embargo, en virtud del principio de libertad contractual vigente.
en nuestro Codigo, no hay inconveniente alguno en que las partes convengan
esta modalidad. Semejante plazo cumple plenamente el cometido que el N°3°
del articulo 1554 asigna a la modalidad: fijar la época de la celebracion del
contrato prometido. Ella abarcard todo el lapso que media entre la promesa 'y
la expiracién del plazo resolutorio convenido.!s? La doctrina y jurisprudencia
aceptan plenamente la estipulacion de plazos extintivos en la promesa,'®’ pero a
nuestro juicio, han solido exagerar notoriamente su aplicacién (N° 115 B).

75 B. LA CONDICION EN LA PROMESA

La determinacion de la época para la celebracion del contrato definitivo
puede quedar sujeta al evento de una condicidn, porque asi lo acepta ex-
presamente el N° 3° del precepto en estudio.

Y como no distingue, puede serlo tanto con una suspensiva como con
una resolutoria (ordinaria).’® Sin embargo, esta tiltima no se concibe aislada
en la promesa, sino en union de otra modalidad, porque la caracteristica de
ella es que el derecho nace, y en consecuencia, podria exigirse de inmediato
éste, dejandolo sujeto a la resolucion convenida. Por ejemplo, se conviene
que la compraventa se otorgara cuando el comprador obtenga un préstamo

79 R 12.J., T 51, sec. 13, pag. 65.

180 (3 J, N° 282, pag. 136 y N° 279, pag. 99.
B1 G T, de 1922, 2° sem., N° 221 pag. 974.
182 p.J., T. 41, sec. 1%, pag. 354.

183 Sobre plazos extintivos en la promesa, R.D.J., Ts. 50, sec. 2°, pdg. 140; 41, sec. 1%,
pag. 354; 42, sec. 13, pag. 251; 44, sec. 1°, pag. 544; 46, sec. 1%, pag. 554; 55, sec. i%, pags.
212y 292; 58, sec. 1%, pag. 170, con comentario de don Fernando Fuevo, 51, sec. 17, pag. 453.
Fallos del Mes W° 223, pig. 126, etc. '

184 Repertorio, T. 4°, 2* edicién, pag. 252, N° IIL.
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determinado,'® pero no habra lugar a ella si antes de ese momento se le
protesta algiin documento mercantil.

Respecto de la condicién, en la promesa se han presentado dos problemas
principales; el uno, si la condicion puede ser indeterminada, lo que veremos
conjuntamente con el plazo indeterminado en el N° 77 D, y si la condicién
suspensiva puede ser meramente potestativa dependiente de la voluntad de
una de las partes. 1%

Al respecto, cabe distinguir entre la promesa bilateral y la unilateral si se
acepta la validez de ésta (N° 34 F2). En ella, el contrato definitivo depende de
la sola voluntad del beneficiario, pero como lo dijimos en el mismo nimero,
éste es el acreedor v en nuestra legislacion es valida la condicién meramente
potestativa que depende de la voluntad de aquél. En cambio, en la bilateral,
ambas partes invisten la calidad de deudores y acreedores reciprocos de la
misma obligacion: otorgar el contrato prometido, de manera que la promesa
sera nula si esta obligacién de cualquiera de ellas queda a su mero arbitrio.

Se ha resuelto que es meramente potestativa y anula el contrato la esti-
pulacién que reserva al deudor la facultad de desistirse del mismo dentro de
cierto plazo.!¥” En cambio, no es meramente potestativa la condicion si se
estipula como época para otorgar la compraventa el tiempo que demore la
tramitacion de una operacién en un organismo de prevision, porque depende
de la voluntad del deudor, pero también de un tercero.'s® Sin embargo, hay
que advertir que la validez del contrato se discute en este Gltimo caso por
el caracter indeterminado de la condicion.

Otro fallo de la C.S. de 3 de enero de 2011,'®analizé el tema y casé la
sentencia sosteniendo que los jueces del fondo habian desnaturalizado lo

185 5 por ejemplo, quien va a hacer un préstamo no acepta las condiciones indeterminadas
habria que agregar un plazo para la obtencién del préstamo.

186 Repertorio, T. 4°, 2 ed., pag. 256. Véase también R.D.J.., T. 19, sec. 1%, pags. 1 y 5;y 1°
parte, pag. 31, Luis Craro SoLar, Los Contratos sobre suministro de electricidad y dos fallos
de la Corte Suprema.

187R D.J., T. 43, sec. 1°, pag. 399.
B8 R.D.I., T. 48, sec. I*, pag. 593.

139 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl
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acordado por las partes, lo que le permitia casar la sentencia, porque, si bien
Ja condicién meramente potestativa del deudor no vale, la que habian acor-
dado las partes era mixta, al depender en parte de la voluntad del acreedor
y en parte, de la voluntad de un tercero.

Otra sentencia'® dispuso que “la condicion de suscribir un contrato de
compraventa prometido una vez que se proceda a autorizar la escritura
publica a favor del promitente vendedor de parte de su anterior propietario
—a fin de inscribirla a su nombre en el registro del Conservador de Bienes
Raices— es de aquellas condiciones que dependen de un hecho voluntario de
cualquiera de las partes, por lo que valdrd, de acuerdo con el articulo 1478
inciso 2°. Aun cuando no estd debidamente determinada la época para el
cumplimiento de la condicién, habiendo cumplido el promitente vendedor
su obligacion, se cumple la condicién suspensiva, quedando obligado a
cumplir el contrato prometido™.

Los efectos que produce Ia condicién en la promesa son los normales
de esta modalidad.

Tratdndose de la suspensiva, cumplida, da derecho a exigir el contrato
definitivo, y si falla, ya no habra posibilidad de pedir el cumplimiento, y se
extinguird la promesa. Por eso, en la misma situacién ya citada, la conce-
sion de un préstamo por un organismo de previsidn, se ha resuelto que es
condicidn suspensiva, y el contrato definitivo no podra exigirse mientras
no se otorgue el préstamo.'”!

Respecto de la condicion resolutoria, que, como hemos dicho, debera
estar unida a otra modalidad, su efecto es también el normal de esta condi-
cién: cumplida, se extinguira la obligacién de otorgar el contrato prometido,
y por ende, la promesa. '

Sin embargo, en ambos casos, de la condicién suspensiva y resolutoria,
conviene advertir una salvedad que analizaremos mas adelante, y que varia
sus efectos: que la condicion falle por hecho o culpa del deudor (N° 100 B).

190 C A, de Santiago de 31 de julio de 2007, publicada en jurisprudencia on line en www.
legalpublishing.cl
YR DI, T. 40, sec. 2°, pag. 29.
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Finalmente, también debemos sefialar que todo lo dicho no tiene nada 3°, Condicién seguida de un plazo.

que ver con la posibilidad de que en la promesa, como en cualquier otro :

contrato bilateral, operen la condicion resolutoria tacita o el pacto co- '~ Esto es, el otorgamiento del contrato definitivo estd sujeto a una condi-
misorio en caso de incumplimiento de las obligaciones emanadas de €l - ¢ién, pero, cumplida ésta, hay un plazo para celebrarlo. Es muy frecuente
(N T11 A). en las promesas de venta de casas en construccion estipular que el contrato
definitivo se otorgara dentro de tantos meses, etc. contados desde que la
Municipalidad correspondiente reciba la construccion o autorice su divi-
sién por unidades (antes por pisos o departamentos). Si se considera que
semejante condicién es indeterminada y como tal, sujeta al problema que
analizamos en el niimero que a éste sigue, es conveniente agregar un plazo
para que el prometiente vendedor obtenga la autorizacion municipal.

76 C. CONDICION Y PLAZO

Mientras se cumpla el requisito de fijar la época de la celebracion del
contrato definitivo, no hay inconveniente alguno para que las partes hagan
una combinacion de diferentes modalidades:

Finalmente, respecto de la combinacion de plazos y condiciones, se ha
fallado que tampoco hay inconvenientes para fijar un plazo que comience
a correr cuando falle una condicion,i* ni para sefialar una condicién, y para
el caso en que ella falle, o en su defecto, un plazo.!”

1°. Cendicion determinada.

Veremos en el nimero siguiente que se discute si la condicidn puede
ser indeterminada; ante esto, lo corriente y lo conveniente sera que se fije
un plazo para que se cumpla la condicidn, pasado el cual ella se entenderd
fallida. Por ejemplo, la compraventa prometida se otorgara cuando se ob- 77 D. MODALIDADES INDETERMINADAS
tenga tal préstamo, lo que debe ocurrir en el término de 3 meses. Un caso
se presentd en los tribunales: se habfa convenido que si el deudor no pagaba Son modalidades indeterminadas aquellas en que no se sabe de antemano
una deuda a su acreedor en el plazo de 4 afios, contados desde determinada. cuando ocurrird el evento fijado por las partes, si es que llega a suceder.
fecha, quedaba obligado a venderle una propiedad. s El plazo es indeterminado cuando no se sabe cuando se va a cumplir, y
su ejemplo casi Ginico es la muerte de una persona, que se sabe tiene que
2° La situacién inversa. ~ocurrir, y por ello es plazo y no condicién, pero se ignora cudndo llegara.
' El problema es mucho mas amplio en la condicion, que es indeterminada

Esto es, se ha fijado un plazo, pero al mismo tiempo, dentro de él debe cuando el hecho futuro del cual depende el cumplimiento de la condicién
cumplirse una condicion para que sea exigible el contrato definitivo. Por no se sabe si va a ocuurir, es incierto, y por ello hay condicion, y ademas,
gjemplo, éste debera otorgarse en tal fecha, siempre que el prometiente supuesto que llegue, no se sabe cuando ocurrira.
vendedor obtuviese titulo definitivo de dominio de lo prometido vender, de
acuerdo a una sentencia de la Corte Suprema.!® Agreg6 el fallo que vencido
el plazo, la condicion fracasa y aunque se cumpla después, no es ya posible
exigir el cumplimiento de la promesa, es decir, se entendid que en el plazo
fijado debia cumplirse la condicidn.

Mucho se ha discutido, tanto en doctrina como ante los tribunales, si
cabrian en la promesa estas modalidades indeterminadas; quienes se opo-
nen a ellas sostienen que tales modalidades no cumplen con el requisito
establecido en el N° 3° del articulo 1554, pues no fijan la época de la ce-

192 G.T. de 1876, N° 1616, pag. 833. 194 R D.J., T. 50, sec. 1%, pag. 491.
9 R.D.J,T. 13, sec. 1%, pag. 591. 195 R D.J., T. 60, sec. 2°, pag. 83.
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lebracién del contrato, cualquiera que sea la interpretacion que se le dé a En que se adjudique la cosa al prometiente enajenante.®
esta expresion.'% _
- En que la propiedad se inscriba a nombre del vendedor®®, o €ste obtenga
Se agrega que justamente lo que el legislador ha querido al exigir que iftulo definitivo de dominio.®
se fije la época de otorgamiento del contrato definitivo, es impedir que ella
quede en el aire, con los conflictos consiguientes. La promesa es eminen-
temente transitoria para dar lugar al contrato definitive, y éste no puede

quedar en suspenso indefinidamente.

“En que el Notario extienda la escritura piblica, una vez presentado el
borrador respectivo.?

En que se pagara el precio de la compraventa, para el cual no se habia
fijado plazo™s, o se habfa fijado plazo para el pago del precio, pero no para
el otorgamiento de la compraventa misma.?’

Para otros, en cambio, el N° 3° del articulo 1554 se refiere expresamente:
al plazo y la condicion, y como no distingue, acepta tanto las modalidades
determinadas, como las indeterminadas, que también fijan la época del
contrato definitivo: cuando el plazo o la condicion se cumplan.'®” Finalmente, hay quienes sostienen otra opinién distinta en este problema,
ya que dicen que la condicién indeterminada cumple plenamente con el
requisito sefialado en el N° 3° del articulo 1554, porque la ley fija para toda
condicién un plazo méximo dentro del cual debe cumplirse, que primero
era de 30 afios, pasé a ser de 15 afios, y actualmente es de 5 6 10 afios,
segtin la interpretacion que se dé a la reforma de laLey N° 16.592 de 1° de
octubre de 1968,208 y, por tanto, la promesa expirard si la condicion falla,
y en todo caso ésta se considerard fallida si no se cumple dentro del plazo
legal méximo. Asi lo han declarado algunos fallos de los tribunales,” el
ultimo de los cuales agregd que debe saberse con certeza la fecha en que el
acreedor puede exigir la obligacién de otorgar el contrato, o cuando ya no
podré otorgarse, exigencia que se cumple si se conviene que se celebrard
cuando el prometiente vendedor obtenga una posesion efectiva, porque ello
debe ocurrir dentro del plazo maximo seflalado. Con una pequefia variante
acepta la misma tesis un fallo reciente,? que declaré que la condicion del
otorgamiento del contrato definitivo consistente en la obtencién de un per-

La jurisprudencia es sumamente contradictoria.

Se han declarado nulas promesas por indeterminacién de la condicién
en los siguientes casos:

Si se estipula que el contrato definitivo se otorgara cuando el comprador
lo exija.'®®

Cuando el otorgamiento del contrato definitivo queda sujeto a la condi-
cién de que se mida un terreno.'??

Cuando queda sujeto a la condicidén de que se alce una prohibicién.?®

En cambio, se han declarado validas promesas en que la condicién in-
determinada consistia:

202 5 T., de 1876, N° 240, pag. 1237. R.D.J., T. 8°, sec. 17, pdg. 33,

203 R .D.J., T. 41, sec. 1%, pag. 506.

204 5T, de 1908, T. 2°, N° 530, pag. 613, y R.D.J, T. 10. sec. 1%, pag. 600.
205 (3,T. de 1861, N° 1789, pag. 1105.

206 G.T, de 1893, T. 3% N° 4288, pag. 461.

27 G.T. de 1881, N° 2536, pag. 1408.

208 Véase Las Obligaciones, ob. cit,, T. 1°, N° 487, pdg. 306.

W R.D.I., Ts. 50, sec. 1¥, pag. 491 y 60, sec. 2°, pag. 85.

U0 R DI, T. 71, sec. 17, pag. 135.

En que se aprobara una particion.?!

B9 ApEssanDry, ob. cit., T. 2° N° 2109, pag. 1238; Fuevo, ob. ¢it., N° 92, pag. 185,
197 CLaro SoLag, ob. cit., T. 11, N° 1208, pag. 710.

198 G.T. de 1889, T. 2°, N° 402, pag. 1082; R.D.J., T. 50, sec. 2°, pdg. 60.

192 G.T. de 1897, T. 3%, N° 4581, pag. 346.

00 G.T. de 1912, T. 2°, N° 935, pdg. 313.

21 G.T. de 1910, T. 2°, N° 1300, pag. 1149.
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miso de subdivision sélo esta fallida si no se obtiene esa autorizacion en el
plazo de extincion de la prescripeién ordinaria.

En la doctrina, Osuna acepta esta interpretacion,?! y la rechazan Alessan-
driy Fueyo.22 Este tiltimo lo hace con gran vehemencia, fundamentandose
principalmente en la transitoriedad de la promesa. Sin embargo, cabe hacer
notar que la condicién determinada puede superar los plazos maximos le-
gales de la indeterminada, sin que por ello deje de cumplir el requisito del
N° 3° del articulo 1554.

El problema es complejo y es muy dificil dar una opinién categorica.
Si bien acepto la tesis de que toda condicidn esta sujeta a un plazo para su
cumplimiento, estipulado o legal subsidiario, querria decir, aplicado esto a
la promesa, que toda condicién fija la época de la celebracion del contrato
definitivo, y en tal caso, la frase en cuestion del N° 3 del articulo 1554 pa-
saria a ser meramente explicativa.

Un fallo reciente de la Excma. C.S. de 24 de junio de 2008,2% en los
siguientes términos y con voto disidente, declar6 al respecto:

“Las partes, habiendo pactado un contrato de promesa de compraventa, esta-
bleciendo como condicion el alzamiento de los gravémenes que afectaban al
inmueble objeto del contrato de promesa, corresponde ante el cumplimiento de
la condicidn, que la promitente vendedora suscriba la escritura de compraventa
definitiva. No corresponde en consecuencia tener por fallida la condicidn, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1482 del Codigo Civil, que establece que
se tendra por fallida la condicién si ha concurrido el tiempo mediante ¢l cual
la condicién ha debido verificarse, y no se ha verificado, pues, no establece
esta norma un plazo determinado a partir del cual la condicién ha de estimarse
fallida, por lo tanto, la condicién pactada en virtud de la autonomia de la vo-
luntad de las partes, posee total eficacia”.

El voto disidente dice por su parte:

“Se ha discutido respecto a si la condicién indeterminada, posee efectivamen-
te un limite de tiempo, o si por el contrario, existe un plazo respecto del cual

211 Ob, cit. N° 249, pég. 202.
212 éase la nota 204.

213 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl
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deben cumplirse todas las condiciones, aunque sean determinadas, luego del
cual se reputaran condiciones fallidas. A este respecto, cabe sefialar que en el
Mensaje del Cadigo Civil, don Andrés Bello ya expreso su preocupacion por la
duracién de las condiciones suspensivas o resolutorias, las cuales, al decir del
propio Bello, se reputaran fallidas si pasan més de treinta afios sin cumplirse.
Ello, unido a la redaccidn del articulo 1482, que reputa fallidas las condiciones
si ha pasado el plazo en que han debido verificarse, 2 diferencia de su simil
francés de donde se ha extraido —el articulo 1176 del estatuto galo— que habla
‘del plazo estipulado para que la condicion se cumpla’. La diferencia no puede
resultar superficial, pues da lugar a sostener que el articulo 1482 es méas amplio,
comprendiendo tanto el plazo estipulado por las partes, como el establecido por
la ley. En consecuencia, siendo actualmente el plazo maximo de preseripeion el
de diez afios, se reputa fallida la condicidn que no se ha verificado en tal plazo,
en cuyo caso, al tener la condicion por cumplida los sentenciadores de segunda
instancia, han cometido error de derecho que debe subsanarse por esta via”.

Por razones pricticas, desde luego que resulta de méxima conveniencia
determinar siempre la condicidn.
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SECCION QUINTA
ESPECIFICACION DEL CONTRATO PROMETIDO

80. ConcEPTO

El N° 4° del articulo 1554 exige que en la promesa “se especifique de
tal manera el contrato prometido, que solo falten para que sea perfecto, la
tradicion de la cosa, o las solemnidades que las leyes prescriban”.

Tampoco este requisito ha escapado a la discusién, provocando muchos
problemas, de los cuales algunos hemos ya visto, como son la posibilidad de
promesas de contratos de promesa consensuales (N° 29 D2), de la promesa
unilateral (N° 33 F1 y siguientes), etcétera.

216 Han declarado la nulidad sentencias publicadas en R.D.J., Ts. 44, sec. 17, pag. 591;
45, sec. 1%, pag. 176; 46, sec, 17, pag. 906, etc. En cambio, las han declarado validas senten-
cias publicadas en la misma R.D.J., Ts. 40, sec. 2°, pag. 29; 52, sec. 1%, pag. 204; 55, sec. 19,
pdg. 341, etc.
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Pero el debate més serio se refiere al concepto mismo de la especificacion,
aunque afortunadamente doctrina y jurisprudencia tienden a uniformarse
en una interpretacion que, a nuestro juicio, es la correcta.

Sobre todo, en los primeros tiempos del contrato se pretendid que éste
debia quedar de tal modo individualizado que, usando el caso mas frecuente,
de la promesa de compraventa de bienes raices, sélo faltara reemplazar las
expresiones “promete vender” y “promete comprar”, por “yende” y “compra”,
respectivamente. Se pretendia, pues, un contrato de promesa completo, igual
al futuro definitivo. Y la razon que s€ esgrimia es que Gnicamente en esa si-
tuacién, a la promesa le faltaria solamente para ser perfecta, el otorgamiento
de la escritura piblica, o la tradicién tratandose de un contrato real. Con tal
criterio, una antigua sentencia®’? liegd a anular una promesa porque no decia
quién pagaria los impuestos del contrato definitivo. Tan manifiesto error fue
enmendado en fallo posterior?'$, ya que esta estipulacion ni siquiera es indis-
pensable en el contrato definitivo, pues la ley suple el silencio de las partes.
En otros casos, sin llegarse a semejantes extremos, s exigil para la promesa
la mayor parte de las estipulaciones propias del contrato definitivo.2"?

Reaccionandose vigorosamente contra una interpretacion tan rigurosa, se
ha reconocido que de acuerdo con el Diccionario, “especificar” es declarar
o explicar con individualidad alguna cosa, € “individualizar” es tratar de

una cosa con particularidad y por menor.* Dicho en forma més sencilla, es .

distinguir un contrato de los demds, separacion que de acuerdo al articulo

1444, 1a otorgan los elementos esenciales del mismo. Usando terminologfa -

penalistica, consiste en tipificar el contrato prometido.

En consecuencia, pueden faltar en la promesa los elementos de la natura-

leza del contrato prometido,?! y con mayor razon atn los accidentales. Los -
primeros, porque la ley suple plenamente el silencio de las partes, y por €s0
se ha resuelto que si en una promesa no sé sefiala el lugar de otorgamiento

217 GT. de 1878, N° 1299, pag. 520.

218 G T. de 1884, N° 2714, pg. 1863.

219 R D.J., Ts. 16, sec. 1%, pag. 15 18, sec. I, pég. 156; 38, sec. 1°, pag. 53y 40, sec. 1%,
pag. 80. G.T. de 1922, 2° sem., N° 221, pag. 974 '

20 g D.J., T. 40, sec. 1%, pag. 180; G.T. de 1913, 2% sem., Ne 1076, pag. 3114,

21 R D.J., T. 55, sec. 1%, pag. 341.
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. del contrato definitivo, corresponde exigirlo en el domicilio del deudor.?
Y los .Segunclos porque no son obligatorios en los contratos. A falta 'de
modalidades, las obligaciones son puras y simples, y asi, si en la promesa

~ de compraventa no se sefiala cuando debe pagarse el precio o entregarse la

| cosa,‘a_mbas. obligaciones seran exigibles tan pronto se otorgue el contrato
definitivo, si las partes entonces no sefialan otra cosa.

En cuanto a la expresion “perfecto” que utiliza el precepto, naturalmente

- no se refiere a un preciosismo juridico, en orden a que el contrato sea un

modelo de estipulacion completa, sino a que la promesa sea eficaz, o sea
pueda producir sus efectos, y en consecuencia, si alguna de las partf;s no 15:.
c'umple, sea posible otorgar por via judicial el contrato definitivo prome-
tido. Para ello es indispensable que se sefiale el contrato de que se trata, si
compraventa, permuta, arriendo, sociedad, innominado de tal clase, e‘;c.,

y las estipulaciones esenciales de ellos, como son, en la compraventa, las
partes del contrato, la cosa y el precio. ’

Ental sen‘fido va.orienténdose firmemente la doctrina: Alessandri, Osuna
Fueyo, etc.?®, y la jurisprudencia de los tribunales.?? ’

Cabe todavia formular dos observaciones a lo ya dicho:

1°. Como deciamos, es factible la omisién de los elementos de la natu-
ralt?za y accidentales del contrato definitivo en la promesa, pero si se les
estipula en ésta, para lo cual obviamente no hay inconve’niente alguno
debe especificarselos a su vez, pues en caso contrario, no podria otO};arsé
el contrato definitivo, como si se indica que el precio se pagard a giazo
pero no se sefiala cual sera éste.225 Asi se ha resuelto también e:; un caso de

promesa fle cesion de créditos en que se dijo que se efectuaria con garantia
sin especificarla.22 ,

22R.D.J., T. 5, see. 23, pag. 140,

223 ALessanpri, Ob. cit,, N° 2 4 : it pa
N° 114, pig, 21 s » N° 2138, pag. 1291: Osuwa, ob. cit., pag. 203, Fugvo, ob. cit.,

224 :
Aunque no tan claramente: R.D.J., T. 48, sec. 1%, pag. 593. Derechamente: R.D.J., T. 33

sec. 1%, pag. 341, y para i
: g. 341, puntos especificos, los fallos que se ci A i
] , gue se citan mas adelante en esta misma

225 AressanpRl, ob. cit., T. 2%, N° 2138, pag. 1291.
226 G.T. de 1873, N° 1555, pag. 688.
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En los contratos reales deben especificarse para la validez da la promesa
sus elementos esenciales, si sera mutuo, comodato, depésito, etc.; las per-
sonas de los contratantes, mutuante y mutuario, comodante y comodatario,
- depositante y depositario, etc., aunque seglin sabemos, no es necesario que
en la promesa se obligue sino quien debe entregar la cosa, o recibirla, es
- decir, es indiscutible la factibilidad unilateral, porque el contrato prometido
también lo es (N® 33 F1). Finalmente, es indispensable individualizar el
objeto cuya entrega perfeccionaré el contrato, determinaciones todas ellas
que son andlogas a las del contrato prometido solemne, y veremos en los
nameros siguientes.

2°. Que yendo alin més lejos en la interpretacion del precepto, debe con-
cluirse que tampoco es indispensable que queden determinados totaimente
los elementos esenciales del contrato prometido en la promesa, siempre que
sea posible hacerlo al tiempo de otorgarse el definitivo. Asi lo veremos en
los nimeros siguientes, al referirnos a las especificaciones més corrientes

en el contrato de promesa.

Se ha resuelto que es cuestion de hecho determinar si el contrato esta
suficientemente especificado:?" Como es usual, la afirmacion es un poco
amplia, porque si, por ejemplo, los jueces del fondo declaran determinadas
las partes, la cosa y el precio de la compraventa prometida, y no consideran
especificada ésta, han violado claramente laley, y procederia la casacion en
el fondo. Lo que es cuestion de hecho es precisar si se cumplen las primeras

individualizaciones.

No es necesario especificar aquellos elementos en que la ley, ante el si-
lencio de las partes, suple la solucién correspondiente, como, por ejemplo,
en la promesa de mutuo, indicar la fecha de la restitucién, pues el articulo
2200 dispone que si en el contrato definitivo no se fija, no puede exigirse
a devolucién sino pasados 10 dias desde la entrega. Naturalmente que si
se convienen en la promesa, pasan a formar parte del contrato definitivo tan
uego éste queda perfeccionado por la entrega de la cosa.

En los nimeros siguientes veremos sucesivamente:

A. Especificacién de los contratos reales;

B. Especificacién de los coniratos solemnes;

Tampoco es necesario en la promesa de contrato real especificar aquellas
obligaciones que no son esenciales del contrato prometido, pero pueden
aparecer en su desenvolvimiento, como por ejemplo, indemnizar los gastos
que haya provocado al otro contratante la tenencia de la cosa entrega-
da.2?®

C. Especificacion de las partes del contrato prometido;

D. Especificacién del objeto prometido, y

E. Especificacién de la contraprestacion.

Especificado en esta forma el contrato prometido, al entregarse la cosa
queda éste perfeccionado, y si no se cumple con la entrega en la €poca
convenida, se la puede exigir judicialmente.

81 A. CONTRATOS REALES

No hay duda alguna que el articulo 1554, N° 4°, al decir que en la promesa
es necesario para que el contrato definitivo sea perfecto que falte inicamente .
la “tradicién” de la cosa, se estd refiriendo a los contratos reales, como lo-
decia explicativamente el precepto correspondiente (art. 1733) del Proyecto.
Inédito. Y es 16gico que asi sea, porque estos contratos se perfeccionan, 0
sea, quedan otorgados mediante la entrega de la cosa. Cierto es que el le-
gislador usé mal la expresion “tradicion”, porque no en todos los contratos
reales la hay, pero el error lo repite en otros preceptos. :

Por otra parte, la existencia de los contratos reales es un verdadero fo-
sil juridico, cuya sobrevivencia es incomprensible, y ya ha comenzado a
discutirse.?

228 Osuna, ob. cit., N° 236 y sgtes., pags. 208 y sgtes.
29 Véase Las Obligaciones, ob. cit., T. 1°, N° 69, pag. 87.

2T R DI, T. 46, sec. 1%, pag. 564.
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82 B. CONTRATOS SOLEMNES Y CONSENSUALES Un fallo de los tribunales®! declard que st el Fisco promete comprar, la

omesano lo obliga si en el presupuesto no se consignan fondos para efectuar
En los contratos solemnes deben quedar convenidas las estipulaciones a compraventa. En nuestro concepto, si prometiendo comprar el Fisco en rea-
esenciales del contrato prometido, segiin 1a naturaleza del mismo, de ma- idad no se obliga, la promesa seria nula, y el fallo nos parece equivocado.

nera que la solemnidad legal que afecta a éste pueda llevarse a cabo sin :
que sea indispensable un nuevo consentimiento voluntario de las partes: En nuestra opinién, que comparten Fueyo y Osuna®?, para cumplir con
Igual cosa ocurre en [os contratos consensuales, dado que hemos aceptado ol requisito de especificar a las partes, basta que ellas sean perfectamente
la procedencia de las promesas de otorgarlos (N° 29 D2). determinables al momento de otorgarse o exigirse el contrato definitivo.
Ello resulta especialmente interesante en relacién con la novedosa figura
Y asi, en la compraventa deberan individualizarse la cosa que se promete ntemplada en la legislacién italiana del contrato por persona a nombrar®,
vender y el precio que por ella se pagard; en la permuta, los dos objetos que v en que una de las partes se reserva la facultad de designar més adelante
se intercambiarén; en el arriendo, la cosa que se dard en goce y la renta que nombre de la o las personas por quienes contrata a la cual o a las cuales
por ella se pagara, etc. rresponderan los derechos y obligaciones emanadas de €l. En todo caso,
: ta figura debe contener un plazo en que se haga la determinacién (que
Ya nos hemos referido a la discusion de si puede considerarse que cumple uede llegar hasta el otorgamiento del contrato definitivo), y una férmula
el requisito del N° 4° del articulo 1554 la promesa unilateral de un contrato ara efectuarla, pues si bien resulta aceptable la indeterminacién de alguna de
bilateral (N° 34 F2). . las partes en el contrato, ello es a condicién de que resulta determinable.

En los niimeros siguientes veremos los elementos indispensables mas - Anuestro juicio, seria perfectamente valida la estipulacion de que el pro-
comunes en los contratos de promesa, y cuya falta de especificacién aca metiente promete comprar para si y/o las personas que declare al tiempo de
rreard la nulidad absoluta de ella, segiin la exigencia en estudio, esto es, de orgarse la escritura definitiva de compraventa, entendiéndose que sinada
las partes del contrato prometido, del objeto prometido y de la contrapres dice, compraré para si. La ventaja para el prometiente comprador es que esto
tacién prometida. permite un margen para interesar a otras personas en el negocio.

83 C. LAS PARTES DEL CONTRATO PROMETIDO 84 D. OBJETO PROMETIDO

Es evidente que deben estar determinadas las partes del contrato prome El objeto de la prestacion prometida por una de las partes puede ser una
do, pues al otorgar éste es preciso saber quiénes serdn el acreedor y el deudo sa, un hecho o una abstencion, y se ha fallado que también puede ser una
de la obligacién de celebrarlo, o si ambas partes 1o son reciprocamente. Po cuota en una comunidad,? pero en cualquier caso debe estar determinado,
ello se ha declarado la nulidad absoluta de la promesa de compraventa en ajo pena de nulidad absoluta de la promesa, nulidad que los tribunales han
que se deja en la incertidumbre [a persona del futuro comprador.?* eclarado reiteradamente. s

A la situacién espec%al que se produce en la ’esl?emﬁca(:lon de las p.arte 1 G.T. de 1892, T. 2°, N° 1555, pég, 26.
cuando la venta prometida debe efectuarse en piblica subasta nos referimo: 232 Osuna, ob. cit., N° 253, pg. 204, Fueyo, ob. cit, N° 122, pég. 221
o .. A, B .y s g . y . vy , Pag. 2241,
en el N° 49, al cual nos remitimos. ‘ 23 Véase Las Obligaciones, ob. cit., T. 1, N° 87, pag. 107.

24 G.T. de 1913, 2° sem., N° 677, pag. 2155.

B5 GT. de 1878, T. 2°, N° 2276, pag. 939; de 1890, T. 2°, N° 3212, pag. 475; de 1894,
230 G.T. de 1890, T. 2°, N° 2212, pag, 475. 2°,N° 1968, pag. 294 y de 1908, T. 2°, N° 350, pag. 613.
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Y asi, es preciso individualizar la o las cosas prometidas en la compra-
venta, permuta, arrendamiento, etc.; si se promete ejecutar una obra, ésta;
si abstenerse de hacer algo, en qué consistira la omisién, ete.

Sin embargo, no es imprescindible la determinacion especifica, de la cosa
prometida: pueden prometerse géneros, y en tal caso, la individualizacién
se haré en el contrato definitivo o a su cumplimiento de acuerdo a la ley,
que obliga a entregar una calidad a lo menos mediana: en todo caso, debera
expresarse la cantidad, ya sea a través de su expresion numérica o por otra
referencia, como por ejemplo, toda la produccidn de una vifia a una época
determinada.?%

En relacion con la especificacién de la cosa prometida, se ha discutido
ante los tribunales cuando se trata de inmuebles, si es forzosa la indicacion

de los deslindes del predio, o basta que se especifique suficiente y claramente

por otros medios, como serfan su ubicacién (ciudad, calle y numero}, rol

del catastro, inscripcién de dominio en el Conservador de Bienes Raices,
referencia a un plano protocolizado, etc. Aunque la jurisprudencia en un -

comienzo se inclind por exigirlos,”” tiende actualmente a reparar su error®*
con el apoyo de la doctrina.?

Es asi como se han aceptado promesas en que el objeto quedaba deter~

minado por la referencia a una escritura publica en que se sefialaban los

deslindes:2% por el nimero de sitio en el plano protocolizado en el Conser-
vador de Bienes Rajces y nombre de la poblacién®!; por la ciudad, calle y
nimero;22 por la calle, niimero y comuna.??

236 Véase G.T. de 1876, N° 2405, pag. 1237, y de 1885, N° 2388, pag. 1433, sobre mayor

especificacion de la cosa prometida vender en contrato posterior a la promesa.
237 Repertorio, T. 4°, segunda ed., pag. 260, N° 76, I, I1, 11 y IV.
B8R DI, T. 60, sec. 2%, pag. 85, y los fallos citados en las notas siguientes.

239 por ejemplo, ALESSANDRI, ob. cit. T. 2°, N® 2123, pag. 1277; Fuevo, ob. cit., N° 118,
pag. 216; Disz v GuzmAN, ob. cit.,, N° 10, pag. 22.

240 G T. de 1901, T. 1°, N° 1643, pag. 1485.
MIR.D.., T. 48, sec. 12, pdg. 593.
MIR.D.I, T. 56, sec. 1°, pag. 334,

243 R.D.J., T. 71, sec. 1°, pag. 97.
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Que esta tltima es la buena tesis, no cabe duda alguna:

1°. Porque la especificacion que la ley exige se ha cumplido: hay una
specie o cuerpo cierto imposible de confundir con otra. La determinacion

de los deslindes se efectuara al otorgarse el contrato definitivo con los ele-
mentos que la promesa proporciona: inscripciones, planos, escrituras, etc.,
a que ella se refiere, y

2°. Porque si bien los deslindes son indudablemente uno de los elementos

que ayudan a individualizar una especie o cuerpo cierto, no son los inicos,
y tienen también otros objetivos, desde luego separar un predio de otro; y
principalmente, permitir la inscripcion en el Registro Conservatorio (art. 78
N° 4° del Reglamento); como no es obligatorio inscribir la promesa (N° 97
C), no es indispensable deslindar en ella la propiedad prometida.

Otra sentencia de la C.S. de 5 de abril de 2006, resolvid lo siguiente

en un caso de error de deslindes:

“Hay error esencial si en el contrato de promesa de compraventa se sefiald que
los deslindes de la propiedad y sus accesiones eran unos distintos a los que
finalmente se consignaron en el contrato de compraventa, y no hay indicios
de que el comprador haya tenido conciencia de esa diferencia (Considerandos
Decimotercero a Decimosexto, C.A. de Santiago). El error esencial da Jugar a
la nulidad absoluta (Considerando Decimoséptimo, C. de A. de Santiago). EI
objeto de un contrato lo constituyen los derechos y obligaciones que engendra,
y el objeto de la obligacion desde el punto de vista del deudor es la prestacion
debida, esto es, dar, hacer o no hacer. De manera que si se err6 en cuanto a la
prestacién debida, se produce un “error esencial” o “error obstaculo” (Consi-
derando Cuarto, C.S.). No hay ultra petita al declararlo si la demandante habia
solicitado la nulidad por “falta de objeto”, ya que la causa de pedir invocada
es la misma (Considerando Quinto, C.8.). Una distinta calificacién juridica,
tratindose de los mismos hechos, no significa actuar de oficio. Ello sucede
cuando se examinan otros puntos, distintos a aquellos sometidos por las partes
a decision del tribunal (Considerando Séptimo, C.A. de Santiago)”.

Con el mismo criterio se ha aceptado una promesa en que lo prometido

vender era el 50% del inventario de una sociedad determinada y en la que

244 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl
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se han especificado los bienes de cada socio y el interés que tiene cada CAPITULO TERCERO
soclo en la misma 2 : EFECTOS DE LA PROMESA

85 E. DETERMINACION DE LA CONTRAPRESTACION

Por tltimo, es siempre indispensable en la promesa, aunque ella sea uni
lateral, la individualizacién de la contraprestacion que contraera la otra parte |
en el contrato definitivo, y salvo que la ley la contemple y la reglamente por
si sola. Asi, por ejemplo, si se promete un mutuo es indispensable fijar la
cosa que se dara en préstamo, pero no hay necesidad de decir que el mutuario
tendra obligacion de restituir ni cudndo, porque en el silencio de las partes

1a lev establece la primera obligacion y la época de la restitucion.
Y p = ylacp 86. ENUNCIACION

Pero, en cambio, la ley no fija precios de compraventa en el silencio de las
partes, y por eso se ha declarado invariablemente la nulidad de Jas promesas-
de compraventa en que el precio prometido no se encuentra determinado,6 ;
e incluso, si el precio se fijé en otro contrato no incorporado ni citado en

Los efectos del contrato de promesa, como en todo contrato, son los

derechos y obligaciones que genera para las partes. Salvo la disposicion

del inciso final del articulo 1554, no hay norma especial para el contrato de

Ia promesa promesa, por 1o que dichf)s efectos se rigen por las reglas generales de los
- contratos. Por ello se aplican todos dichos efectos de los contratos.?®

Pero al.igual que en los casos anteriormente sefialados, basta que el
precio sea determinable al tiempo del contrato definitivo, y por ello se ha
reconocido validez a las promesas cuando el precio se especifica por otro
instrumento referido en la promesa,?*® o por peritos.*?

Tienen lugar, en consecuencia, los articulos 1545 y 1546, que sientan las
reglas bésicas al respecto: la llamada ley del contrato del articulo 15435, y

Demés est4 decir que derogado el principio nominalista, y si el precio
en la promesa se establecido en unidades de fomento u otro mecanismo de
reajuste, el monto expresado en pesos puede ser diferente en el contrato

definitivo. Una sentencia de la C.A. de Santiago de 31 de julio de 2007,2%2 aplicéd

esta doctrina en los siguientes términos:

“La doctrina de Jos actos propios encuentra su fundamento en el principio
general de la buena fe. Postula que no es licito hacer valer un derecho o una

245 F ML N° 238, septiembre 1978, pag. 244,
48 Repertorio, T. 4°, 2. Ed., pag. 262 N° 79. 0 yéase Las Obligaciones, ob. cit., T. I, N°'95, pags. 123 y sgtes., y especialmente el
W7 G.T. de 1890, T. 2*, N? 3186, pag. 459. ' N° 105 bis.

248 GT, de 1893, T. 3°, N° 4288, pag. 461. 251 Véase la nota anterior y especialmente el N° 105 bis donde se constata que esta teoria

249 G.T. de 1885 N° 2465, pég 1478, de ]899, T, 29, N° 949, pag 759, y de 1912’ T. 2°, se ha abierto exitosamente paso en lajurisprudencia.
N° 1219, pag. 898; ALEssaNDR], ob, cit., N° 2134, pag. 1287. 232 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl
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pretension en contradiceion con la conducta anterior del mismo sujeto, en la A. Caracteristicas de esta obligacion;
medida que el cambio de conducta o comportamiento importe un perjuicio en
contra de otro, o sea contrario a la ley, las buenas costumbres o la buena fe. B. Que la promesa no produce efectos reales, y

o . C. La inscripcion de la promesa en un registro puiblico.
“No dar cumplimiento a un contrato de promesa por un defecto en su redaccion, P p = p

habiendo entregado parte del precio el promitente comprador al promitente
vendedor supondria enriquecimiento ilicito para este Gltimo™. ' 88 A. CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION DE

OTORGAR EL CONTRATG PROMETIDO: ENUNCIACION
Esta de mas decir que esta tesis contradice totalmente la que habia

predominado en este contrato, respecto a su presunto caracter de derecho Las principales caracteristicas de la obligacién de otorgar el contrato
estricto. prometldo que estudiaremos en los nimeros siguientes, son:

En este capitulo s6lo estudiaremos la aplicacién de dichas normas co- 1°. Es obligacion de hacer;
munes, modificadas por la doble circunstancia de que la promesa genera o
.., e 2% Es mueble:
fundamentalmente una obligacién de hacer y tan especialisima como es la
de otorgar un contrato. 3°. Es indivisible;

4°, Es normalmente fungible;

Ello nos obligara a referirnos en distintas secciones, a saber:
o 5°. Es transmisible;
1. El efecto principal del contrato de promesa, que es la obligacion de
. o .
otorgar el contrato prometido; 6°. Es cesible, y

S . 7°. Es prescriptible.
2. Otras obligaciones derivadas de la promesa, y

3. Cumplimiento e incumplimiento de la promesa. ' 89 Al. LA OBLIGACION DE OTORGAR EL CONTRATO PROMETIDO ES DE HACER

De acuerdo al inciso final del articulo 1554, concurriendo los requisitos

SECCION PRIMERA que estudiamos en el capitulo anterior, “habra lugar a lo prevenido en el
OBLIGACION DE OTORGAR EL CONTRATO PROMETIDO articulo precedente™.

87. Pauta Como dijimos al comienzo, ya desde los primeros Proyectos del Cédi-

o se noto este afén del legislador de conectar este precepto referente a la
El efecto esencial del contrato de promesa que no puede faltar en él, cuan- promesa con el que sefiala los derechos del acreedor de una obligacién de

do menos para una de las partes, aceptada que sea la promesa unilateral, es hacer ante el incumplimiento del deudor de ella.

crear la obligacion de otorgar el contrato prometido. Por la promesa las partes (

se comprometen a celebrar otro contrato mds adelante, y cumplido el plazo _ Siendo tan clara la disposicion en esta materia, no ha habido duda alguna

o condicion se podra exigir su otorgamiento voluntaria o forzadamente. ni en la doctrina ni en Ia jurisprudencia®>?, destacando un fallo que el objeto

En los nimeros siguientes analizaremos: 23 Por via ¢jemplar, R.D.J., Ts. 38, sec. 1%, pag. 153; 58, sec. 1%, pag. 179.
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de Ia promesa es el otorgamiento de otro contrato y no las obligaciones De manera que siendo varios los prometientes, todos ellos deben con-
propias de éste.? urrir y exigir conjuntamente el otorgamiento del contrato definitivo. Asi
e ha resuelto.?8

Con esto evité muchas discusiones sobre la naturaleza juridica de la
obligacion emanada de la promesa, pero resulta obvio, sebu'n' dl_]lmOS., que, 92 A4. NORMALMENTE FUNGIBLE
aun cuando no se haya remitido expresamente a ellas, también se aplican a
la promesa las reglas generales de los contratos y obligaciones. La obligacién de otorgar el contrato prometido es normalmente fungible

L i n el sentido de que puede cumplirse aun sin la intervencién del obligado,
La circunstancia de que se trata de una obligacién de hacer, explica a sea que fallezca o se imposibilite, etc.

alguna de las restantes caracteristicas de esta obligacion. En la seccion co-,

rrespondiente al incumplimiento de la promesa analizaremos como juegan Por excepeion, no concurrird esta caracteristica si las obligaciones del

en ella los derechos alternativos que el articulo 1553 otorga al acreedor de ontrato definitivo suponen una calidad personal; ello repercutird forzosa-

una obligacion de hacer (N° 105 y sgtes.). ' mente en la promesa, como si, por ejemplo, lo prometido es una sociedad

olectiva y uno de los prometientes se ha imposibilitado.

00 A2. CARACTER MUEBLE
93 AS. CARACTER TRANSMISIBLE
De acuerdo al articulo 581 del Cédigo, los hechos que se deben se reputan
muebles. En consecuencia, la obligacion de otorgar el contrato prometido Por la misma razén de que por regla general la obligacién no mira a la
es mueble, y también lo es la accion para exigir su cumplimiento. Asi se calidad personal de las partes, ella normalmente se transmitira a los here-
ha fallado.2s deros, quienes deberan cumplir la que contrajo el causante. Igualmente,
os herederos tendran el derecho a exigir el cumplimiento de la promesa
Es también la opinion de Alessandri;?% sin embargo, una sentencia, evi- otorgada por el causante.
dentemente equivocada, sostuvo lo contrario respecto de una promesa de .
compraventa de bienes raices.’ ' La excepcion es el caso de las obligaciones intransmisibles del contrato
definitivo, ya que nada se conseguiria con otorgar un contrato definitivo

91 A3. CARACTER INDIVISIBLE que los herederos no podran cumplir.

La obligacion de otorgar el contrato prometido no puede cumplirse por 94 A6. CESION DE LA PROMESA

parcialidades, y en consecuencia, es indivisible.
El crédito consistente en el derecho a exigir el otorgamiento del contrato

definitivo es, en principio, cesible, de acuerdo a las reglas generales de la
cesion de créditos, v se efectia mediante la entrega del titulo y la notifica-
¢idn o aceptacion del deudor.

B4R.D.., T. 60, sec. 2% pag. 83.

B5R.D.J., T, 5, sec. 2%, pag. 140; 47, sec. 1%, pag. 175, y 49, sec. 2°, pag. 75. G.T. de 1899,
T. 1%, N° 827, pag. 690.

256 Ob, ¢it., T. 2°, N° 2148, pdg. 1302.

357 R D.J., T, 45, sec. 1%, pag. 510, 38 R.D.J., T. 45, sec. 1%, pag. 510.
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loualmente. se cederdn conforme a las reglas generales las otras obli- 96 B. L.A PROMESA NO PRODUCE EFECTOS REALES
o >

gaciones que pueden derivar de la promesa, y & que nos referiremos en la

seccion siouiente Es un efecto negativo que conviene remarcar para evitar cualquier clase de
g .

equivocos. Puesto que la tinica obligacién que por esencia pertenece al contrato
Todo esto tienc una salvedad neta tratdndose de la promesa bilateral y de promesa es la de otorgar el contrato prometido, ella por si sola no constituye
ntrato prometido, ya que ambas titulo traslaticio de dominio.?? Asi se ha fallado.2 Ni siquiera es aquel principio

respecto a la obligacién de otorgar el co = amb aslati : .
udoras de la misma obligacion, de enajenacién de que han solido hablar algunos jueces (N° 48 D).

partes son reciprocamente acreedoras y de .
por lo que no resulta posible ceder una calidad sin la otra que le va unida.

Ha sido mas frecuente que la cesion de promesa se efectile entre nosotros, Dice Fueyo:

cediendo el prometiente comprador sus derechos a un tercero, y notificando
al prometiente vendedor. Esto resulta perfecto respecto al crédito del pro- “Como contrato (la promesa), no servird, por tanto, ni para trasladar ni para

metiente comprador, pero en cuanio a su obligacién de otorgar el contrato - declarar ni para constituir el dominio, puesto que no tiene relacidn con una
H .

.y N ] H 1A 3% 264
prometido, vendria a ser una delegacion imperfecta. cosa, sino con la obligacién de contratar”.

La verdadera figura que corresponde es la de cesion de contrato, en que’ . Nuestra jurisprudencia ha extraido variadas consecuencias de estfa prin-
se traspasa éste integramente, y que no esta reglamentada y ha sido muy 1p10.-De_sde ’lufago que fa promesa no produce efectos reales de ninguna
poco estudiada entre nosotros.™ En todo caso, para que la cesion de pro- specie, sino Gnicamente personales entre los cont‘ra’ganites.?"’5 La.umca forma
mesa bilateral sea plenamente eficaz, a nuestro juicio, debe hacerse con fal de otoFgarle efectos r{?ales a la promesa es constituir una caucion real para
consentimiento del otro prometiente, ya que en nuestra legislacion nadie garantizar su cumplimiento, pero los efectos reales corresponderdn a la prenda

est4 obligado a aceptar el cambio de deudor sin su consentimiento. ¢ hipoteca, no a la promesa.

También se ha declarado que en la promesa nada tiene que hacer la

1ON DE LA PROMESA: REFERENCIA A L °S2
95 AT PRESCRIPCIO tradicion, 2 que es un modo de adquirir el dominio.

No hay norma especial para la prescripcion en la promesa, por lo que la
accidn para exigir su cumplimiento, esto es, ¢l otorgamiento del conu:ato 'de~_
finitivo, prescribe de acuerdo a las reglas generales: 5 afios como ord1par1§1y
3 como ejecutiva, durando en este Gltimo caso 2 afios mas como ordinarl .

No es posesién regular la fundada en una promesa,*” ni corresponde al
prometiente adquirente ninguna de las acciones que concede la ley al pro-
pietario, aun cuando haya mediado entrega de la cosa prometida, inscripcion
en el Registro Publico,?® etc.

De acuerdo con las mismas reglas generales, los plazos se cuentan des
de que la obligacion se hizo exigible, esto es, desde el momem(} en qu 262 ApESSANDRI, Ob. cit., T. 2°, N° 2150, pag. 1303.
se cumplio la modalidad que determind la época para €l otorgamiento de 263 Repertorio, 2° ed., T. 4%, N° 4, pig. 222.
contrato definitivo (N° 120 D). 264 Ob. cit. N° 35, pag. 61.
B DI, Ts. 3, sec. 1%, pag. 123; 46, sec. 1%, pag. 486; 47, sec. 1%, pag. 178, etc.
. 26 RD.J, T. 56, sec. 1° pag. 334. En igual sentido, ALESsaNDRI, ob. cit., N° 2150,
pag. 1303. ’
7 R.D.J., T. 10, sec. 1%, pag. 152. En igual sentido, ALEssanDri, ob. cit., N® 2151,
pdg. 1304.
268 3.T. de 1899. T. 2, N° 1287, pag. 1051. La sentencia no reconocié al prometiente ad-
irente derecho a oponerse a una mensura.

Asf 1o han entendido la doctrina,®® y jurisprudencia.®®!

259 Vgase Las Obligaciones, T. 11, N° 1160 y sgtes., pags. 1141 y sgtes., quinta edicidn.

260 por via ejemplar, ALEssanory, ob, cit., T. 27, N° 2175, pég. 1324, naturalmente que o

los plazos antiguos de prescripeion.
21 por ejemplo, G.T. de 1913, 2° sem., N° 677, pag. 2155.
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. Pero, como se ha fallado?”, semejante inscripcién cuando mucho podria
onsiderarse como una mera formalidad voluntaria, que no produce efecto
]guno ni es obstaculo para que el prometiente enajenante disponga en cual-
uier forma de lo prometido. En la practica, la inscripcién puede constituir
na molestia para el propietario, al figurar la promesa en los certificados
e prohibiciones del Conservador.

Pero la consecuencia mas importante del principio sefialado es que por
la promesa el prometiente enajenante no queda inhibido para disponer de
la cosa prometida como lo estime conveniente, aunque se someta a prohi-
biciones voluntarias. Ello constituird una posible infraccién al contrato, que
en nada afecta la adquisicién efectuada por el tercero, a menos que medie
una prohibicién judicial de celebrar actos o contratos.™

En Francia se ha solido reconocer al juez la facultad de anular la ena-
enacién a terceros si se vende lo prometido a otro?™. La verdad es que la
imica manera de alcanzar al tercero adquirente es por la via del fraude, en
nanto éste se desarrolle como institucién de aplicacion general.

Fueyo propone establecer la promesa real, confiriendo al prometiente
adquirente un derecho real de preferencia.?™ Si se acogiera la sugerencia,
seria de mucha conveniencia tomar los resguardos competentes para que
no se invierta la situacién actual y se cree una traba para la enajenacion de
propiedades. La solucion podria ser el alzamiento automatico pasado un
plazo determinado sin que se otorgue el contrato definitivo, o ¢l tribunal
ordene su mantencidn.

97 C. INSCRIPCION DE LA
PROMESA EN REGISTROS PUBLICOS

El punto se ha debatido en torno al Registro del Conservador de Bie-
nes Raices, pero lo que se diga vale igualmente para todo otro sistema de

transcripcion.

El principio imperante en lamateria es que careciendo la promesa de todo
efecto real, es improcedente su inscripcion en el Registro de Propiedades.?™
Sin embargo, Alessandri?” cree que la inscripcion puede efectuarse, pero no
produce efecto alguno, lo que no nos parece la interpretacion correcta.

En la préctica, tal inscripcion se acepta en €] Registro de Interdicciones
y Prohibiciones de Enajenar, por una aplicacion bastante extensivay liberal -
del N° 3° del articulo 53 del Reglamento.

269 )], Ts. 3, sec. 1%, pag. 123; 46, sec. 1%, pag. 486; 47, sec. 1%, pag. 178, etc. En igual
sentido, ALESSANDRI, ob. ¢it., T, 2°, N° 2156, pag. 1308.

270 O, cit., N° 159, pag. 251.

271 Bugvo, ob. cit.,, N® 36, pdg. 62. G.T. de 1889, T. 2°, N° 4018, pag. 1081; R.D.J., Ts. 3,
sec. 1%, pag. 123, y 46, sec. 1°, pag. 486.
272 O, cit., T. 2°, N° 2158, pag, 1313.
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SECCION TERCERA
CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DE [.A PROMESA

102. ENUNCIACION

En la promesa, como en cualquier otro contrato, el cumplimiento puede
ser voluntario o forzado, en naturaleza o por equivalencia. Si no se cum-
ple, se produce el incumplimiento del contrato de promesa, y los derechos
correspondientes del acreedor para obtenerlo, siempre que concurran los
requisitos sefialados por la ley, y principalmente, la imputabilidad del in-
cumplimiento.

Veremos estas situaciones en los nimeros siguientes, dejando eso si la
resolucion de la promesa para el capitulo de la extincion de este contrato.

103. CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO DE LA PROMESA

Ya hemos sefialado que el cumplimiento de la promesa, al mismo tiempo
que otorgamiento del contrato definitivo, es un pago, esto es, el cumplimiento
de 1a obligacién contraida, y como tal debe satisfacer todos los requisitos
de éste. Entre ellos, que el pago debe efectuarse al tenor de la obligacion,

292 ¢ de A. de Santiago, 2 de septiembre de 2009. Fallo publicado en jurisprudencia on
line en www.legalpublishing.cl
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salvo que las partes convengan otra cosa. Ademas, el pago debe ser integro, De acuerdo con las reglas generales, el incumplimiento puede ser vo-
y, en consecuencia, no bastara, por ejemplo, con suscribir la escritura del luntario e involuntario, total o parcial, definitivo y temporal, ¢ imputable e
contrato definitivo, sino que deben cumplirse todas las cargas propias de - inimputable al deudor. ’

estos instrumentos: pago de Jos derechos notariales, si proceden, acompa-
samiento o exhibicion de determinados documentos, pago de los impuestos :
que gravan ¢l acto, en la forma convenida o de acuerdo a 1a ley.

Interesa precisar cuando el deudor responde y cudndo no. En la promesa
operan todos los modos de extinguir las obligaciones; ya hemos sefialado lo
' que ocurre con los que equivalen al pago a propésito del cumplimiento; co-
es, no hay derogacio rresponde ahora examinar los que no equivalen al pago, yaque la obliga:;ién

En el cumplimiento voluntario de la promesa, pu
se extingue sin que €l acreedor reciba una satisfacciéon a su acreencia. .

alguna de las reglas generales, y efectuado, produce la extincién de la pro

mesa por haber ésta agotado sus efectos propios.
De éstos, no requieren mayor comentario la nulidad, la prescripcion

El contrato definitivo pasa a tener vida juridica propia desde su otorga- (N° 120 D), el mutuo consentimiento y la remision, en que se aplican en
. . . . . 2
miento y, en consecuencia, la promesa no produce influencia alguna en gl todo y por todo, las reglas generales.

El punto fue llevado a los tribunales a proposito de un contrato de pro-: En cambio, requieren un analisis especial la condicién resolutoria, la
mesa nulo absolutamente por indeterminacion del precio, vicio del cual no imposibilidad en la ejecucion y el plazo extintivo que examinaremo; al

adolecia el contrato definitivo otorgado voluntariamente en cumplimiento hablar de la extincién de la promesa. En esta seccién veremos los derechos
de dicha promesa. del acreedor en caso de incumplimiento imputable al deudor.

Se resolvio, acertadamente a nuestro juicio, que la nulidad absoluta de 105.D
la promesa no se transmitia a s ¢t implimiento.?” . DERECHOS DEL ACREEDOR EN EL INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE
En Ja promesa proceden la dacién en pago y la novacién; es decir, que ezglfrsa;a;ncll‘c;se’d: mcurnphmlent’o imputable al deudor, ¥ como no se discu-
Jas partes pueden convenir al momento de otorgar el contrato definitivo, 0 e ﬁnliﬂi dz;nr:gralmente el articulo 1553 al cual se remite expresamente el
por medio de una convencién, el reemplazo del otorgamiento del contrato Y articulo 1554 y que establece los derechos del acreedor ante la
definitivo por otra prestacion. También tiene lugar la confusion si se retnen infraccién por parte del deudor de una obligacién de hacer. En sintesis, para
en una sola persona las calidades de prometientes contratantes. No asi 1 que el acreedor goce de los derechos que le otorga el articulo 1553 es preciso
compensacion, ya que las obligaciones, aun provenientes de dos promesas qge 31, deudor esté colocado en mora. En tal caso, el acreedor puede exigir
no serdn jamas fungibles (art. 163 6. N° 1°). En cambio es perfectament ademas fie que se le.mdemmce la mora, esto es, la llamada indemnizacién
moratoria?®, cualquiera de estas fres cosas: que se apremie al deudor, que

aplicable la transaccion. _ : : : _
se cumpla el contrato o se le pague indemnizacién compensatoria.

—

No obstante que el precepto no las menciona expresamente, no hay duda
como lo hemos advertido, de que el acreedor tiene un cuarto derecho quc;
ontrato de promesa es la de s pedir la resoluciéon de la promesa (N° 114 A), y también puede imp’etrar
_1as llamadas medidas conservativas.

’

104. INCUMPLIMIENTO DE LA PROMESA

Si la obligacion esencial que emana del c
otorgar ¢l contrato definitivo, habra incumplimiento si no se otorga en la

oportunidad convenida el contrato prometido.

294 por via de ejemplo, R.D.J1., T. 54, sec. 1%, pag. 153.
295 R D.I., T. 54, sec. 1%, pag. 153.

293 g D.J., T. 33, sec. 1%, pag. 165.
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En los niimeros siguientes veremos sucesivamente: : Por tanto, tratandose de la condicién sefialada como época en que debe
storgarse el contrato definitivo, la mora se producird una vez efectuado el
A. La mora del deudor; - equerlmlento judicial al deudor. A menos que se haya fijado un término
ara otorgar el contrato definitivo, una vez cumplida la condicién, como si,
jor ejemplo, se estipula que la compraventa se celebrara dentro de los tres
meses siguientes a la recepeién municipal de la obra en ejecucion. Vencido
D. La indemnizacion de perjuicios. 1 plazo, habra mora para quien no cumplid.

B. El apremio al deudor;

C. El cumplimiento forzado de la promesa, y

En cambio, si para el otorgamiento del contrato definitivo se ha fijado un
lazo dentro del cual debid éste otorgarse, el deudor quedara en mora sino
umple en el plazo convenido, de acuerdo al N° 1° del articulo 1551.

106 A. LA MORA DEL DEUDOR

Segiin deciamos, el articulo 1553 exige que el deudor esté en mora par
que el acreedor pueda hacer uso de los derechos que el precepto le otorga
también para que opere la condicién resolutoria técita el deudor debe esta
€1 mord.

Asi se ha resuelto reiteradamente, declarandose que vencido el plazo
ara otorgar el contrato definitivo, queda en mora el que no cumplié®; que
i se convino que el contrato definitivo se otorgaria el 5 de enero de 1962,

. . .. . g 297
No hay si, en la obligacion de hacer o en la promesa, normas especiale queda en mora el que no cumple en esa fecha.?*”.

respecto de la mora del deudor, por 1o que se aplican en todo y por todo la
reglas generales. Sin embargo, el cardcter peculiar de la obligacion en la pr
mesa genera algunas dudas que conviene aclarar en los niimeros siguientes
en que nos referiremos sucesivamente a cuando el deudor estd en mora, a
cumplimiento reciproco y a la excepeion del contrato no cumplido.

Un fallo de la C.S.28 pareciere entender lo contrario, pues en su consi-
derando 7° dice que, “vencido el plazo, el contratante que desee cumplir,
puede constituir en mora al otro contratante, haciéndolo saber que por su
parte, esta llano a cumplir en forma y tiempo debidos, a fin de que pueda
ener lugar lo que previene el articulo 1553 del Cédigo Civil”. Como el
contrato definitivo se habia prometido “dentro” de cierto plazo, la mora se
produjo de pleno derecho, y pareciere que el fallo lo que quiso destacar fue
a actitud de la contraparte indispensable para que ella operase, de acuerdo
a lo que veremos a continuacion.

107 Al. CUANDO EL DEUDOR ESTA EN MORA EN LA PROMESA

De acuerdo con las reglas generales, el deudor estd en mora cuando ha
retardado el cumplimiento de la obligacion, esto es, no la ha cumplido-en:
la oportunidad convenida; el retardo le es imputable, esto es, obedece a
dolo o culpa suya, quedando excusado en el caso fortuito u otra eximen
de responsabilidad; sea interpelado por el acreedor en alguna de las forma
sefialadas en el articulo 1551 y, finalmente, que el acreedor a su turno haya:
cumplido o esté llano a cumplir sus propias obligaciones. Por su importancia,
este ultimo punto lo tratamos en el numero siguiente.

Estos son los principios que rigen la interpelacién en materia de promesa,
a los cuales hay que formularles, eso si, algunos alcances:

1° Que no habra mora si la contraparte, también deudora, no ha cum-
plido o estado llana a cumplir sus obligaciones, como lo insistiremos en el
numero siguiente;

Nos referiremos en el presente numero a la interpelacién del deudor, en
que, de acuerdo al citado articulo 1551, la regla general, es la de la interpe-
‘lacion judicial, pero no debe olvidarse que en la promesa las modalidades W6 R D.J., T. 42, sec. 1%, pag. 251.
son esenciales, y una de ellas, el plazo, puede hacer innecesaria dicha forma ¥TR.D.J, T. 62, sec. 1%, pag. 388.
de requerimiento. B8R .ID.I., T. 62, sec. 1%, pag. 258.
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2° Que es necesario que el plazo haya sido fijado para cumplir dentro de 108 A2. CUMPLIMIENTO RECIPROCO

él la obligacion, y no como momento inicial para poderla exigir, como si,
por ejemplo, se ha convenido que el contrato definitivo se otorgard despugs
o una vez que hayan transcurrido tres meses desde la fecha. En tal caso, hay
que volver a la regla general de la interpretacion judicial; :

Ya hemos insistido con reiteracion que en toda promesa bilateral ambas
partes invisten reciprocamente la condicién de deudoras y acreedoras la una
de la otra, y todavia Fie una obligacién anéloga, 3™ y, en consecuencia, todas
ellas deben concurrir al otorgamiento del contrato definitivo, y si éste es
solemne, no hay posibilidad alguna de que se le otorgue sin la concurrencia

3° También se producird Ja mora por el solo transcurso del plazo sino se
del otro contratante.

han cumplido dentro de él las obligaciones necesarias para el otorgamiento

oportuno del contrato prometido, u otras convenidas por Jas partes.
También hemos insistido en que la mora es requisito para cualquier ac-

tuacién de quien asume la funcién de acreedor para exigir apremios, cum-
phmler}to forzado o indemnizacion de perjuicios o resolucion del contrato.
Pues bl.en, de acuerdo al articulo 1552, ninguno de los contratantes esta en
mora si la contraparte no cumple su propia obligacién o se allana a hacer-
Jo301

Como ejemplo de lo primero, podemos citar una sentencia de la C.S.%.
Se habia convenido que el contrato definitivo debid otorgarse dentro de los
tres afios contados desde la promesa, y el prometiente vendedor se obligd
a urbanizar el predio. Nuestro mas alto tribunal entendié que esta obliga :
cioén debid cumplirse dentro del plazo convenido para el otorgamiento d
la compraventa prometida, y que el prometiente vendedor quedd en mor:

por no haberlo hecho asi.

Seg:’m lo expresado, que el acreedor cumpla su obligacion propia (la
esencial de otorgar el contrato prometido) por si solo no es viable, pero
si que adquiere enorme importancia el segundo aspecto, esto es, que haya
estado llano a cumplir, punto que ha sido muy debatido en los tribunales
pero en que creemos posible sentar principios bastante claros: ’

En nuestro concepto, lo mismo debe entenderse de todas las carga_s;i
necesarias para el otorgamiento del confrato prometido dentro del plazo:
estipulado, aunque no se las haya mencionado expresamente. Cuando meno '
a la expiracién del término, el prometiente en quien inciden debe estar en
situacion de otorgar el contrato definitivo, y sino lo esta por incumplimiento:
imputable de tales obligaciones, habra mora de su parte. :

1° Si quien exige cumplimiento ¢ indemnizacion, ninguna actividad
especifica por su parte ha tenido que desarrollar para que la obligacién de
otorgar el contrato prometido se cumpliere oportunamente, ni tampoco ha
contr'flido por la promesa otras obligaciones o ha cumplido las contraidas
_gve_rblgracia, pago del precio), creemos que todo el problema de la mora
incide en la contraparte si esta se ha encontrado en las situaciones sefia-
ladas y ella quedara en mora vencido que sea el término estipulado, o en
.la%s demas situaciones sefialadas en el nimero anterior. Es el caso citado en
| dicho m..'imero anterior, en que el prometiente vendedor se habia obligado
a urbanizar®?: si no habia cumplido esa obligacion, es obvio que nada de-

También estara en mora el contratante incumplidor respecto de las obli-
gaciones anexas a la promesa, si se ha fijado plazo para ellas, como para la
de pagar con la mera promesa el precio de la compraventa prometida.

4° S; se ha convenido un plazo extintivo, aquel de los prometientes por
cuyo hecho o culpa no pudo otorgarse el contrato definitivo dentro del
término convenido, por lo cual éste quedo extinguido, estara en mora,

deber4 soportar la reparacion del dafio.

300 Asi lo destaca, por via de ejemplo, fallo de laR.D.J., T. 16, sec. 1%, pag. 487.

» 30! yéase en Las Obligaciones la excepcién del contrato no cumplido, T. II, 5 edicion,
N° 941 a 946, pags. 941 y sgtes., y la mora del acreedor N° 880 a 883, pégs. 863 a 867.

302R.D.J., T. 63, sec. 1%, pa ; :
.D.J., T. 63, sec. 1%, pag. 443. En igual sentido, R.D.J., T. 16, sec. 1%, pag
ec. I°, pag. 135. - ° ,sec. 1%, pag. 487y T. 71,

292 R D.J., T. 63, sec. 1, pag. 443.
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Especialmente frecuente es que se haya estipulado que todo o parte del
recio de la compraventa prometida se pague al momento de suscribirse la
scritura definitiva correspondiente; recordemos con un fallo de los tribu-
nales®” que para que estemos en la situacién prevista es necesario que se
aya estipulado expresamente asi, porque en caso contrario se hace exigible,
omo toda obligacion, sélo una vez que se ha perfeccionado el contrato.

bia, por su parte, hacer el prometiente comprador, sino esperar que aquél;
cumpliera y le hiciera saber (extrajudicialmente, por cierto) que estaba en
situacion de otorgar el contrato definitivo. Si ante este requerimiento es el
prometiente comprador quien no otorga el contrato definitivo, quedara en’
mora si concurren los demads requisitos legales.

2° Si ambas partes tenfan obligaciones que cumplir o actividades que
desarrollar para hacer viable el contrato definitivo, estard en mora la que
no cumplié con ello, siempre que la otra parte haya cumplido sus propias
obligaciones, y haya estado llana al cumplimiento de la de otorgar el con-
trato definitivo.

Pues bien, en todos estos casos en que hay que cumplir determinadas
bligaciones al momento de otorgar la escritura definitiva, no se habra cum-
lido la propia obligaci6n si no se cumplen también esas otras obligaciones,
'y en consecuencia, no habra mora para la contraparte; y a la inversa, ésta si
cumple o demostré estar llana a hacerlo puede colocar en mora a la otra.

Basado en esto, se ha resuelto™ que si el prometiente comprador estuvo
llano a cumplir, y el prometiente vendedor no, éste qued6 en mora. A la
inversa, el prometiente vendedor no estd en mora si el prometiente com:
prador pidié prérroga para el otorgamiento del contrato definitivo, por no.
tener disponible el precio de la compraventa’. '

Por ello se ha resuelto que el prometiente comprador no esta en mora

i deposité el precio que debia pagar con la compraventa en la Notaria®®,

que tampoco lo esta si concurrié a ella y no pagé el precio por no haber
oncurrido el otro prometiente.

4° Es posible que ninguna de las partes haya cumplido, ya sea en cuanto
al otorgamiento mismo del contrato definitivo o de aquellas otras obligacio-
nes indispensables para hacerlo posible o para su perfeccionamiento. En tal
caso no hay mora para ninguna de ellas, de acuerdo al articulo 1552, y serd
necesario que alguna se decida a cumplir para poder exigir el cumplimiento
ajeno. Asi se ha resuelto >

Ahora, no basta, como es natural, que la parte diga que ha estado llana
al cumplimiento, sino que debe manifestarlo por hechos positivos suyos™®,
como por ejemplo, consignar el precio de la compraventa®®. No creemos d '
ninglin modo indispensable un requerimiento judicial al deudor, bastando
uno extrajudicial, tan pronto se haya quedado por parte del acreedor en
situacion de otorgar el contrato definitivo.

El articulo 2932, inciso 2° del Cédigo italiano, a propdsito de la “ejecu-
cién especifica de la obligacién de concluir un contrato”, declara que “/a
demanda no puede ser acogida si la parte que la ha propuesto no cumple su
prestacién o no hace el ofrecimiento de ello en los modos legales, a menos
que la prestacidn no sea todavia exigible”.

3° Es posible que alguna de las partes deba cumplir determinadas oblig
ciones al tismpo mismo de otorgarse el contrato definitivo, a fin de que éste
se perfeccione. En el caso més frecuente de la promesa de venta de bienes
rafces; junto con suscribir la escritura piiblica, el prometiente debe exhibir
sus documentos personales, acompafiar determinados comprobantes que la
ley exige, pagar su parte en los gastos notariales, impuestos de transferencia
v otros, ctcétera. '

NTR.D.I., T. 53, sec. 2%, pag. 74.

38 R .., T. 62, sec. 1%, pag. 388. é

309 por via de ejemplo, R.D.J, T. 57, sec. 1%, pag. 274, y G.J. N° 227, pig. 71. Otro fallo
de la C.S. de 22 de enero de 2007, aplicé la excepcion del contrato no cumplido a un caso de
incumplimiento parcial de ambos. Otra sentencia de la C.A. de Rancagua de 26 de agosto de
2003, 1o hizo en un caso en que el promitente vendedor no liberd de un gravamen a la propiedad
prometida, y el comprador no pagd el precio anticipado fijado en la promesa.

03 R.D.J., T. 42, sec. 19, pag. 251,
34 R.D.J., T. 40, sec. 17, pag. 358,
303 R.D.J., T. 46, sec. 1*, pag. 570.
306 R.D.I., T. 5, sec. 2%, pdg. 140,
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Ahora bien, si ninguna de las partes se decide a cumplir, existe en la
legislacion una verdadera laguna, y en tal circunstancia, la Corte Suprema
ha optado por dar lugar a la extincion del contrato, ya que ninguno de los
contratantes queria seguir ligado por el vinculo juridico, pero no a la indem-
nizacién de perjuicios, que requiere mora, y en este €aso no podia existir
para ninguna de las partes, de acuerdo al articulo 15513%.

59 Finalmente, hay una estipulacion que por lo frecuente requiere ciex-
to comentario: en las promesas de compraventa de bienes raices se suele
convenir que se considerarén cumplidas las obligaciones del contrato de
promesa concurriendo en la oportunidad fijada a una determinada Notaria
a suscribir el contrato definitivo.

Al respecto, es necesario tener presente que si no se ha convenido asi
expresamernte, 10 Creemos que sea necesario para que el acreedor acredite
que ha estado llano al cumplimiento que suscriba la escritura de compra-
venta; basta cualquier requerimiento que revele el interés de hacerlo. Sin

embargo, en una ocasion se resolvié lo contrario: el prometiente vendedor

no habia cumplido la obligacién de alzar gravimenes y prohibiciones delo

prometido vender; sin embargo, la sentencia declard que de todos modos:
el prometiente comprador debid concurrir a la Notaria, mandar extender -

la escritura de compraventa y depositar el saldo de precio en poder del
Notario Publico.3!

Tampoco creemos que sea indispensable para el acreedor recurrir al -

procedimiento del pago por consignacion, sobre todo porque como hemos

dicho, es imposible cumplir voluntariamente sin la colaboracion de la:

contraparte.

Pero, desde luego, la parte que ha concurrido a la Notaria y suscrito’
la escritura publica, deja de manifiesto que ha estado llana a cumplir™

Conforme a lo dicho, serd indispensable que, ademas, cumpla todas las
obligaciones necesarias para que la escritura sea operante, como exhibicion

310 R D.J., Ts., 28, sec. 1%, pag. 689,y 57, sec. 1% pag. 274,
SUR D, T. 55, sec. 1%, pag. 292,
2R D.J., T. 56, sec. 2%, pag. 98.
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y acompafiamiento de los documentos necesarios, etc. Y ademas, debe depo-

sitar el precio, si éste se hizo exigible con la sola suscripcién de la escritu-
ra’b

Se ha resuelto también que el hecho de no concurrir a la Notarfa en la
época convenida, no impide exigir posteriormente el otorgamiento, alla-
néndose a cumplirlo.3" Pero en tal caso, es obvio que habra que requerir a
la contraparte para colocarla en mora.

Las practicas actuales han variado en algo las circunstancias del cum-
plimiento e incumplimiento de las promesas.

Asi, la supresion del impuesto de transferencia que establecia para ciertos
actos, como la compraventa de bienes raices, la Ley de Timbres y Estampi-
lias, y la participacion de un organismo en las escrituras que no concurre a
las Notarfas, ya sea Banco u otro, y que ademads efectiia el pago del precio
en la parte que es un préstamo o concurrencia suya al acto una vez inscrito
lo vendido, en el caso més frecuente, en el Registro del Conservador de

Bienes Raices ha hecho renacer una antigua practica que habia desaparecido
de nuestros habitos:

Lafirma de unas instrucciones al Notario que se utilizaban en muy pocos
casos, por la demora de los servicios respectivos para efectuar los tramites

que les correspondian, y por la devaluacion que sufrian los pagos en los
periodos de alta inflacién.

HQy han retornado en gloria y majestad y no han dejado de provocar
conflictos, sobre todo si alteran lo pactado en la compraventa. En efecto,
ésta normalmente dice que, por ejemplo, el precio se ha pagado al vendedor

al contado, con lo cual queda protegido por la presuncion de derecho del
articulo 1876 del C.C.: '

Si en la escritura de venta se expresa haberse pagado el precio, no se admitird
prueba alguna en contrario sino la de nulidad o falsificacion de la escritura, y
s6lo en virtud de esta prueba habrd accion contra terceros poseedores ™.

3I3R D.J., Ts. 5, sec. 2°, pag. 140, y 44, sec. 1%, pag. 544.
S4R.DI, T 16, sec. 1°, pag. 487.
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Las instrucciones son normalmente documentos privados, cuando mé Digamos solamente que la jurisprudencia ha reconocido ampliamente
autorizados ante Notario, y por ende, si en algo alteran o contradicen lo qu a aplicacion de esta excepcion al contrato de promesa, y es asi como se ha

declara la escritura plblica, quedan sujetas a las normas de las contraescri esuelto que el prometiente comprador puede negarse a seguir pagando el
turas establecidas en el articulo 1707 del C.C313 recio de la compraventa prometida si el prometiente vendedor no le extiende

_ { contrato definitivo en la época estipulada,?'” y que la parte que opone la
Y asi, si la escritura publica de compraventa es contradicha por las ins xcepcion del contrato no cumplido no debe estar en mora.!*

trucciones, ello no producird efectos respecto de terceros (inciso 1°), y:s
las instrucciones se hacen por escritura publica, ésta es una contraescritur
piblica, que solo produce efectos cumpliendo las condiciones del incis
2° del articulo 1707: si se ha tomado nota de ella al margen de la escrita
ra matriz cuyas disposiciones se alteran, y del traslado en cuya virtud h
obrado el tercero. '

En el N° 104 hemos hablado de la excepcion preventiva de incumpli-
miento, y de su dificultad de aplicarla a la promesa. Nos remitimos a lo alli
efialado destacando Yinicamente que el Cddigo italiano la contempla par-
ialmente para el mutuo: el prometiente mutuante puede negarse a cumplir
i las condiciones patrimoniales del otro contratante han llegado a ser tales
jue hacen notablemente dificil la restitucion y no se le ofrecen garantias

Pero en tal caso se sostendra que de todos modos prima el articul déneas (art. 1822).

1876. ~ Finalmente, respecto de la posible aplicacién del derecho legal de reten-

. . - i6n en la promesa nos remitimos al N° 121.
Han existido conflictos ya a estas alturas, principalmente por las demora P

de los organismos de créditos, por otros motivos o causa, y la advertencia e
que se debe ser muy cuidadoso al firmar dichas instrucciones, tanto com
la propia promesa y el contrato definitivo.

110 B. APREMIO AL DEUDOR

~ Elarticulo 1554 al remitirse expresamente al articulo 1553 hace aplicable
_ el N° 1° de dicho precepto, que otorga al acreedor de una obligacién de hacer
109 A3. EXCEPCION DEL CONTRATO NO CUMPLIDO ' el derecho de pedir “que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho
: convenido”. Aunque haya sido poco usual, no hay inconveniente alguno
“La excepcion del contrato no cumplido” o “exceptio non adimple para que el prometiente cumplidor pida que se apremie al deudor para que
contractus” es la que corresponde al deudor en un contrato bilateral para firme el contrato, apremio que reglamenta el articulo 543 del Cédigo de
negarse a cumplir su obligacién mientras Ia otra parte no cumpla o se allan Procedimiento Civil:
a cumplir la suya”.2¢ Cuando la promesa es bilateral, se aplica en todo

por todo la excepcion en referencia. “Cuando se pida apremio contra el deudor podrd el tribunal imponerle arresto

hasta por guince dias o muita proporczonal y repetir estas medidas para oba‘ener

- . . e
Lo que hemos sefialado en el mimero anterior en cuanto a la necesidad L cumplimiento de la obligacidn”.

de quien pretenda ampararse en esta excepcion de haber cumplido o estar
1lano a cumplir su obligacién, y cuando ha entendido la jurisprudencia qu
cumple este requisito, vale para el presente parrafo, por lo que nos parece
innecesario repetirlo.

111 C. CUMPLIMIENTO FORZADO DE LA PROMESA

El acreedor en la promesa no esté obligado a exigir el pago por ejecu-
cion; como el articulo 1553 lo deja elegir, bien puede optar por apremiar

¢

315 Véase Las Obligaciones, quinta edicién, Tomo I, N° 142 y sgtes., pag. 165 y sgtes. 37 R.D.J, T. 32, sec. 1%, pag. 251.
316 Véase Las Obligaciones, quinta edicién, Tomo II, N° 941, pag. 911 y sgtes. - SBR.D.J,T. 72, sec. 1% pag. 33.
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al deudor, en la forma ya sefialada en el niimero anterior o derechamente recibido el terreno, no empece la obligacion de hacer que emana del titulo que

pedir la indemnizacién compensatoria de perjuicios, o bien, segiin veremos sirve de base para despachar el mandamiento de ejecucién, pues el impuesto
la resolucién del contrato debe enterarse en arcas fiscales antes de la intervencién del notario ptblico en

fa compraventa, quien verifica ¢l cumplimiento de aquella obligacidn, que llene
el caracter de accesoria, y, por tanto, debe rechazarse la excepeidn opuesta por
el ejecutado, de falta de alguno de los requisitos que la ley exige para que el
titulo tenga fuerza ejecutiva (considerando 4°)”.

Como en todo caso de cumplimiento forzado es necesario que el deudo
quede en mora, ya que asi 1o exige el articulo 1553, y asf se ha fallado®, y
ademés que el cumplimiento sea posible, lo que implica que la obligacior
de otorgar el contrato prometido no esté extinguida por alguno de los modo En virtud de esta ejecucion, el juez, como representante legal del deu-
que veremos en el capitulo siguiente. dor, procederd a otorgar por éste el contrato definitivo de que se trate, y
. . . - de esta manera el acreedor consigue el cumplimiento en naturaleza de la

S ?1 cur_n}?hrnient'o el?’naturalez.a'yg no s posible, al acreedor s6lo 1 obligacion, y la promesa queda cumplida, forzadamente (art. 532 citado
restard pedir indemnizacion de perjuicios, si ella es procedente. . del Codigo de Procedimiento Civil). Asi lo ha reconocido la jurisprudencia

. s . . reiteradamente.’?
Como en cualquier ejecucion, respecto al procedimiento hay que disti -

guir: Si f i ivo, debera obtener que previa . ., . .
guir: Si el dacrleedor no igoai de ﬁulobelj.ecut.l'vo,d ) tb " 4 4 pto ~ Respecto de esta ejecucion, ya hemos tenido oportunidad de destacar
g e la contraparte de otorga . . . ..
n;ente 3¢ edc gre. por e tribuna dz} © 1?2101011 Finari P & que no se trata de una enajenacion forzada, sino del cumplimiento forzado
: inario. _ N . . i
el contrato defimtivo; este procedimiento s or ‘de una obligacién de enajenar, lo que tiene, entre otros casos posibles,

C tenci tro titulo eiecutivo. d dard va directament ' importancia en la enajenacion de los bienes raices sociales (N° 60), lesién
e vo, demandard ya direc ntee .
on esta sentencia u otro titulo gjecutivo, y enorme (N° 50 F), etcéfera.

otorgamiento mismo del contrato definitivo, conforme al N 1° del articul
(1:.1553 con(ljple?le];ntado ybaclzrado por el agtlcu}o 5321‘. c}el Cfilgiﬂde Proce Finalmente, digamos que el articulo 2932 del Codigo italiano da una so-
imiento Civil. Existe abundante jurisprudencia e tal sentido lucién mas practica: la propia sentencia que acoge la demanda del acreedor

. o . ; vale como contrato definitivo:
Se ha resuelto también que el juicio de cumplimiento de la promesa e

suscept{ble de evaluacion pecuniard, lo que tenia‘a: la época del f;a:}:lo 1  “(..) si el que estd obligado a concluir y no esté excluido por el titulo, puede
portancia para la procedencia del recurso de casacion en el fondo.” obtener una sentencia que produzca los efectos del contrato no concluido”.

Una sentencia reciente de la C.A. de Valdivia de 15 de abril de 2008,3

resolvié lo siguiente: 112 D. LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS EN LA PROMESA

“E! cumplimiento tardio de la obligaci6n asumida por el promitente comprado De acuerdo al inciso 1° del articulo 1553, el contratante diligente tendra
consistente en el pago del impuesto territorial, correlativa al beneficio de hab derecho a la indemnizacion por la mora, esto es, a la reparaciéon moratoria,
- como por ejemplo, a las rentas de arrendamiento del inmueble prometido,
si se hubiere otorgado oportunamente el contrato de compraventa, segiin se

319 R DI, T. 16, sec. 1%, pag. 487.
320 por via ejemplar, R.D.J., Ts. 4, sec. 1°, pag. 4; 5, sec. 2%, pig. 140; G.T. de 1913, 2° sem..

N° 639, pag. 2053. 323 por via ejemplar, R.D.J., Ts. 17, sec. 12, pag. 293, v 63, sec. 2%, pag. 67. Véase también
21 R.DJ, T 53, sec. 13, pag. 261. C.A. de Antofagasta, 21 de agosto de 2009, publicada en jurisprudencia on line en www,

322 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl. legalpublishing.cl.
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ha resuelto™, aplicdndose eso si errdneamente el N° 3° del articulo 15 miento imputable al deudor y mora, la que segin la sentencia requiere
que se refiere a la indemnizacién compensatoria. a interpelacion especifica.

El acreedor puede, si asi lo desea, no exigir el cumplimiento, sino de Otra sentencia de la C.A. de Santiago de 12 de enero de 2010, **° sefiala
rechamente la indemnizacién de perjuicios, porque el articulo 1553 se distincion entre una clausula penal por el incumplimiento de celebrar el
faculta de esa manera, a su eleccion. ntrato prometido, y la reparacion del dafio que pudo causar el retraso en
entrega material del inmueble.

Igualmente, si opta por pedir la resolucién de la promesa, de acuerdo )
articulo 1489, éste también le concede derecho a pedir indemnizacion Un fallo de la C.S. de 8 de agosto de 2005, resolvié otro juicio sobre
perjuicios. 3 a clausula penal en el caso “de un contrato de promesa de compraventa de
' nraiz”. Tal contrato definitivo de compraventa nunca fue celebrado, adu-

Por dltimo, el acreedor sélo podra pedir la compensacién, cuando ya ndo las partes mutuo incumplimiento de las obligaciones que emanaban
sea posible el cumplimiento forzado del contrato, como si, por ejemp | contrato de promesa. Asi, el actor devino en demandado reconvencional,
seglin se ha fallado,® se ha vendido la cosa prometida. ' iendo el demandado principal via demanda reconvencional 1a declaracion
¢ incumplimiento contractual de su contraparte en el contrato de promesa
Como es logico, los perjuicios no pueden cobrarse ejecutivamente mi 1 pago forzado a su favor de la clausula penal antedicha.

tras no estén determinados por sentencia gjecutoriada.’ :
“En cuanto a la impugnacion del certificado extendido por un Notario Pibli-

En la promesa es frecuente, en la prictica, la estipulacién de clausula co, de haber concurrido el actor a celebrar el contrato definitivo, aduciendo la
penales para el caso de no cumplirse la obligacion de otorgar el contrat parte impugnante faltar tal documento, a la verdad, es falso que tal certificado
definitivo u otras agregadas a la promesa. Debe sf tenerse cuidado con const1tu§/a un‘m’strumento publico, siendo asi de‘fermmado por el articulo _1699

‘s . - del Cédigo Civil. Luego, el documento en cuestion tendra valor probatorio de
redaccién de esta cldusula, pues no hay que olvidar que, por regla gene; o TR L .
. . . . . . tal y no de instrumento pablico, siendo, mas atin, desvirtuado por otras pruebas
la pena no es exigible conjuntamente con la obligacién principal, y ade rendidas en autos
que siempre requiere incumplimiento imputable.3?? 328 )
. - “En suma, estima el Tribunal de Alzada que el contrato de promesa de marras

Esto lo destaca un fallo reciente de la Exema. C.S. de 14 de enero. no estipulé de manera suficiente de quién era la obligacién de implementar
2010, que declara que la obligacién de indemnizar perjuicios nace co materialmente la celebracion del contrato definitivo, aduciendo ambas partes
consecuencia del incumplimiento o cumplimiento imperfecto del deudo ser de la otra. Luego, cobra importancia la prueba testimonial en razén de acre-
en consecuencia, para que el acreedor cobre la pena debe haber un incum ditar qué parte estuvo llana al cumplimiento de sus obligaciones y qué partes

' no. Asi las cosas, fluye de autos que las declaraciones de los testigos allegados
por Ia parte demandada revisten mayor verosimilitud que las de los de la parte
324 R DI, T. 63, sec. 1%, pag. 443. actora, ello determinado por ser los ultimos de mayor nimero y estar mejores
325 R D.J., T. 46, sec. 1%, pag. 486. instruidos en los hechos, ademas de hallarse sus declaraciones mas conformes

326 R DI, T. 4, sec. 19, pég. 4. a otras pruebas del proceso.

327 Véase Las Obligaciones, ob. cit., N%. 913 y 918.

328 En F.M. N° 251 de octubre de 1979, pag. 289, se publica una sentencia que conside
lucro cesante indemnizable la rentabilidad que el prometiente comprador habria obtenido si
deudor hubiera cumplido oportunamente su obligacion. 30 Pallo publicado en jurisprudencia on line en www,Jegalpublishing.cl.

329 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl. . 331 Fallo publicado en jurisprudencia on line en www.legalpublishing.cl.
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“Habiéndose defendido suficientemente la parte demandada, cobra relevani
lo preceptuado por el articulo 1552 del Cédigo Civil, en el sentido de g
tratdndose de contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mo
dejando de cumplir lo pactado mientras el otro no cumple por su parte o no s
allana a cumplir en tiempo y forma. Y no habiendo el actor promitente vende
dor demostrado estar llano a cumplir, no procede el cumplimiento forzado d
la clausula penal. De este modo resulta inoficioso determinar si también hub
incumplimiento de la parte promitente compradora”.
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LA OPCION Y EL CONTRATO DE OPCION

124. ENUNCIACION

En el capitulo primero sefialamos dos temas intimamente unidos: por un
lado, la posibilidad de celebrar promesas unilaterales de un contrato bilate-
ral (N° 34 F2), en que enunciamos y analizamos la discusion doctrinaria al
respecto, y a continuacion tratamos el contrato de opcion (N°7 Ay 35 F3),
que en las anteriores ediciones de esta obra se mencionaba sélo en relacion
con el concepto del mismo, y sus caracteristicas principales.

Hemos preferido en esta oportunidad, desarrollarlo en todos sus alcances
y posibles aplicaciones en Chile, y porque en el mismo afio de esa segunda
edicién hubo un hecho que no alcanzé a aparecer en ella, como fue la con-
sagracion en el articulo 169 del Codigo de Mineria de un caso plenamente
reglamentado de contrato de opcidn.

En el N° 35 F3 dabamos una definicion de la opcion, pero como lo de-
sarrollaremos en este capitulo, ella obedece a una concepcion del contrato
de opcidn de las varias que se dan en las legislaciones que lo reglamentan,
y/o en la doctrina y que difieren fundamentalmente en la materia.




CAPITULO PRIMERO
(FENERALIDADES

125. LA FACULTAD DE OPTAR EN EL DERECHO

Desde luego, dejemos bien en claro que debe distinguirse entre la opcién
en el derecho en general y el contrato de opcion.

En efecto, son numerosas las situaciones en que en el derecho se suele
otorgar a los sujetos de una situacion juridica el derecho a optar, sin que
por ello se transforme en un contrato de opcidn, sino que es el ejercicio

- de una facultad de elegir entre dos o mas posibilidades que determina la

legislacion, otra norma juridica, la convencion de las partes o algn acto

. juridico, como un testamento.

El ejemplo mas claro es el de la accion resolutoria del articulo 1489

- del Codigo Civil, en que el acreedor de un contrato bilateral, en caso de

incumplimiento de la parte contraria, tiene el derecho a elegir entre exigir
el cumplimiento o la resolucion del contrato, y en ambos casos, la indem-

~ nizacion de perjuicios.

Otro ejemplo clarisimo de opcion es el de las obligaciones con pluralidad

- de objetos®™, ya sean alternativas o facultativas, y ya sea que corresponda

escoger al acreedor o al deudor.

Muchas veces en los contratos igualmente las partes pueden otorgarse
facultades de opcidn, en que la conducta de la contraparte tiene una cierta

370 Véase mi obra de Las Obligaciones, 5* edicién, Editorial Juridica de Chile, afio 2008,
N°. 370 y sgtes., T. I, pags. 405 y sgtes.
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ductibilidad, como por ejemplo, si se otorga al deudor el derecho de prepagar
un crédito sujeto a intereses (Ley N° 18.010 de 27 de junio de 1981, que
“Establece normas para las operaciones de crédito y otras obligaciones de
dinero que indica”, art. 10).

En consecuencia, en el derecho existen muchas situaciones en que una
persona tiene la facultad de elegir, sin que por ello estemos ante un con-
trato de opcidén. Mas adelante, en el N° 134 y sgtes., analizaremos algunas
figuras juridicas y sus relaciones con el contrato de opcidn, principalmente
la clausula o convencion de preferencia para el otorgamiento de un acto
juridico.

126. CONCEPTOS DEL CONTRATO
DE OPCION EN EL DERECHO COMPARADO

El principal problema a que da origen este contrato es determinar su
naturaleza juridica, esto es, si tiene individualidad o tipificacion propias o
corresponde a otras figuras juridicas, principalmente a la promesa unilateral,
que hemos analizado recientemente. En Francia se habla de opcién por la
promesa unilateral. Entre nosotros confunden ambos contratos Pumpin®' y
Navarrete®”, distinguiéndolos claramente Fueyo® y Rodriguez®™.

Ademas de que numerosos paises lo contemplan expresamente, como
los Caodigos Civiles italiano, cubano, colombiano, etc.

Por su parte, el articulo 1331 del Cddigo italiano dispone:

“Opcion. Cuando las partes convinieren que una de ellas quede vinculada a
su declaracion y la otra tenga facultad de aceptarla o no, la declaracién de
la primera se considerard como propuesta irrevocable a los efectos previstos
por el articulo 1329. Si no se hubiere fijado un término para la aceptacion,
éste podra ser establecido por el juez.

371 Ob. cit., pag. 55.
372 Ob. cit., pag. 26.
373 Ob. cit., T. 2°, pags. 13 y sgtes.
374 Ob. cit., pag. 43.
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La legislacion cubana, por su parte, concibe de otra manera la institu-
cion:

“(...) la opcion es un contrato en virtud del cual el propietario de un bien o
de un derecho, que es el optatario, se obliga, por tiempo fijo, con otra perso-
na, que es el optante, a otorgar con él, o con la persona que éste designe un
contrato determinado, con los pactos, términos, clausulas y condiciones que
consten de la opcion” 37

127. D0s CONCEPCIONES EN EL CONTRATO DE OPCION

Dejando a un lado los casos en que el sujeto tiene el derecho a elegir una

actuacion u otra, la situacion, como veremos mas adelante, es muy semejante

- cuando se habla del contrato de opcidn a la sefialada para el llamado derecho

* de preferencia, esto es, cuando se tiene la obligacién en el caso de los con-
tratos de darle la primera oportunidad de contratar a alguien determinado.

7 En verdad que para precisar el concepto del contrato de opcién lo primero
E . que se debe despejar es este punto inicial de como se encara la opcion: si
' ~ las partes tienen que otorgar un contrato al momento de hacerse efectiva
la opcién, por parte del que tiene el derecho de eleccidn, no hay mayores
diferencias con la promesa unilateral. Asi, ocurre, por ejemplo, en la citada
legislacion cubana. A este contrato definitivo estara obligado el optatario al
solo requerimiento del optante que utiliza su facultad.

Abhora, si se considera que por parte del optatario no hay obligacion de
otorgar un contrato futuro, sino que el contrato definitivo para ¢l ya esta
otorgado, y su obligacion es cumplir las prestaciones que le impone la opcion
al momento de decidirse el optante, entonces es obvio que la opcion es un
contrato diferente a la promesa y no es preliminar, sino que definitivo. La
particularidad es que resulta unilateralmente vinculante en su primera etapa:
solamente queda obligado el optatario, pero el contrato queda sujeto a una
modalidad suspensiva que depende de la sola voluntad del optante: que €ste
dé su aceptacion.’’

375 Citada por Fuevo, ob. cit., T. 2°, pag. 19, Nota 1.

376 Ob, cit., T. V, pag. 72, letra Hb. MazEAUD, ob. cit., parte 3, T. 3°, N° 793, pag. 64,
pensando en la promesa unilateral, dice que no es compraventa sujeta a condicion sus-
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En todo caso, tanto en una como en otra concepeion la opcion se diferen-
cia de la oferta, aun de la irrevocable, porque hay contrato, esto es, oferta
ya aceptada, s6lo que con modalidad. El mismo precepto citado del Codigo
italiano no la equipara sino en cuanto a sus efectos, y, por ello utiliza la
expresion “se considerard”.

En la concepcion de la opcidén como contrato definitivo resulta dificil su
introduccion en los esquemas de los codigos clasicos, justamente porque
hay una condicién suspensiva que impide el nacimiento del contrato, y que,
aun mas, depende de la sola voluntad de quien hasta ese momento en el
contrato de opcién es acreedor, pero al cumplirse la condicién se transforma
en deudor y/o acreedor en el contrato, por el cual optd. Por ejemplo, si era
opcién de compraventa, puede deber el precio o la entrega o ser acreedor
de estas obligaciones de su contraparte.

En cambio, en la promesa unilateral, el beneficiario de la promesa es
desde ya solo acreedor, y el contrato definitivo lo hard deudor. En la opcion,
si se estima que no necesita nuevo contrato, sino inicamente de la manifes-
tacion de voluntad del optante, depende de la sola voluntad de éste para ser
deudor, lo que hace dudosa la validez del contrato por la prohibicion de las
condiciones meramente potestativas, si no esté legislado especificamente,
como ocurre en nuestro pafs con las excepciones legales, como la principal,
que es la del Codigo de Mineria.

Referido el problema a nuestra legislacion, es obvio que confundida con
la promesa unilateral, la opcion corre la suerte de ésta, segiin lo dicho en
el nimero anterior.

Como contrato definitivo ya celebrado, el problema realmente se escapa
de la legislacion misma, y pasa a ser de interpretacion, pero creemos que
es perfectamente posible, en virtud de la libertad contractual, y salvo natu-
ralmente las limitaciones legales; sin embargo, no habria contrato mientras
el optante no se pronuncie, ya que esa es la solucion del Cdédigo en una
situacién muy semejante: la compraventa a prueba.

Continuacién nota 376

pensiva, porque ésta es elemento esencial y no accidental, ya que del pronunciamiento del
optante depende el nacimiento del contrato.

CONTRATO DE PROMESA, DE OPCION Y OTROS ACUERDOS PREVIOS 201

Hay quienes creen que la opcion cabe en el articulo 1554, por ser una
forma de promesa, pero insistimos que ello corresponde a la concepcion de

que se requiere doble contratacion, y en tal caso, estamos en el conflictivo
terreno de la promesa unilateral.

Parece bastante mas fécil, en todo caso, la introduccidn sin texto legal
de la opcién en los contratos consensuales, por la gran similitud ya sefia-
lada con la venta a prueba del articulo 1823 (N° 133 A), o sea, habria un
contrato en suspenso mientras el comprador no declara que, haciendo uso
de la opcion, compra. Mas dificil resulta que sea aceptada en los contratos
solemnes, como, por ejemplo, que la sola declaracién por escritura publica

posterior del optante, aceptando la opcion de un bien raiz baste para inscribir
la transferencia antes en suspenso.

128. LA OPCION EN LA LEGISLACION CHILENA

Entre la segunda y tercera edicion del presente libro sobre el contrato
de promesa ha cambiado el giro de la opcién, pues existe mas literatura
juridica®””, pero fundamentalmente, se dictd, como ya se ha dicho, un nuevo

Codigo de Mineria, que hablé directamente del contrato de opcidn en su
articulo 169 inciso final.

También se legislé sobre el contrato de promesa de compraventa y arren-
damiento, llamado también “leasing” (N° 184).

Veremos a continuacién ambas situaciones.

129 A. LA opPcioN EN EL CODIGO DE MINER{A

Como también ya se dijo, el Cédigo de Mineria desde hace tiempo aceptd
la validez del contrato de promesa, “aunque se estipule que es facultativo
para el promitente comprador celebrar la compraventa o no hacerlo”.

Dicho de otra manera, acepta la promesa unilateral de un contrato bila-
teral, quedando el promitente vendedor obligado a otorgar la compraventa
definitiva, cumplidos los requisitos legales respectivos.

377 Véase Contratacion Comercial Moderna, de Alvaro PUeLma Acorst, Editorial Juridica
de Chile.
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Ademas de otros derechos que otorga el inciso final del articulo 169,
que dice:

“Lo dispuesto en los incisos segundo y tercero se aplicard también al contrato
de promesa de compraventay al contrato de opcioén de compra de los bienes
a que se refiere el inciso primero. Respecto de este ultimo contrato, bastard
la sola aceptacion de la oferta irrevocable para que quede perfeccionada la
compraventa propuesta, pero tanto la oferta como la aceptacion deberdn en
todo caso, constar por escritura publica”.

Esta claro que el Codigo de Minerfa categoricamente se inclino por la
tesis de la opcion como contrato definitivo y no como preparatorio, y por
ende, diferente al de promesa. Ello se reafirma con la antigua referencia de
validez a la promesa unilateral, y también por la declaracién que efectia el
inciso 2° en orden a que, cumplidos ciertos requisitos, €sta obliga a celebrar
Ja compraventa, esto es, ella no esta otorgada de antemano.

Sin embargo, para los efectos de la regla interpretativa del articulo 24 del
Cédigo Civil, el precepto podra ser un antecedente del espiritu general de la
legislacion. El problema para aplicar la solucion del Codigo de Mineria se pre-
sentarfa de todas maneras en los casos que el legislador haya exigido una solem-
nidad, normalmente escritura péblica, o inscribir en un Registro (que a veces
es mera medida de publicidad, en otras es solemnidad y/o tradicion de un dere-
cho real), quedando sujeto asi a la interpretacion del encargado del mismo.

Por eso es que el Cédigo de Mineria se preocupo especialmente de exigir
escritura publica tanto para la oferta como para la aceptacion. Y a mayor
abundamiento, el Reglamento del Codigo de Mineria, publicado en el Diario
Oficial de 27 de febrero de 1987, en su Titulo 12, articulos 75 y sgtes., trata
del Registro Conservatorio de Minas, y el articulo 85 menciona expresamente
los contratos a que se refiere el articulo 169.

En el Capitulo Tercero de la Tercera Parte veremos la opcion del Codigo
de Mineria (N°s. 147 y sgtes.).

130 B. EL CONTRATO DE PROMESA CON ARRENDAMIENTO Y EL LEASING

Siempre en nuestro derecho ha solido pactarse una promesa de compraven-
ta unida a un pago de arriendo hasta la suscripcion del contrato definitivo.

CONTRATO DE PROMESA, DE OPCION Y OTROS ACUERDOS PREVIOS 203

Ultimamente se ha legislado sobre el “leasing”, aunque sin utilizar esta
denominacion.

Cito lo que he escrito al respecto en mi obra de Las Obligaciones, ya
citada, en su N° 87 quinquies, pag. 110.

“87 quinquies. El contrato de leasing.>’®

“El contrato de leasing es uno de los que ha adquirido mayor difusion entre
nosotros, porque ha habido interés de la autoridad para su fomento, tanto del
punto de vista tributario®”® como de las instituciones de fomento y control (Corfo,
y Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras) para incentivarlo.

“Incluso se ha dictado una ley para su aplicacion en materia inmobiliaria, aunque
esta tltima no utiliza la expresion leasing, sino que habla del “arrendamiento
de vivienda con promesa de compraventa”. Esta ley es la N° 19.281, de 27 de
diciembre de 1993, modificada por laN°® 19.401, de 28 de agosto de 1995 y la
N°20.190, de 5 de junio de 2007 (art. 12), y reglamentada por el D.S. N° 120 del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 12 de septiembre de 1995, publicado
en el Diario Oficial el 15 del mismo mes y aiio.

“El leasing (cuya traduccion es ‘arrendamiento’) se define como un contrato en
virtud del cual una de las partes, denominada ‘empresa de leasing” adquiere a
solicitud de la otra, denominada ‘arrendatario’, bienes de capital para el uso de
este tltimo, a cambio de pagos que recibira, por un plazo determinado, pudiendo
el arrendatario ejercer al fin del periodo una opcién de compra .

378 Véase también Ricardo SanpovaL Lopez, ob. cit., pag. 3 y sgtes., y la bibliografia
por €l citada, y Raul Diez DUARTE, ob. cit., N° 71, pag. 105.
Sobre arrendamiento con opcién de compraventa en fallo publicado en la G.J. N° 237, pag. 65,

se resolvi6 que no procede la citacion de eviceion mientras no se efectiie la compraventa.

Un caso de arriendo y promesa de inmuebles con clausula penal se fallé por la C.A. de

. Santiago, y fue publicado en la G.J. N° 301, pag. 175.

En otro, publicado en L. & S. N° 35, se declard que el leasing es financiero, y en conse-
cuencia, es una obligacion de dinero (C.A. de Santiago de 26 de enero de 2007).

Véase en notas 295 y 417 del segundo tomo del libro de Las Obligaciones, otras sentencias
sobre leasing, que inciden en algunas estipulaciones consideradas excesivas por los tribunales
en materia de clausula de irresponsabilidad, y clausula penal.

379 Las cuotas a plazo del contrato de leasing constituyen gastos y cuando el bien se adquiere,
si es que se utiliza la opcion respectiva, se activa contablemente con la ltima cuota.

380 Asi define esta operacion la Circular N° 239, de 9 de septiembre de 1988, de la Super-
intendencia de Bancos e Instituciones Financieras.
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“Adviértase que en esta concepcion del leasing, hay dos operaciones: una, en
que la empresa de leasing compra al proveedor un determinado bien escogido
por el usuario, y otra, un contrato entre la empresa de leasing y el usuario, quien
paga cuotas periodicas por el uso del bien teniendo la opcion, al final, de hacer
suyo el bien a su sola voluntad o devolverlo a la empresa.

“E] mecanismo econdmico del leasing es que la empresa prefiere explotar un
bien determinado pagando por €l una suma periddica y ahorra, por ende, des-
embolsar todo el capital o comprometer su crédito por igual suma, teniendo
la posibilidad de adquirir finalmente el bien. Sin embargo aunque ésta es la
concepcion de este contrato, nada impide que ¢l se celebre entre particulares,
ya que en ambos casos es posible dentro del mismo principio de la autonomia
de la voluntad.

“Por cierto que se ha discutido la naturaleza juridica del leasing, ya que tiene
mucho de arrendamiento unido a una opcién o promesa unilateral de compra-
venta. Puede advertirse que en materia inmobiliaria el legislador prefirid no
entrar en esa discusion y resolvié hablar lisa y llanamente de arrendamiento
con promesa de compraventa.

“En todo caso, siendo un contrato innominado, los problemas que se presen-
ten deberan solucionarse conforme a las reglas generales de los contratos y
aplicando las soluciones de los que componen la operacion: arrendamiento y
opcioén o promesa de compraventa”.

En definitiva, de acuerdo a lo expuesto en dicho texto, el legislador en
este caso se aparto de la solucion dada por el Codigo de Mineria, y no hablo
del contrato de opcion, sino que prefirié mantenerse en el esquema de la
promesa de compraventa.

Pero valida absoluta o esencial del contrato de opcion que hacen mella
en todos y cada uno de los argumentos de quienes creen que pueda tratarse
de un contrato nulo la promesa de compraventa en tales circunstancias.

En efecto, en el N° 34 de esta obra, al analizar la promesa unilateral
de un contrato bilateral, nos encontramos con quienes se oponen a ella,
entre otros, con el argumento de que ella dependeria de la sola voluntad
del deudor, por lo cual seria nula. El1 Codigo de Mineria al aceptarla y
varias de las figuras que veremos en los capitulos siguientes, demuestran
que ello no es asi.
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Se dir4 que el negocio verdadero es el arrendamiento, es lo esencial del
contrato, y al final viene la resolucion del adquirente de acceder al dominio

con el ultimo pago. Una tipica opcién, pero de las que obliga a otorgar un
contrato especifico.

En la Parte Tercera, Capitulo Tercero de esta obra trataremos en pro-
fundidad este contrato, su legislacion, doctrina y jurisprudencia (N°. 184
y sgtes.).

131. OTRAS FORMAS
DE OTORGAR CONTRATOS DE OPCION

La situacion, en consecuencia, actual para el contrato de opcion admite
tres posibilidades:

a) En los casos que el legislador ha contemplado expresamente la opcion,
como son los mencionados, no cabe duda alguna de la validez y eficacia de
los que se otorgan de acuerdo con las respectivas disposiciones;

b) En contratos consensuales, en que tampoco se exijan medidas de
publicidad, como Conservador de Bienes Raices u otro, la opcion es un
contrato innominado perfectamente valido y oponible a terceros, sujeto por
cierto, a la prueba correspondiente;

¢) El problema estd en los casos de solemnidades ya sea para la validez
o publicidad del acto, en que la situacién ha mejorado, pero se tropieza con
el posible rechazo convencional o judicial del acto;

d) Finalmente, este ultimo problema es reparable mediante una transac-
cién, un arbitraje arbitrador, o la primera avalada por la segunda, siempre
que no prospere un reclamo judicial ante la justicia ordinaria.

Creemos que seria de gran interés una modificacion legislativa que
contemple tanto el estatuto de la promesa unilateral como el de la opcidn,
porque ambos contratos son de gran importancia practica y evitarian muchos
de los problemas actuales, eliminando una buena cuota de las promesas de
compraventa. Piénsese en el caso tan frecuente de la venta de bienes raices
con financiamiento de instituciones ptblicas y privadas. En vez de promesa,




el vendedor podriz
rio para la obtencion de
organismo financiero ot ran la aceptac

la transferencia quedara perfecta y eficaz, sin intervencion del optatario.

Y ala inversa, vencido el plazo, sin que mediara la aceptacion 0
precio, el optatario quedarfa libre para disponer de la propiedad, sin otro
tramite, ahorrandose todas las discusiones actuales sobre caducidad de la
promesa, mora, resolucion, etc. Naturalmente que esto si requiere regla-
mentacion legal.



CAPITULO SEGUNDO
CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE OPCION

“‘1 ' 1 ] 139. PauTa
i

‘ Ya hemos dicho que, en general, salvo los casos especificos mencionados,
) ] . es un contrato entre nosotros innominado.

Ademas, analizaremos:

l; 1 ‘ A. Es, en general, un contrato unilateral;
1 ! B. Es un contrato oneroso;

C. Es consensual;

D. Es principal;

E. Otras caracteristicas;

F. Las partes en el contrato de opcion, y

G. Los riesgos del contrato de opcion.

140 A. LA OPCION ES, EN GENERAL, CONTRATO UNILATERAL

| { En principio es un contrato unilateral porque queda obligado Ginicamente
s el ofertante, y no el ofertatario. Este se obliga sélo cuando dentro del plazo
i : : y demés circunstancias establecidas de su aceptacion, hace efectiva ésta.
I 3

| 1 Ahora, si se le asimila al contrato de promesa sigue siendo unilateral,
" . . por cuanto contintia para €l su caracter facultativo de otorgar el contrato
' definitivo, y s6lo obligatorio para su contraparte.
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Pero aun en la forma que adopta nuestro Codigo de Mineria sigue siendo
optativo para el ofertatario, quien debera aceptar la oferta irrevocable por
escritura publica para que quede perfeccionada la compraventa.

Sin embargo, en lo no esencial sino en lo comun de la ocurrencia, la
opcién es, en general, bilateral, y ni siquiera imperfecta, porque, como se
vera a continuacion, puede pactarse en un solo acto la oferta irrevocable,
y la aceptacion sujeta a la voluntad de quien la recibe, pero €ste paga un
precio o prima por esta facultad que se le otorga, o se compromete a pagarla
en caso de cumplirse alguna modalidad, como ser, plazo o condicion.

En tal caso, no cabe duda que procederan todas las consecuencias del
contrato bilateral, a saber la condicién resolutoria técita, la excepcion del
contrato no cumplido y la teoria del riesgo.

141 B. Es UN CONTRATO, EN GENERAL, ONEROSO

Cuando el contrato es unilateral su caracter de gratuito u oneroso puede
discutirse, porque sélo una de las partes esta obligada a firme y definitiva-
mente, pero la operacién en si misma puede terminar siendo onerosa cuando
finalmente se acepta la oferta irrevocable.

Pongamonos en el caso de la opcién minera; ella es de una compraventa,
contrato, por definicion, oneroso y la motivacion de la espera puede estar en
que el futuro comprador necesita reunir fondos u obtener financiamiento,
efectuar algunas investigaciones de su posible compra, o lisa y llanamente
buscar otros socios, etc., y por su parte, el oferente otorga el plazo de espera
justamente para facilitar la venta.

De manera que nunca las partes actiian desinteresadamente, sino dentro
de sus negocios onerosos.

Ello deja de ser problema naturalmente cuando existe una prima o
premio por la espera, porque ahi claramente el contrato es oneroso para
ambas partes: para uno que hace la oferta irrevocable, y no puede disponer
del hecho o cosa durante el plazo otorgado, y para el otro que paga por la
espera de su contraparte.
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Eso reafirma el parecido de la opcion de compraventa con la venta a
futuro a que se refiere el articulo 1813 del Codigo Civil.*? O sea, el con-

trato es conmutativo y/o aleatorio segun las circunstancias, pero siempre
ONeroso.

142 C. Es CONTRATO CONSENSUAL, POR REGLA GENERAL

El contrato de opcién en si es consensual, salvo que la ley exija solem-
nidad, como ocurre en el caso de la opcién minera.

Ademas, puede recaer en un objeto para el cual la ley exige una solem-
nidad, ya sea como requisito esencial, ya sea por razones de publicidad.

Lo primero ocurre en la opcion reglamentada en el Codigo de Mineria,
articulo 169, que es solemne y debe otorgarse en dos etapas, ambas por
escritura publica: al hacerse la oferta y al efectuarse la aceptacion.

Seria realmente muy dificil que procediera en una opcidn en bienes raices,

de lo que sea, dominio, hipoteca, etc. sin que mediara escritura publica, o
sea, una solemnidad.

Lo mismo ocurrird si se exige una formalidad habilitante.

Pero si en definitiva la prestacion de las partes no lo requiere, el contrato
sigue siendo, por regla general, consensual.

Ahora, si el contrato fuere real, es obvio que una opcién de comodato,

deposito o mutuo se va a perfeccionar por la entrega, una vez efectuada la
aceptacion de la oferta.

143 D. ES CONTRATO PRINCIPAL

La opcién es un contrato principal cuando subsiste por si solo, pero

por ejemplo, en una opcidn de prenda, hipoteca u otra caucion puede ser
considerado accesorio.

392

Véase Las Obligaciones, de este mismo autor, ob. cit., T. [, N° 64, pag. 80 al final.
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En todo caso, no es un contrato dependiente, segun la nueva clasifica-
cion®3, porque la opcidn, sobre todo la que contiene una prima o premio por
parte del optatario, no necesita del otro contrato, y aquella que no la com-
prende puede dar lugar a un contrato definitivo o la mera aceptacion segiin
la forma que opere la opcidn, o lisa y llanamente transcurrir el plazo de la
opcidn sin que nada pase; en tal caso, la opcion produjo todos sus efectos,
y operd durante dicho plazo, impidiendo al oferente disponer de la cosa o
hecho ofrecido.

144 E. OTRAS CARACTERISTICAS DE LA OPCION

Son ellas:

a) Es preparatoria cuando se la asimila y es una forma de promesa uni-
lateral de contrato bilateral, pero no lo es cuando la aceptacion es un acto
unilateral del ofertatario y no un contrato definitivo;

b) En general, es de libre discusion, salvo en las circunstancias que por
su poderio el oferente imponga sus condiciones, como suele ocurrir en el
leasing con una empresa dedicada a este tipo de negocios;

¢) Se le puede considerar contrato de ejecucion unica, pero postergada’™,
pero segun la prestacion que se trate, ésta puede ser de ejecucion instantanea,
pero también, de ejecucion postergada o de tracto sucesivo;

d) Finalmente, como ya lo sefialamos, es desgraciadamente innominado,
salvo el caso excepcional del Derecho de Mineria y s6lo para la compraventa,
y la opcion desde el punto de vista del comprador. También hay una opcién en
el leasing reglamentado, pero la ley prefirié hablar de promesa (N° 184).

145 F. LAS PARTES Y DEMAS CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES DE LA OPCION

En la opcidn, aunque puedan concurrir varias personas, hay dos partes,
al igual que en la promesa de otorgar un contrato.

393 Véase Las Obligaciones, Tomo 1, N° 74, pag. 91.
3% véase Las Obligaciones, Tomo 1, N° 81, 2°, pag. 101.
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Uno es el que hace una oferta irrevocable, que obviamente como en
cualquier contrato pueden ser una o mas personas, y reciben el nombre de
oferente.

Otro, que también pueden ser varios sujetos, es el optatario que recibe
la oferta irrevocable.

Es evidente que las partes deberan dejar establecido si habra entre ellas
solidaridad o indivisibilidad para otorgar la prestacion y/o, mds importante,
la aceptacion.

El contrato de opcion puede establecer las prestaciones que estimen per-
tinentes las partes. Ya sabemos que en el Codigo de Mineria esta limitada
la opcidn a la compraventa.

En todo lo demas el contrato de opcién, como contrato innominado que
es, esta sujeto a los acuerdos de las partes, aplicdndose en subsidio de lo que
ellas estipulen, las reglas establecidas por el Codigo para el cumplimiento
e incumplimiento de las obligaciones.

Elemento fundamental en la opcidn es obviamente la modalidad a que
ella queda sujeta. Normalmente, serd un plazo determinado, pero no hay
obstaculo para que sea indeterminado, o una condicion suspensiva, aunque
en tal caso se acenttia la duda en nuestro pais por el tema que hemos visto
sobre si con ello se fija la época del cumplimiento, en el caso que se la
asimile al contrato de promesa.

La prestacion, que no es esencial en la opcidn, es el pago de una prima,
precio o recompensa por la opcion, en cuyo caso hemos sostenido que el
contrato es bilateral. Ademas, es posible que este premio no sea necesaria-
mente en dinero, sino algtin otro tipo de retribucion, u otra prestacion que
debera pagar el optatario como precio por la espera que le da el ofertante.

También las partes son libres de estipular la forma que adopte la recom-
pensa.

Como deciamos, el cumplimiento y el incumplimiento, y los derechos y
acciones de las partes en relacion con €l se rigen por las reglas generales,
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y la resolucion del contrato de opcion sélo procedera en tal caso si éste es
bilateral, por la existencia de la recompensa o prima o premio por parte del
optatario. Tratindose de un contrato innominado, adquiere gran importancia
lo que las partes estipulen al respecto.

En cuanto al riesgo, las partes convendrian que lo estipulan, pues en caso
contrario, se aplicara los articulos 1550 y 1820 para la compraventa en el
sentido que el riesgo en el cuerpo cierto cuya entrega se daba, es siempre
de cargo del acreedor, salvo las excepciones legales.

Pero ello s6lo tendria efecto después de la aceptacion del ofertario, pues
resulta obvio que si la especie se ve afectada, no hara uso de la opcion.

146 G. LoS RIESGOS Y EFICACIA DEL CONTRATO DE OPCION

Si bien la opcién en su verdadera modalidad, y que por ende, dificilmente
puede operar en nuestro pais en materia de bienes raices, es mas expedita
y sencilla que el contrato preliminar en que las partes deben volver a fir-
mar una escritura, ahora de compraventa (u otro contrato definitivo), y no
por ello disminuyen los riesgos que hemos anotado en el contrato de pro-
mesa.

Porque el propietario sigue siendo tal, y por ende, puede realizar una
serie de actos que emanan de esta calidad. Ya sabemos que la prohibicion
de otorgar contratos no impide la ejecucion de tales actos, que pueden llegar
a la enajenacion del bien sujeto a opciodn, infringiéndose asi este contrato
de opcidn, al igual que ocurre con la promesa, pero sin poder evitar su
consumacion.

Veremos en el parrafo siguiente, algunas de las medidas que autoriza el
Cédigo de Minerfa mientras esté pendiente la opcion, todas encaminadas a
proteger al beneficiario, de cualquier infraccion a sus obligaciones de parte
del optatario.

Es otra razén mas para legislar al respecto. En el caso de la promesa los
problemas son los mismos, y para determinados actos, como hemos visto,
procede que el promitente vendedor entregue garantias (N° 222); lo mismo
debera extenderse a la opcion, si este contrato es finalmente legislado.
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Rigen también todas las garantias personales y reales, y algunos meca-
nismos como los que pasamos a ver en el niimero siguiente.

Uno de los mas eficaces es que la opcidn, al igual que la promesa, puede
inscribirse en el Conservador de Bienes Raices o anotarse al margen de la
inscripcién de dominio, ya que para alzarla el adquirente deberd demandar

a su detentador, y en el intertanto no tiene certificado de gravamenes y
prohibiciones limpio.

Como ya lo hemos dicho, la falta de reglamentacion legal, fuera de los
casos excepcionales ya sefialados, dejan al contrato de opcion como una

posibilidad en los contratos que no tienen exigencias de registro, publicidad
o incluso solemnidades habilitantes.

Ni pensar en los bienes raices, donde incluso, segiin veremos, la ley de
arrendamiento con promesa de compraventa, no uso la verdadera natura-
leza del contrato que verdaderamente es un contrato de opcion, pero en la
formula de ser voluntario para el comprador realizar la compra, y ademads
otorgar una nueva escritura, la de compraventa con ambas partes.




