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LA REFORMA DEL CODIGO
FESPANOL EN OBLIGACIONES Y CONTRATOS
Y LA REFORMA DEL CODIGO CHILENO

DANIEL PENAILILLO AREVALO
Profesor de Derecha Civil
Universidad de Concepcién

INTRODUCCION

En enero de 2009 el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia
espafiol publicé una “Propuesta de Anteprovecto de Ley de Modernizacién
del Derecho de Obligaciones vy Contratos”, confeccionada por la seccién de
Derecho Civil de la Comisién General de Codificacién de Espana.

El objetivo de este trabajo es difundir entre nosotros esa iniciativa,
comentar algunos de sus principales capitulos y aprovechar las proposiciones
para confrontarlas con los textos respectivos del Cédigo Civil chileno y la
reforma que en estas materias requiere.

La propuesta se gesta en una época (finales del siglo XX y comienzos del
XXI) en la que se suceden acontecimientos influyentes en la regulacién de las
instituciones civiles v particularmente, de las obligaciones y los contrartos.

Por una parte, el surgimiento de nueves eédigos civiles; en Europa
(en donde destaca el holandés) y en América (en donde sobresalen el Cédigo
Civil de Québec v el reciente Cédigo Civil brasilefio de 2002). Por orra,
reformas profundas a cédigos de los siglos XIX v XX, como la del Cédigo
Civil alemdn en la materia de obligaciones y prescripcidn v otras que se
estin proponiendo, como las del Cédigo Civil francés. Directivas de la
Unién Europea, incidentes en la mareria. Varias proposiciones de Derecho
uniforme, generales y para la Unién Europea, como los Principios de la
contratacién comercial internacional (Principios Unidroir), los Principios



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La reforma del Cédigo espariol en obligaciones y contratos y la Reforma del Cédigo REVISTA DE DERECHO

chileno UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°225-226, afio LXXVII (En-Dic, 2009) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Daniel Pefiailillo Arévalo ISSN 0718-591X (version en linea)

B REVTSTA DE DERECHO

del Derecho Europeo de Conrtratos (PECL), el Anteproyecto de Cédigo
Europeo de Contratos de la Academia de Pavia (Proyecto de Pavia). En fin,

y destacadamente, la Convencién de Viena'.
£ OBSERVACIONES GENERALES

Apreciaciones formales

En apreciacién formal el proyecto exhibe algunas imperfecciones y
varias reiteraciones. Asimismo, podriz mejorarse el orden en la exposicién
de las marerias (por ¢j. en las normas sobre “Contenido de los contratos”
hay algunas reglas que pertenecen mds bien a la formacién, que tiene un
capitulo especial).

También hay algunas imprecisiones terminolégicas que podrian ser
revisadas (asi, por ej., algunas contraprestaciones, generalmenre cuando
son dinerarias, suelen ser calificadas de “precio”™; como precio sélo hay en la
compraventa, y se nota que la respectiva regla tiene pretensién de vigencia
muy ampli,a . deberfa evitarse referirse a ella con ese calificativo; ral aconrece
en textos como los arts. 1197, 1198, 1277).

Por dltimo, se incurre en algunas omisiones, de entre las cuales la
mds importante parece ser la falta de regulacién de los efectos respecto de
terceros en la resolucién por incumplimiento y en la nulidad.

Sin embargo, estos defecros pueden encontrar explicacién en la
circunstancia de que se trata de una “propuesta de anteproyecto de ley”
como se anuncia en la edicién del documento (aunque aqui lo llamaremos
abreviadamente “el Proyecto™).

—Se confieren facultades al juez para intervenir en la esfera del con-
trato (tradicionalmente privativa de los contrarantes).

Como es sabido, en el dmbito de la contratacién la labor tradicional
del juez ha sido la de imponer cumplimiento o declarar ineficacia {en senri-
do amplio). Aqui se conrtintia la tendencia que entrega al juez poderes para
participar en el contenido del contraro. Asi se nota, por €j., en las materias
de lesién (art. 1301) y de imprevisién (arc. 1213); el juez puede también
participar en la determinacién del tercero encargado de senalar precio v,

' Una sintesis de este movimiento de “europeizacdén del Derecho Privade” puede verse en Zimmer-
rmann, Reinhard: The New Germian Lawe of Obligations. Oxford University Press. New York, 2005, p.
35 y sgts.
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aun, puede él fijarlo si el tercero se aparta significativamente de los criterios
que se le dieron (seguin parece desprenderse de la frase “se estard a lo que los
Tribunales decidan”, expresién que no es del todo clara){art. 1277 N*° 2).

—Se atiende a la rapidez v a la certeza, con base en el nemo auditur
v la buena fe (v sus derivados directos: la doctrina de los actos propios v la
proteccién al trifico mediante la apariencia).

La persecucién de esos objetivos se nota especialmente en la regu-
lacién de materias como la formacién de contratos, la interpretacién de
contratos, la representacién y la nulidad.

En todo caso, convendria formular una declaracién genérica de que
los contratos deben prepararse, celebrarse, interpretarse y ejecurtarse de bue-
na fe (aunque tal vez se ha omitido considerando la regla general del titulo
preliminar del Cédigo Civil espafiol, sobre el ejercicio de buena fe de los
derechos, contenida en el art. 7 inc. 1°).

—El histérico proceso de flexibilizacién de la obligacién es llevado al
limite en el elemento subjetive.

Por cierto, es admirtida la cesidn de créditos: rambién la asuncién de
deudas v la delegacién; v se incorpora la cesién de la posicién contractual (art.
1227) (a nuestro parecer mejor que la denominacién “cesién de conrtrate™),
que venia ya regulada con éxito por el Cédigo Civil porrugués®.

—Se tiende a desjudicializar algunas ineficacias.

La actitud de evitar en lo posible el conflicro judicial, que presenta
importantes ventajas (aunque también algunas objeciones), se concreta en el
Proyecto en dos importantes causales de ineficacia, que quedan entregadas auna
manifestacién unilateral de volunrad: la resolucién por incumplimiento, en lo
que se sigue una marcada tendencia actual (arts. 1199 y sgts., sobre lo que nos
extenderemos pronto), v ahora también la nulidad (art. 1305). Ciertamente,
en este tltimo tema la decisién resulta particularmente controvertible (y ante
los textos propuestos estimamos que merece una mayor maduracién).

—No se acoge la distincién encre obligaciones de medio v de resulrado.

Careciendo de mayores antecedentes sobre la elaboracién del Pro-
yecto, no podemos explicarnos la ausencia de esta clasificacién de las obli-
gaciones; podria deberse; a una preferencia por abstenerse de clasificar en
los textos legales (optando por entregar esa tarea a la doctrina) o a que se

' mmbién ahora el Proyecto de Pavia.
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estima que hay falta de consolidacién en el Derecho espanol.

El Proyecto Carald de reforma al Cédigo Civil francés (en adelante
“el Proyecto Carald™)(en su art. 1149) la incorpora expresamente (lo que no
es extrafio considerando el éxito que en Francia ha tenido esa clasificacién;
pero en la doctrina espanola rambién ha sido bastante acogida®).

~La causa se mantiene.

No se desarrolla; pareciere pretenderse evitar rigorismos, imprecisio-
nes y aun concepros, que dejen a la causa como elemento de incertidumbre
en el conveniente desenlace constructivo del contrato (arts. 1238 v sgts.),
pero no estamos ciertos de que se haya logrado.

Es exigida para el contrato (no para la obligacién; como en el cédigo
vigente, en los arts. 1274 y sgts.).

Se dispone que si falea, el contraro es nulo, pero se omirte disponer
qué es, en qué consiste?,

II. COMENTARIOS ESPECIFICOS

1. La Patrimonialidad de la prestacion (art. 1038)

En la historia del Derecho Privade se ha discutido intensamente si

*En el Detecho espa ficl debe ser mendonade el estudic de Cabanillas Sdncher, Antonio: Las G&ﬁg#-
clones de Actividad y de Resuleads, Edit. Bosch, Barcelona, 1993,

* El Proyecte Catald manticne la causa (art. 1124 y sgts. v, al parceen, en la concepeidn de causa final,
conforme a los arts, 1126 y 1126-1). En comentarios a csc Proyecto sc ha plantcade que mantener la
causa sc justifica micntras cn ¢l Drereche francés Rlte una regla general para solucionar los desequilibrios
graves que preschte el contrate, al celebrarse o durante su cjecuciéng v que quedands climinada en los
texbos curopeos eclehtes el Dierecho francés qun:da al respecta aislade (Mazeaud, Denis: “Fmrc,prof}rccm
de Reforma del Drereche de las Obligaciones y dela Prescripeién en Franda®. En Reformas en el Dereche
Civil Francé y Perspectivas para ¢l Derecho Chileno. Separata de la Ren Acomalidid furfdica, N7 16
Univ. del Desarralle. Santiage, 2007, p. 89 y sgrs.; para el punte, p. 109 y sgre.).

El Provects Argentine de Derecheo Privade Unificads (de 1998) contiene algunas proposiciones inte-
resankbes @ este respecte (en sus arts, 257 ¥ 259). Desde lucge, la reficre al acte (ne sélo al contrate). ¥
dispone una dualidad conceptual. Por una parte, sc cstablece que los meotives personales son relevantes
cuando integran cxpresa o implicitamente la declaracidn de voluntad comiin. Y, per etra; ch una dircecién
finalista, dispone que la causa debe existir al celebrarse el acto jurldico y mantenerse durante su ejerd-
cie. Luego regula las hipdtesis de inexistencia (inicial) v de insubsistencia o frustraciéng la inexistencia
invalida el acto, v la insubsistenda o frustradén da lugx.r a la extincién o adecuacién. Por dltime, en los
contratos, conecta la causa con la imprevisién (V. Picasse, Scbastidn: “La Teorla General del Contrata
en los Proyectos de Reforma del Cédige Civil Argentine”. En Refermar en ¢l Dereche Civil Franeds y
Perspectivas para ¢l Dereche Chilene. Separata de la Rew Acrmalicdad furidica, N° 16, Univ. del Desarrolle,
Sanﬂa.gc-, 2007, P T,
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para que se configure una obligacién, en el sentido juridico, se requiere o no
que la prestacién tenga naturaleza parrimonial (o valor econémico)®.

El problema, en apariencia especifico, viene a decidir, en gran medi-
da, la frontera del campo del Derecho de obligaciones, en términos de que
se reduce o extiende en importante magnitud. Aqui se describird sélo una
extrema sintesis.

a) El planteamiento que puede ser considerado cldsico postula que
sf, que sélo las prestaciones parrimoniales configuran obligaciones (en el
sentido juridico). Sino, el vinculo serd moral (religioso, familiar o de otra
naturaleza), pero no constituird auténtica obligacién.,

Construido a partir de un texto del Digesto®, con €l la Escuela histérica
sostuvo que el Derecho romano exigia la patrimonialidad de la prescacién.
Luego de este precedente se destaca, como argumento fundamental, que
la falra de este requisito provocaria la imposibilidad de ejecucién forzosa y
aun de indemnizacién en caso de incumplimiento. Por tltimo, se advierte
que el Derecho de obligaciones es una rama del Derecho patrimonial, por
lo que es natural que se exija esta patrimonialidad (asi, después de Pothier,
los exégetas franceses como Aubry et Rau, Laurent, Baudry-Lacantinerie et
Barde)’.

b) Pero se ha ido difundiendo ampliamente la tesis opuesta. La
parrimonialidad no es requisito de la prestacién para que se configure una
obligacién. Sélo basta que exista en el acreedor un interés digno de turela
o proteccién juridica.

En cuanto al antecedente romano se ha intentado desvirtuarlo me-
diante interpretaciones que reducirian la aplicacién del texto del Digesto

* En Chile ¢l relate de esta discusién, con mencidn de numerosos auteres, puede consultarse en Mente-
Rcgho, Marfa: & Carxwpfa - OHSg#c.r'Jﬂ_y st Evolusién, Edit, Universitaria Sahl'iagcv, 1953: Tomaselle,
Leclie: & Dano Moral en 4 Rr:pemaéifﬂm! Contractual, EJit ]uﬂdica de Chile, 5a ntago, 1 5% Domin-
guez, Carmen: Ef difie moral, Edit. Jurldica de Chile. Santiage, 2000, T. L, p. 170 y sgts.

& Ea enim in aéfigsﬁﬂm COTISEERE, JUAE PECIHNIA i'l.ljllw.we:mriqw possunt (L XL, tft. VI, fr. 9, Pare. 2.). Su

alcance ha sido, sin cm]:uarg-:., diseutide, como se verd.

T Los datos para sus opinicnes pucden verse en la obra de dofia Marfa Mentenegre, citada, Para insisten-
clas mis actuales Vo Cristébal Montes, Angel: La Evrmctin y fos Sujetes de la Obligacedn. Bdit. Civitas.
Madrid, 1990, p. 188 y sgts. quien, a propdsito de lo que luego se ditd sobte el intetés no patrimoenial,
reitera que o debe confunditse la naturaleza del interés del acreedor con el de la prestacién. ¥ conduye
que 20 el Dereche la obligacién ha side concebida para la vida de relacién entre los hombres, pero no
para cua]qui:r tipo de relacién (afectiva, estética, moral), sino para la econdmica (comerdal, en el am p]ia
sentido de tréfice econdmice). V. también, del misme autor “;Es la Patrimenialidad Requisite de la
Prestacién?” Bn Rev furidica de Caralunpa. Barcclona, 1990, N° 3, p. 623 y sgts.
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1 REVTSTA DE DERECHO

a los casos alli mencionados (y se citan, ademds, otros pasajes al parecer en
sentido opuesto). Luego se plantea que incluso en los casos de intereses no
econémicos puede descubrirse un interés indirectamente patrimonial®. Y
en cuanto a los efectos por incumplimiento, la sentencia de condena pecu-
niaria, ademds de la funcién reparadora —se dice— puede cumplir también
una funcién de pena, y este dltimo cometido es perfectamente aplicable en
el incumplimiento de obligaciones no pecuniarias. Se argumenta también
con la generalizada admisién de la reparacién del dano moral. Se agrega
que ya el cumplimiento llamado volunrario constituye una produccién de
efectos de la obligacién, y ese cumplimiento es perfectamente posible en las
obligaciones no patrimoniales. Y, en fin, en muchas situaciones es posible
incluso algunos cumplimientos forzosos y formas particulares de indemni-
zacidn de perjuicios.

El postulado tue iniciado por Thering” v continuado por otros autores
alemanes como Windscheid (a través del cual se entiende que penetwré en
el Cédigo Civil alemdn). También lo comparten Planiol y Ripert'®, y, muy
decididamente, Herndndez Gil'' y Colmo'?.

¢) Posteriormente se ha desarrollado, y con bastante fortuna, una
posicién intermedia, en la que se perciben a lo menos dos marices.

Por una parte (como la modalidad mds adoprada en la doctrina), se
ha sostenido que debe distinguirse entre el interés que el acreedor tiene en
la prestacién y la prestacién misma. Se estima que la prestacién debe ser
siempre de naturaleza patrimonial, pues de lo conrtrario no pueden produ-
cirse los efectos propios de una obligacién, como la ejecucion forzosa; pero
el interés del acreedor puede no ser pawrimonial, sino moral, religioso, etc.

* Asl acontece en el difundids cjemple de la obligacién de ne tocar ¢l piane. Sc cita como cjemple de
pl.‘cstac:iéh fio patﬁmah:ia] pere coh lcgjrirnv interés digho de tutela, ¢l de un arrendataris quc sc -oHiEa
a ne tecar ¢l piane, segin le ha exigide ol arrendadon que vive al lade. Pues bich —sc dicc—si ol arrenda-
tario incumple, el arrendador podrd pedir la resoluciédn del contrate, lo que traerd perjuidas o desventa-
jas ]:arrimr:xni.al.:s al arrendarario (tendrd que buscar nueva vivienda, pagar gastos de traslade, etc).

? "Dl Interés en los Contratos y de la Supuesta Necesidad del Valor Patrimonial de las Prestaciones
Obligatorias”. En ¢l volumen titulade Tres Ewudios furidicos. Bucnos Aires, 1947 (en edidién auténoma,
trad. de Adolfe Posada. Ed. La Espafia Moderna. Madrid, s.£).

' Planiol, Marcelo y Ripert, Jorge: Tratads Prdctice de Derechbo Chvil, Trad, de Mario Diaz Edit. Culta-
ral. Ls Habana, 1946, T. VI, p. 302,

M Herndndez Gil, Antonio: Dereche de Obligacionss. Centro de Estudios Universitarios Ramén Areces.
Edit. Ceura. Madrid, 1983, =8 110y sgts.

2 Calmo, Alfreda: D fas Obdigacionss en General. Edie Kraft. Buencs Aires, 1944, p. 24 y spts.
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(asi, primero Scialoja v luego De Ruggiero, Messineo, Castin Tobefias) .

Por otra, acudiendo a la distincién entre débito y responsabilidad
se ha propuesto que para la conformacién de una obligacién basta que se
tenga un interés digno de turela juridica, de modo que si el contenido de la
prestacion no es patrimonial, ella constituye un débito jurfdico. Ahora bien,
como tal, no puede ser ejecutado en el patrimonio del deudor; por tanto,
no lleva aparejada responsabilidad; pero si puede constituir substrato de
una vilida garanda pawimonial. Entonces, si voluntariamente se conviene
una pena (cldusula penal) de naruraleza parrimonial, surge una obligacién
completa: débiro v responsabilidad. Asf, la validez de la pena se funda en la
validez del débita, de la deuda'®.

Por tiltimo, formulamos dos observaciones generales que nos terminan
conduciendo a prescindir de la exigencia de la patrrimonialidad:

~La primera, que tal como se ha dicho', la solucién de este conflicto
depende en gran medida de la concepcidn que se tenga en general del campo
que corresponde al Derecho en general v al de las obligaciones en particular,
en orden a si se regulan solamente intereses de orden econémico o también
de naturaleza extrapatrimonial.

—Y la segunda, que es cierto que la conclusién de admitir como obliga-
ciones (en sentido juridico estricto) a los vinculos sin contenido parrimonial
presenta el peligro de considerar a rales deberes puramente morales, sociales,
religiosos, de adhesién intelectual v otros, pero este peligro es conjurable
recordando que la conclusién de que un vinculo constituye o no obligacién
no se define exclusivamente con el contenido de la prestacién; también con
la presencia de los demds elementos y, destacadamente, con la intencién de
obligarse llamada, en general, seriedad de la voluntad.

Por lo mismo hay que concluir que, al igual que frente a muchos
otros conceptos juridicos, se presentardn situaciones fronterizas, dificiles de
resolver en abstracto, las cuales han de entregarse a la prudencia del juez,

B De Ruggiers, Reberto: fritituciones de Derechs Civil Trad. de Serrane y Santa-Crue. Edit Reus.
Madrid, 1977, T. II, pp. 17 y 18; Messines, Francesce: Manual de Devecho Ci-t.-i:'_y Comercial Trad. de
Sentis Melendo. Edics, Js. Europa-América, Bucnos Aires, 1971, T, IV, p. 9 y spts.; Castin TobeRas,
José: Derechs Crvil Espaniol, Comifn y Foral. 168, ed. tevisada, por Garcla Cantero. Edit. Reus. Madrid,
1992, T. 111, pp. 79 y 80.

¥ Asf Pacchioni, Giovanni: Diritte Civile ftalians. 3a. ed. Edit. Cedam. Padowa, 1941, Parte seconda,
wal. I, =8 281 v sgt=.

¥ Calmo, Alfreda. Ob. cir. p- ity Herndndez Gil, Antonio. Ob. cie p. 115.
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14 REVTSTA DE DERECHO

que dispondrd de los elementos del caso para resolver.

En cuanro a los textos positivos, los cédigos del siglo XIX en su ma-
yoria no disponen de reglas precisas al respecto'®. Los mds recientes exhiben
una tendencia en favor de admitr la obligacién con prestacién sin contenido
patrimonial (aunque a veces con textos no del todo terminantes). En este
sentido, por ejemplo: el Cédige Civil alemdn (art. 241), cuyos comenraris-
tas estiman que no exige la patrimonialidad"’; el Cédigo Civil iraliano, que
adopta una férmula de las denominadas intermedias (art. 1174) al cual sigue
el Cédigo Civil boliviano (en su art. 292); el proyecto argentino de Cédigo
de Derecho Privado Unificado de 1998 (art. 675); el Cédigo Civil porrugués,
que adopta, resueltamente, la doctrina que admite que la prestacién puede
no ser parimonial {arc. 398, 2.).

El Proyecto se adscribe a esta tiltima postura: “La prestacién, aun-
que no tenga contenido econémico, ha de satisfacer un interés legitimo del
acreedor” (art. 1088 inc. 2°). Ciertamente, el texto es muy semejante al
equivalente en el citado Cédigo portugués.

El Cédigo chileno, como la mayoria de los de su época, no contiene
norma al respecto. Ante este estado, la opinién al parecer dominante es que es
admisible una obligacién cuya prestacién no tenga naruraleza parrimonial .
Asf lo estimamos también'?.

Respecto a las reglas para la indemnizacién por incumplimiento, es
efectivo que las del Cédigo chileno estdn dictadas considerando la violacién
de prestaciones con contenido patrimonial, pero eso sélo significa que existe
laguna legal para las que carecen de ese contenido (y no es suficiente razén
para excluir las que carecen de aquel contenido) y corresponde al juez en tal

¥ Lo que cn algunos pafscs ha permitide amplia discusién doctrinaria y variadas decisiones jurispru-
denciales. Incluse, hay cédiges en que no hay silencie, sine textes de dudese sentide (g5 la situacién de
Argentina; yalll al parccer la mayoria de los autores entiende que el cddige cxige la patrimonialidad).

7 Con la opinidn contraria De Giotgl, quich postula que el texto (ho obstante ko expresade en los
motives) ne ha innovado respecto de la doctrina disica (Giergi, Jorge: Troria de las Obligaciones em of
Dierecho Modermo. Trad, dela 78, ed. italiana por la Redace. de la Rew. Gral. de Legisl. y Jurispr. Reimpr.
Edit. Reus. Madrid, 1969. T. 1. N° 228, p. 203 (nota).

W Asf Clare Solar, Luis: Explicaciones de Derecho Cival Chileno y Comparado. Ed. facsimilar. Edit. Jurldi-
ca de Chile, Santiage, 1979. T. V, p. 8; Mentencgre, Marfa, Ob. cit. p. 18 y sgts.; Tomasclle, Leslic, Ob.
ct. po 132 y sgts.; Dominguez, Carmen, Ob, cit., po 220 y sghs.; Gatica, Sergio: Aipectes de la Indemniza-
cién de Perjaticios por Tncumplimiento de Contrate. Edit. Jurldica de Chile. Santiage, 1939, p. 152; Ledn,
Aveline: B Objets en los Actos furidicos. Edir. Jurldica de Chile. Santiago, 1958, p. 16 y sgts. En contra,
Sritchkin, David: Dereche Civil. Edit. Universitaria. Santiaga, s/ T. I Dre las obligaciones, p. 8.

B W nuestro Obfigacionss. Teorla general y clasificaciones. Edir. Jur{dica de Chile. Santiage, 2003, p. 92

¥ 3gEs. con las abservacionss que ah s mnsign: mn.
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situacién colmar el vacio (con los arts. 10 del Céd. Orgdnico de Trib. y 170
N° 4 del Céd. de Proced. Civil)** 2L,

2. Las fuentes de las obligaciones (arts. 1092, 1093 y 1094)

~Desde que, por influencia del Derecho justinianeo {con los prece-
dentes de Gayo), quedaron enunciadas las cuatrro mds difundidas fuentes
de las obligaciones™, por siglos la tinica novedad fue la agregacién de la

ley, mencionada por Pothier, que a su vez influye en el posterior cuadro del
Cédigo francés (art. 1370)%,

Después de largo tiempo de reinado de esa propuesta, fue apareciendo
la disconformidad; producto, por una parte, de diversos criterios sistemdricos
. por otra, de los nuevos requerimientos de la realidad social.

Surgieron primero las férmulas sintéticas, que las redujeron a dos
(el contraro y la ley); v luego a una (la ley, sobre la explicacién de que roda
obligacién adquiere ese cardcrer debido a que la legislacion asi lo sanciona),
resultado initil, al menos para la finalidad de ordenar la regulacién por
categorias. Y mds tarde las analiticas, que al extenderse terminan perdiendo
asimismo aquella funcién®.

D En este sentide Montenegro, Marfa. Ob. cit. p. 19
BV, un caso intetesante en RO T 7, sece. 10 p 5

# V. Sarmiento Garcfa, Manuel: “Las Fuentes de las Obligaciones en el Derecho Romano Clisico y
su Vigenda en el Dereche Civil Moderna™. En Budior de Resporsabilidad Civill Univ Externade de
Colombia. Bogotd, 2003, p. 123 y sgts., sspecialmente po 141 y sgts. El autor postula la vigencia de
etras fushtes (aunque de aleance limitads) huera del contrate y del delite, cn la época del Dereche
romane clisice (come la promesa unilateral ¥ ¢l enriquecimiente injustificads). Agrega que las cuatro
Fuentes que pasaron al Dereche moderno proceden mis bien del Derecho justinianeo (que desconocis
el tratamnichto autdéhome que el Deteche disico efectud de la agencia oficiosa, el pago de lo o debida
y la comunidad, come fuentes, sin vinculacién con el contrate). Conviene retener esta intercsante ob-
servacién para confrontarla con la sistemdtica adoptada por ¢l Proyecte de Reforma del Céd. francds al
que nos estamos refiricndo (el Carald).

= Pero ya en cl sigle XVTT csa clasificacién habfa side pucsta en entrediche porla corriente del Derecho
natural racionalista (con gran aceptacién Grecio las redujo a tres: ¢l contrate, el delite y la ley)s pero
Pethick vuclve al csquema justiniahce.

* Estando presente también la actitud excéptica; en direccién positivista se ha manifestado que “es
indiferente que esta fuente consista en un negocio entre las partes o en un hecho cualquiera; lo dedsive
5 su ﬁpi!ﬁc:cién como causa de tal virtwalidad en el urﬁ]ag& ||:ga] correspa ndiente. Sin esta ripir_idad,
la ab]igﬂdén podrd ser de Dierecha natural, pere no €5 und o-|::|igaci6n civil. Es la norma posiriva la que
atribuye o novalor jurfdics ala relacién, con arregle a las concepeiones seciales de los distintes tempos
y lugares” (Lacruz Berdejo, José Luiss Sancheo, Francisee; Luna, Agustin; Delgads, Jests; Rivero, Fran-
csco y Rams,_]c»aqul'n: Elementos de Derecho Croal. Edit. Dikinson, 3% ed. fevisada pot Frandsco Rivero.
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16 REVTSTA DE DERECHO

En las diversas alternarivas, desde que la ley fue consignada como
fuente ha permanecido y con notoria firmeza, pero ha ido variando el rol que
se le atribuye, con influencia de distintos factores, sefialadamente el grado
de inmediatez con que se conciba la proposicién de fuentes respecto de la
obligacién que genera. Asi, la ley suele aparecer como fuente directa, o como
un respaldo de otra, o, incluso, como integrante de una fuente hibrida {que
es la mejor expresién de lo que aconrece en la realidad)®,

—A diferencia de los cédigos del siglo XIX, los del siglo XX evitan la
formulacién de fuentes y prefieren regular varias {(con lo cual dejan al tri-
bunal mayor poder discrecional a este respecto). Mds adn, algunos como el
italiano (al que sigue el de Balivia) consignan una férmula tan amplia comao
la de resolver que “las obligaciones derivan de contraro, de hecho ilicito o
de cualquier otro acto o hecho idéneo para producirlas de conformidad
con el ordenamiento juridico™ (art. 1173)% (esta tiltima, una categoria “en
blanco”, que evoca la romana variis causarum figuris v, en el conjunto, la
proposicién de Gayo).

Conviene ahora prevenir que —sobre todo en la realidad acrual- las
obligaciones frecuentemente se presentan mezcladas con elemenrtos de va-
riada naturaleza (juridicos, éricos, econdmicos, sociales, recnolégicos) que

Madrid, 2003, T. IT. Derecho de Obligacioncs, vol. I pp. 5 ¥ 115).

B Estamos aludiende a la realista Frmula del Prof, Herndnde: Gil, que -d:isl'i.hg,uc chite obligadut-hc; que
naceh de la voluntad con la cooperacidn de la loy (contratos, declaracidn unilateral), de la ley a partir
de unh presupueste de voluntad (contratos dirigides, actes ilfcitos, gestidén de negodos sin mandate), o
de la ley purarnente {!E!_Pﬂniibi.li.dﬁd objetiva, enriquecimicnto injustificade, erc.)(V Herndnde Gil,
Antonie. Ob. cit. p. 243 y sgis.

Estimamos qu¢ para compre nder la funcién de la ]c],r como fuente (de abl:gaaanu de Dereche Priva-
de), debe asumirse un grade de inmediarez con el que 3¢ le examine. Entonces, en términes mediatos,
pucde postularse que la ley e la dnica Fuente (y por eso o que =aunque sin la aclaracién a la que nos
cstamos refiricnde— ha pedide sestenerse asl)s ¥ cn términes inmediatos, pareee que nunca ls s, por-
que #n concreto una obligacién sélo surge debido a una actuacién humana; se configura cuande acaece
derte heche que ha sido sindicads per la ley como idénee para producirla (y si para efectos jutfdicos
en el munde de estas actuaciones disrjnguimm entre actos y hechos, estaremes l]n:g,andu} ala agrupacén
del Proyecto, que se verd Pr-:antu:.]. Sélo resta afiadir que la primera afirmadén {de que en términos me-
diatos la ley es la dnica fuente) conduee a concepeiones jurldicas de mayor prefundidad, que importan
respender sobre el origen de las mormas, su poder vinculante y el ral de la ||:}r en el arden jur{dice.

* Esta férmula fuc ganande predileccién en los legisladores del sigle 300 Asf, &l Cédige Civil de
Quebéc dispone: “Lobligation nalt du contrat et de tout acte ou fait auquel la lof attache d'autorite
les effets d'une cbligation™(art. 1372). Por su parte, el reciente Cédigo Civil de la Federacidn rusa, en
el capltule general del Detrecho de obligaciones, dispone: “2) Les obligations naissent du contrat, du
fair d'un préjudice, ainsi que d'autres fondements indiqués dans le présent Code” (are. 307)(Trad. al
francfs bajo la direccidn de Dusan Kitic, con la colaboradén de Omourtag Pethoow ¥ Gregoire Dikeew

Turiscope, 19997,
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complican su identificacién y calificacién.

~Con base en el actual art. 1370 del Cédigo francés, el Proyecro
Carald declara que las obligaciones nacen de los actos y de los hechos juri-
dicos (art. 1101)7.

Dentro de los actos distingue: la convencién, el acto juridico unilateral,
el acto juridico colectiva.

Y dentro de los hechos: el beneficio obtenido de otro sin derecho
(los cuasicontratos; pago indebido, agencia oficiosa v enriqueci-
miento injustificado®®); el dafio causado z orro sin derecho (delitos y
cuasidelitos)®, Y se afiade la ley®,

Adoprando una acrirud que en Francia parece una tradicién,
ese proyecto descarta, como principio general, la declaracién unilaceral
de voluntad como fuente de obligaciones, salvo que lo disponga la ley
o la costumbre (y esra tliima posibilidad —como ha sido declarado—
constituye un reconocible avance).

—El Proyecto dispone que “las obligaciones nacen de los con-
tratos, de los dafios por los que se haya de responder extracontracrual-
mente, del enriquecimiento sin causa y de cualquier hecho o acrto al
que las leyes atribuyan tal efecro.

La promesa unilateral de una prestacién sélo obliga en los ca-
sos previstos por la ley” (art. 1092). Luego se declaran admiridas y se
regulan dos promesas unilaterales va bastante tipificadas: la promesa
publica de recompensa y el llamado concurso con premio.

T Es certe que los hechos también pueden ser veluntarios, pero hay diferencia en la direezidng cn &stos
los efectos jurfdi.m:ri no serdn lo que cehsclentemente pl.‘-:tchdn: el autor,

# eﬁl.qul parece haber al mehos uha alteracién de la sistematica; el chtiguecimichto :injustiﬁca.da cstd
presente en el fonde de los cuasi-contratos; pere luego de mendonar a dos (el page indebida y la agencia
chicosa), el proyects le afiade, aurénemamente, come ofre cuasi-conIrate, Aparte de numerosa doctri-
na en aquel sentide, en la propia francesa puede verse al respecto, Mazeaud, Henri et Léon; Mazeaud,
Jean et Chabas, Francais: Legoms de Dirair Cevil. 92, 4. Editions Montchrestien. Paris, 1998, T IT, wal. I
Obligations, p. 46; y sc agrega ol difundide antecedente de que en cbdigos del siglo X34 come ¢l alemin
y ¢l suize, abandonindese la nocién de cuasi-contrate, sc consagra <l cnriquecimiente injustificads
comeo fuente independicnte.

P Es pcmptibl.: la influencia del Prof. Carbonnier, que en su estudio sobre DbligzciGn-:s venfa desarro-
Nands el tratamients con un sistemna fundade en esta divisién. V. Carbonnier, Jean: Droie Cvif. 4. Les
Obligations. Presses Universitaires de France. 22 éd, refondue. Paris, s/f. especialmente p. 38 y sgts.

* Conforme a lo diche en una neta anterion, estande formulade ¢l cuadre en consideracién al origen

inmmediate de la obligacién, puede estimarse que ha de prescindirse de la ley (que s¢ supone el respaldes
de lazs mencionadas).
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1% REVTSTA DE DERECHO

Confrontando lo explicado con el texto del Proyecto podemos desprender
las siguientes observaciones:

a. Se nota en este tema una influencia (directa o indirecra) del Cédigo italiano.
Se aprecia tanto en las fuentes principales como en la residual: cualquier otro
hecho o acto idéneo conforme a la ley.

b. El texto prefiere deducir la obligacién del dafio mds que del hecho da-
fino (lo cual puede tener importancia para algunas reglas especificas de la
responsabilidad extracontracrual).

¢. Se incluye expresamente el enriquecimiento injustificado®.

d. Nuevamente aqui se descarta la declaracién unilateral de voluntad como
fuente generalmente admirida; v sélo es aceprada (como no podria ser menos)
cuando la ley expresamente la declare. Esa actitud restrictora parece hija del
temor: que se multipliquen descontroladamente las obligaciones generadas
por esta fuente.

Tradicionalmente ha sido rechazada®. Por ortra parre, a fines del s. XIX
surgié una corriente extrema que postula que “es tinica fuente volunrtaria
de obligaciones”, sustituyendo al contrato; y desde entonces la insistencia
en introducirla, con origen principalmente alemdn, se ha mantenido con
firmeza™ *.

En sintesis, considerando las diversas proposiciones doctrinarias,
acrualmente aparecen configuradas tres grandes alternarivas.

a) La del absolure rechazo.

b) La de su acepracién amplia, en rérminos de que cada vez que se
prueben los hechos respectivos el ribunal tendria que constatarla teniendo por

creada la obligacién correspondiente desde el dia de la emisién de volunrtad.

¥ Que en el Proyecto sigue siendo llamadeo “sin causa” no obstante participar en la Comisién el Prof.
Diez-Ficazo, quien propicia la (a nuestro juicio mejor) denominacién de enriquecimiente “injustifica-
de”,

¥ En ¢l Dereche Romane, desde donde proviene ese rechaze, sc admitian dos cxeepeiones: la "pollicita-
tio” o promesa a un Municipie ¢ ciudad, debide a un hener recibide & por otra justa causa; y el "votum”
o promesa unilateral a faver de la divinidad o destinada a un fin piadese.

B Aef por :jtmp]a Sicgc]. en Wotms: De [a Volontd Unildterale Consaderde comme Sogmrce des D&"iga.tiﬂm
TFaris, 1891 Bonilla Sanmartin: Sedre s Eﬁcmr de g Volunrad Unifaceral ﬂar&pu:a & djm.f_,] en Mareria de
Ci'a‘:lﬁga'.:‘iom.c Aercaniler. Madrid, 1901,

¥ Ladoctrina se ha atribuide a Sie g_.:|. Para mayeres antecedentes sobre s paternidad, V. Boffi Beggero:
La Declaracidn Unifateral de Voluntad como Fuente de Obligaciones. Bucnos Adres, 1942, p. 96 y sgts.
Convicne recordar que los autores germanes la fundaren mds en la declaracién que en la veluntad mis-
ma;, posteriormente, al difundirse, se fue (con alguna distorsién) centrande tnds en ésta.
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¢} Y la de su rechazo como principio general pero admitiendo excep-
ciones; son esas excepciones las que han ido en constante aumento. Entre
las mds acepradas estdn: la promesa piiblica de recompensa y el concurso
con premio®,

Debe retenerse que la acrual simparia por esta fuente proviene de
considerar equitativo y conveniente proteger la confianza que los demds
depositan en la apariencia que creé el declarante al formular su compro-
miso (se trata asi de una proteccién al tréfico fundada en la apariencia). Se
agregan dos prevenciones: que no se comprometa la seguridad del erédiro,
considerando a los acreedores del declarante, que lo son desde antes de la
declaracidn, los cuales pudieren perjudicarse por un ficil compromiso pos-
terior del deudor, construido en base a su pura voluntad unilateral; y que
no se configure otra fuente {de las indiscutidas), prevencién que se justifica
por el peligro que presenta su aplicacién muy generalizada, lo cual implica
reducirla a rango residual®.

Por tltimo, desde hace ya algiin tiempo, v con el aporte de alguna
doctrina jurisprudencial la preferencia por esta fuente ha sido enriquecida
con el requerimiento de todo otro elemento: una justa causa justificante del
compromiso. Y se le afiaden dos caracteristicas (que la doctrina ha tratado
escasamente” ): la irrevocabilidad y la retroactividad (que por cierto no serdn
traradas aqui).

Respecto al panorama legislativo extranjero, los codigos del siglo XIX
generalizadamente no la contemplan. Pero la situacién cambia en los del siglo
XX. La marcada rendencia es acogerla —incluso en ocasiones destinando para
ella todo un pdrrafo de normas— pero en érminos limitados, restringidos,

¥ En el Derecha -:sp-aﬁc-], en donde la actitud hostil parece mahtehetse, sc ]l:ga a admitirla (fuera del
imbite de norma expresa), cuando se trata de revelar o dar forma a situaciones preexistentes cuyos
difusos contornos vienen a definirse con la declaracién; pere ahf ne ha}r Frepiamente una fuente de
obligaciones, una auténtica creacién, que es de lo que se trara.

%V por .. Valverde y Valverde, Calixte: Tratade de Dereche Crodl Expaniod, sledit. 4a. od, T IT1, p
242, Puig Brutaw, José: Fundamentes de Derecho Civil. Edit. Bosch. Bareclona, 1959, T L vol. I p
82; Searck, Botis: Drort Crodl Offigations. Libraities Techniques. Patis, 1972, p. 349 y sgtss Floun
]acquc—s: Dot Croel Fes ﬂ&figﬁtiens, avec le concours de Aubert, Jean-Luc Libr. Atnand Colit Paris,
1975, 1.1, Fp- 378 y sgts.

¥ Hemos encontrade un esbezo, no en una monagmﬁa csp-:cizliuda, sino en lo que parece ser séle un
Manual general de Derecho de obligaciones: ¢l Curse de Flour y Aubert, citado. V. también nuestro
“La Declaracién Unilateral de Voluntad come Fuente de Obligaciones”. En RDJ. T. 96, Prim. Farte,
p- 92 v sgts. (también publicade en Ren de Dierecho. Univ. de Comcepeidn, N® 206, Concepeién, 1999,
p- 7 ysgts).
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0 REVTSTA DE DERECHO

frecuentemente con referencia a consagracién expresa de la ley™.

En cuanto al Derecho chileno respecto al tratamiento de las fuentes,
se recordard que nuestro Libro I'V se inicia con el art. 1437, el cual, por su
ubicacién y expresiones (“Las obligaciones nacen.....”) se le tiene por el
gran texto enunciador de las fuentes; y consagra el histérico cuadro pen-
tapartita (contratos, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos y ley); con wvarias
imprecisiones (que también pueden asumirse como generosos y afortunados
espacios) que han resultado 1itiles para al menos el intento de incluir nue-
vas fuenres™. Pero hay otros dos texros que también enuncian fuentes (aun
cuando carecen de imponente posicién y sentido de liderazgo, reconocibles
en aquella primera regla); el art. 578, que las reduce a dos: el “hecho suyo™"
y “la ley”; y el art. 2284 que, al iniciar la regulacién de los cuasicontratos,
las limita a tres: la convencidn, la ley y el hecho voluntario; y entre éstos: los
cuasicontraros y los delitos y cuasidelitos.

Tocante a la acogida de la declaracién unilateral de volunrad como
fuente entre nosotros, nos remitimos a lo que hemos expuesto en otra opor-
tunidad®.

# Ast, los cddigos alermndn (arts. 657 ysgts. y 793); federal suizo de las oblipadones (arts. 8 y 846 y spts.)s
brasilcho (arts. 1056 ¥ sg'ts.:,'l', mexicane (arts. 1860 ¥ sgts.}; italiano (arts. 1987 ¥ sgts.:l', po rru.gués (art.
457, el que eapresamente declara que la promesa unilateral de una prestacién sélo obliga en los casos
previstos pot la leys ¥ luego scfiala tres); paraguayo (ars. 1800 y sgts. con actitud semejante al anterior).
El Cédige Civil peruane nueve (de 1984) & destacable en cuants contiene normas interesantes y de
vocacidn zmpliﬁadom. V. también los ares. 2288 y sgts. del Proyecto argentine de Cédige de Derecho
Privade Unifcade (de 1987). La primera n:gl: diqu:-ni: que “las declaraciones unilaterales de voluntad
producen obligacionss jurldicamente exigibles cuands la ley o ¢l use e atribuyen csa aptitud”, ¥ luege
incluye expresamente cn esta fuente a los titulos valores v a las llamadas garantfas a primer requerimien-
o El posterior Proyecte (de 1998) manticne la dispesicidn, agregands que "se le aplican subsidiaria-
mente las notmas relatvas al contrate™ (art. 17300,

Merece ser especialmente destacada la actitud de los PECL, que en términes amplics y (casi demasiada)
generosos (en relacién con las apreciaciones dectrinarias que antes fueron resefiadas) dispenen que “una
promesa realizada con la voluntad de quedar legalmente vinculado sin aceptacién ¢ vinculanee” (art.

2107).

¥ Como el enriquecimicnte injustificads y la declaracidn unilateral de voluntad, las cuales expresamen-
k¢ hio aparcecn consideradas, pero que podelan quedar incluidas en las expresiones "heche voluntarie”
que ¢ la fucnite en la que los cuasicontratos aparcecn menciohades come un cjemple.

% Ecte texto &s adn mds g:nérim', la -:xpr.:sirﬁn “hecho veluntatie™ e z.qu[ substituida per la trds z.mp]ia
“heche suye”, que ni siquicra exige veluntariedad.

W nuestre “La Declaradén Unilateral ... .7 cit. ¥ las obras ahl citadas (en nom 'b:i]:-|i.ogriﬁ1::]. b
rambién nuestro Oh]ig:cian:s, cit p- 129 y sgrs.

Fara formular algin pronéstico sebre nuestro future ez vl consignar un falle de la Corte de Concep-
cidn, de 23 de junic de 2008, Luege de reconceerse alll lo discutible de su admisidn y nuestra epinidn
eh otden a admititla con a]gunas restricciones (clara voluntad de ob]i.gars.c* coh prucl:a sélida al efecto,
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Entonces, confrontando el Proyecto con nuestros textos, parece apro-
piada la agrupacién en: contrato, hecho daiino, enriquecimiento injustifi-
cado (que incluiria los cuasicontraros), v ley (v si la declaracién unilateral de
voluntad va a constituir fuente sélo cuando la ley se remire a ella, entonces
no es necesario mencionarla).

3. La presuncion de solidaridad (are. 1122)

Existiendo varios deudores, la disyuntiva de imponer comeo principio
la solidaridad o la mancomunidad, presenta una secuela de discrepancia y
vacilacién, desde antes de la Novela de Justiniano (99) que impuso la regla
aun vigente en muchas ladrudes.

En el Cédigo francés terminé imponiéndose la presuncién de no
solidaridad desde donde se diseminé, llegando hasta nosotros®™. Pero la
querella ha continuado, v la presuncién contraria (impulsada por estimulos
de diversa naturaleza) ha reclurado algunes favores, en Alemania e Iralia.
Ortros cédigos del siglo XX la matizan o debilitan®.

¥ causa justificante), se expresd que en el proceso no se habfa rendide prucba al respecto (con lo que
pucde especulatse —ho més que eso— que, tal vez, si se hubiete rendide prucha cotvincente la soludén
podtla haber sido distinta).

2 La efectiva vigencia de la ne presundén de solidaridad a través de la histotia ha llegade a ser discutida
Frente a la generalizada afirmacién de que se imponfa en Roma, se han emitide opiniones discrepantes,
para sostener que en ¢l Dereche romano cidsico el principio cra el inverso y que ¢l cambio sc vine a
producir sélo en el Dierecho justiniance. En ¢l antigue Dereche francés la regla se consolida con la in-
Hucneia de la citada Movela de ]ustihia.ho, ¥ic difunde con Cuja.i, Dumeulin, Demat ¥ Pothicr, hasta
impencrse ch el Cédige de 1804 (ares, 1202 y 1197), desde donde sc irradia a las codificacionss que le
siguct., El Dierecho espaficl antigue fue cambiante, pere el Cédige Civil siguid aquella misma direccidn,
Para mds antecedentes (hasta su tiempo) v Herndndez-Gil, Antenio: “El Prindpic de la no Presundén
de la Solidaridad™. En Ren de Derecho Privado (febrero). Madrid, 1947, p. 81 y sgs.s Sanche Rebu-
lida, Francisce: “La Mancomunidad come Regla General en las Oblipaciones Civiles con Fluralidad
de Sujetes”, En Bivudios de Derecho Civil en Honor del Fref, Castin Tebefias, Edics, Univ. de Navarra.
Pamplona, 1969, T. II1, p. 565 y sgts. Y para las difcrendas entre corrcalidad y simple solidaridad, que
ha conecide la historia de la institucién y que i bicn ne parccen mantenerse, para comprender mejor al-
guhas proposiciencs sobre la haturalesa jurfdica de la solidaridad, puede verse Herndndez-Gil, Antonie:
“La Sclidaridad e las D]:l].ig,aci-:,nts”. En Rew de Devechs Privads I:juni.o}. Madrid, 1946, P 397 y sgrs.

# En ol Céd. Civil alemdn debe verse el arr. 427, aunque también debe tenerse en cuenta el are. 420
(Pcm con varlas excepciones, come las de los ares. 830, 2058, etc). En el iraliano, los arts. 1204 y1317.
Los otros r:édigas del sig_]a ¥¥ no han ado-prada esa actitud, pere varios debiliran la rigidez tradicional.
Asl acontees en los cbdigos Federal suize de las obligaciones (arts. 70 y 143), mexicane (arts. 1988 y
2006), portuguds (art. 513, que en la selidaridad convencional exige séle constanda de "la veluntad de
las partc:s":], pataguayo (art. 510, al cual basta que resulte de térmihos "ihcqu[\roms":].
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La tendencia penetrd en el Proyecto de Pavia y los PECL*.

En la confeccién del Proyecto Carald naturalmente surgié la dis-
cusion; finalmente, se impuso la no presuncién de solidaridad: “La solidaridad
no se presume; es menester que sea establecida expresamente” (art. 1197-1).
Y: “La solidaridad no se presume; no puede derivar sino de la ley, de una
convencién o de la costumbre mercantil” (art. 1202). Varios factores pare-
cen haber influido en la decisién; entre ellos la acualmente muy constante
preocupacién protectora del consumidor.

Es sabido que la Banca, infaltablemente, impone la solidaridad cada
vez que se enfrenta a una pluralidad de deudores. Pero aun asi, la norma
conserva importancia porque —fuera de ella— seguimos asistiendo a situaciones
de pluralidad de sujetos pasivos con ausencia de la conveniente estipulacién
previsora.

En este Proyecto se impene la presuncién de solidaridad, aunque con
importantes —a nuestro juicio convenientes— marices: “Cuando en virtud
de un mismo contrato dos o mds personas sean deudoras de una misma
prestacién que cualquiera de ellas pueda realizar {ntegramente, quedardn
obligadas solidariamente, salvo que otra cosa resulte de la ley o del contenido
del contrato. Esta regla no es aplicable si los deudores lo son en virtud de
un contrato celebrado con un profesional y en el que han acuado como
consumidores o usuarios” (art. 1122 inc. 1°).

Luego se aplica también a la responsabilidad extracontractual (con
la limiracién de que no se pueda determinar el grado de participacién de
cada hechor); y no se aplica en la solidaridad activa.

Queda pendiente el sentido de la expresién: “puede” realizar integra-

mente la prestacién. Puede gen el sentido de ser capaz (fisica o intelectual-

% En ¢l primero se propone “Salve pacto o dispesicién legal en contrario, y a reserva de que la ley no
disponga de otre mode, cuande ¢l coantrato ﬁbﬁgu.c 1 dos o mds deudores a cump]lr la misma pres-
tacién, el acreedor tiene dereche a exigir el cumplimicnte {ntegro a cualquicra de los deudores, a su
cleccidn, y el cumplimicnte cfectuado por un codeudeor extingus la obligacién” (art. 88),

Métese que —cautelosamente, pere dejands una incdgnita— cste texto ha cvitado precisar que sc trata de
una solidaridad. Esa actitud cvoca de inmediate la obligacién llamada & selideimm, con la discusién con-
ceprual que implica. En este contexto, bien pudiere entenderse que, tal como lo pestula una corriente
interpretativa de la expresién, se estd predicando el principal efecrs de la solidaridad (cada deudor es
ﬁblig&dﬂ al total v, come se afade en el inc sigulente no transcrite, cada acreeder pusde exigir el page
mrraﬂl,pcm no se producen los demnds efectos (secundarios) de la solidaridad.

En les PECL, Farte IT1, disponc <l art. 10:102:

"(1) Cuands varies deudores estin vinculades 4 un acreedar por una sola prestacidn en virtud de un mis-
o contrato, ellos soh codeudores solidatios, a mehos que el conttato o la l-:!l,r dlspc-ng_an lo contratic.”
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mente, seglin la naturaleza de las prestacién) o de solvencia?

Por nuestra parte, nos hemos pronunciade por mantener en nues-
tro Codigo la regla vigente: no presuncién de solidaridad, que parece estar
arraigada en nuestra tradicién, no obstante la aludida précrica bancaria; pero
también nos hemos declarado partidarios de salir de la extrema rigidez con
que se han romado las expresiones de nuestro art. 1511, que en la précrica
ha conducido a los comentaristas a exigir verdadera férmula sacramental
aunque se nieguen a reconocerlo. La exigencia de “voluntad inequivoca™,
que admite alguna interpretacién de las expresiones contractuales, parece
ser la postura mds prudente.

A este propdsito, con una mayor produccién de antecedentes
(sobre rodo provenientes de la casufstica) tendremos que ir adoprando
pronunciamiento sobre la que puede denominarse “solidaridad en blanco™.
Desde algiin riempo en la prdctica notarial (frecuentemente asimismo con
vinculacién a la acrividad bancaria) viene apareciendo el convenio (que con-
figura un modelo de estipulacién “impuesta”) por el cual dos o mds sujetos
se obligan solidariamente para con otro (acreedor) en rodas las obligaciones
que en el fururo conrtraiga cualquiera de ellos para con el dlimeo (sin que al
presente exista deuda alguna). Parece claro su empleo en funcién de garantia
v, naturalmente, la situacién evoca la conocida “cldusula de garantia general
hipotecaria” {(con sus ventajas e inconvenientes).

4. El cumplimiento ficto de la condicidn (art. 1114)

Aquf estamos en presencia de una de las reglas especificas de mayor
sobrevivencia en las codificaciones occidentales {como aquella que en “ma-
teria de cosas muebles la posesién equivale a drulo”).

Desde Roma se ha mantenido incélume, y llegadas las codificaciones

se instalé en los codigos civiles tanto del siglo XIX comeo del XX y aun del

XXI, y en acruales proyectos®.

* En la ditecddn de los addigos p-::-rruguEs ¥ paraguayo, redén citados.

% Después de los textos romanos y Las Parridas (v la 6, aparece en los cédigos prenapoleénices (v por
gf. el art. 102, dr. 4,Par‘t.: T del Cédig_a Civil prusians), lucgu} (con infuendas de Dormaty Pothier) en
¢l francds (are. 1178) yen la gcncra]idnd de los siguientes. Asl, los chdiges italiano antigus (art. 1169):
espafiol (art. 1119); argentine (arts. 537 y 538); alemdn (art. 162); suizo (arts. 152 y 156): mejicans
(art, 1945); italiane (art. 1355); portuguds (arts, 272 y 275); boliviano (art. 496); peruane (art. 176).
También el Froyecto Argentino de Céd. de Detechoe Privade Unificade (de 1998, art. 347). Pronto se
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4 REVTSTA DE DERECHO

Por influencia del Cédigo alemdn, en el siglo XX suele aparecer de-
claradamente fundada en la proteccién a la buena fe¥’, aunque rambién se
ha postulado su namraleza indemnizatoria por un acro ilicito™. Constituye
también una aplicacién del adagio conforme al cual nadie puede aprovecharse
de su propia torpeza o mala fe ("nemio auditurn...”)”.

La redaccién de la regla en el Cédigo Civil chileno (art. 1481 inc.
20) presenta varios problemas™. Aqui sélo resumiremos algunos.

a. En el Cédigo estd ubicada en las obligaciones condicionales pero
redactada en términos de asignaciones testamentarias condicionales, lo que
ha conducido a dudar sobre su campo de aplicacién. Surgen argumentos para
sostener su vigencia sélo a las asignaciones restamentarias condicionales’ . Con
todo, preferimos la conclusién de aplicarla rtambién a las obligaciones, como
lo estima la generalidad de la doctrina®®. El fundamento, igualmente vilido
en las dos marerias, y los precedentes histéricos, que siempre los han aplicado
a las dos, justifican suficientemente esa extensién®.

b. Tal vez el principal problema que presenta el tenor del precepro es el
relativo a la calificacién de los medios empleados para evitar el cumplimiento.

El Cédigo exige que los medios de que se vale el deudor sean “ilicitos™ y fre-

mencionardn los textes holand& y brasilefio y otres proyectades,

¥ Asf por ¢j. Flume, Werner: Ef Negocio Juridico, Trad. de José Miquel y Esther Gémez. Edit. Fundac
Cultural del Motatiade, Madrid, 1998, p. 834 y sgts., quien se exticnde en varias sibuaciones que pre-
senta la regla; Vio Visquer, Efrafn: Las Obligaciones Condicionales. Esc. Tip. Salesiana. Concepeidn,
1945, p. 115; Alessandri, Arturc: Teorie de fas Obligaciones. Versiones de clases de Ramén Latorre. Edit
Zamorano y Caperdn. Santlago, 1934, p. 145, Asl aparece también en el citado art. 342 del Proyecto
Rrg.:nrino de Céd. de Derecheo Privado Unificado (de 1998).

® Asl por cj. Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. IV, p. 350.
® Asl RDJL T, 53, p. 130.

* Pueden vetse en huestro: “El cumplimiento ficte de la condicién”. En Ben de Derecho. Unin de Con-
cepeedm, IN° 178, b 7 y sgs.

¥ El tenor literals su cardcter de excepeién (porque la regla e que las condiciones deban cumplirse realmen-
te), que obstaculiza su aplicacién externsivas i se considera su cardcrer de sancidn (que también sc ha
pestulade) sc llega al misme resultados en fin, la remisidn reclproca de reglas, que a primer cxamen podria
Favorecer la aplicacidn, cxaminada cuidadosamente conduce asimisme al rechaze,

2 Que lo concluye con cicrta desaprehensidn. Asl por of., Clare Selan, Luis, Ob, dt. T. Vi g 106; Alessandt,
Arturc, Teorda de fas Obligaciones city pp. 144 y 145; Abeliuk, René: Las Obdipacioner. Edit. Jurfdica de
Chile. Santiago, 1993, T I, p. 395; Vio Visquez, Efrafn. Ob. dr. p. 115,

® El examen de log proyectos dernuestra que eh csbe punto, Como en el de la ealificacié n de los medios,
el redactor vacilé notoriamente, de mode que puede restirsele importancia al desajuste que se observa
entre las expresiones (dirigidas a las asignaciones) y la ubicacién (en las obligaciones).

¥ La aludida vacilacién del redactor en los proyectes s aprecia particularmente aquf, al dar por cum-
plida la condicdén, dudande entre exptesat: si el deudor (simplements) impide &l cumplitnients (cotma
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cuentemente ocurre que, aisladamente considerados, los medios desplegados
carecen de ese cardcter. Por ej. la condicién consiste en que el barco llegue
a puerto antes de cumplirse cierto plazo, y para evitar que la condicién se
cumpla, el deudor ordena al capitdn que lo detenga estando cerca; la actitud
de detener un barco (propio) en el mar, aisladamente considerada, nada tiene
de “ilicita”. Pero en esa situacién nos parece aplicable la regla. Y la aplicamos
porque la calificacién de la ilicicud de los medios debe efectuarse vinculada a
su finalidad. El fin contamina al medio. Si el medio fue desplegado para evitar
el cumplimiento, con esa finalidad se convirtd en ilicito, aunque aisladamente
no lo es. Al entregarse la obligacién a un evenro ingobernado por el deudor,
es ilicito pretender gobernarlo para sustraerse del compromiso; siendo ilicito
el fin, cuando con esa finalidad se despliegan actividades, ellas se conragian
orndndose también ilicitas.

Consecuente con el fundamento de proteccién a la buena fe y la im-
portancia que conferimos al objetivo que persigue el deudor con su actuacién,
puede concluirse que si sélo acria con culpa (debido a su actuacién negligente
terminé por fallar la condicién) no procederia aplicar la regla. Esta situacién
puede producirse especialmente en la condicién simplemente potestativa
que dependa del deudor. Aqui rambién podria acontecer que las acrividades
que despliega se debieren a orras circunstancias y en virtud de ellas fallara la
condicién; si se demuestra que no actud “para” que la condicién fallara, rampoco
serfa aplicable la regla®®. Por lo mismo, si en lugar de desplegar medios para
impedir el cumplimiento, el deudor nada hace, es decir, incurre en omisién,
ha de aplicarse o no la regla segiin el objetivo de su omisién. Si dejé de acruar
cuando normalmente habria actuado y se demuesra que su inacrividad fue
adoprada para impedir el cumplimiento, proceder(a aplicar la norma.

c. El caso inverso es rambién concebible. Puede acontecer que ahora
sea el acreedor quien despliegue actividades para que la condicién (que no
estaba entregada a su gestién) se cumpla. Hay autores que se han pronunciado
por la aplicacién de la regla v textos que expresamente la hacen aplicable®.
Ante el texro nacional estimamos que hay vacio legal y; si se demueswra que

lo manificsta la generalidad de los textos, antipuos ¥ recicntes), y exigir que se valga de medios ilicitos
para impedir ¢l cumplimicnto.

¥V a este respecte G. de T, de 1862, p. 286; ambién Ren de Derecho Privads, N° 438 (scpticmbre).
Madrid, 1933, p. 749,

% Por . los céddigos alerndn (art. 162) v peruane (art. 1 76,
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26 REVTSTA DE DERECHO

actud gobernando lo que el contrato entregaba a owo o al azar, atenta contra
la buena fe v debe aplicarse, por analogia, una regla equivalente, ddndose por
tallida la condicién™.

El Proyecto parece representar la culminacién de una evolucién ex-
positiva que venimos abservando en direccién a la sintesis en las sucesivas
recepciones de la regla. La redaccién se ha ido perfeccionando cada vez,
hasta llegar a la extrema simplicidad que aqui exhibe. En una frase breve y
comprensiva enuncia el fundamento, cubre las distintas situaciones y evita
los problemas que mis frecuentemente se venfan denunciando: “Se tendrd
por cumplida o incumplida la condicién si una de las partes, en conrtra de
la buena fe impide o provoca su cumplimiento” (una redaccién concisa ya
venia en camino: en el Cédigo holandés, en su art. 6-23, basindola en la
razdn y la equidad; en el Cédigo brasilefio, en su art. 129, que exige malicia;
en el Proyecro Carald, en su art. 1177, con un previo reclamo de lealtad en
el cumplimiento de las condiciones en el art. 1176. Y llega a una intensa
sintesis en el Proyecto de Pavia®™, de estilo muy semejante al espafiol).

5. La lesién y la imprevision

Como se sabe, en cuanro a las fuenrtes de la revisién del conrraro la
reforma puede provenir de los propios contratantes, de la ley (que plantea
conocidos problemas de retroactividad) v del juez (ha de entenderse, con
facultad provista asimismo por la ley). Y aqui estamos ante las dos vias que
han llegado a configurarse para proceder a la revisién judicial del contraro,
siempre con explicacién en la onerosidad excesiva de una prestacién, produ-
cida en etapas distintas: al dempo de la celebracién y durance la ejecucién

¥ Presenta una especial complejidad la situacién de aquellas condiciones que son, al mismo tem-
o, Tequisitos legales para poder cumplic una prestacién contralda, Por gj. se celebra una promesa de
compraventa de un predie, en la cual s¢ impene come condicién que la Munidpalidad auterice la
subdivisién del predio mayoer al que pertenece (la autorizacién munidpal cstd asimisme impucsta por
la norma urbanfstica ¥, tambidn conforme a clla, <l MNotaric no puede autorizar 1a escritura piiblica ni
¢l Conservador inseribitla). 5i ] deuder se vale de medios para que la Municipalidad no auterice, al
Fnch:ndcrs: z.[:llic:ir la r:g]z resultarfa que el Motario no autorizarfa la escritura de venta. Estimnamaos
que procede aplicarls, distinguiendo las etapas: del nacimiente de la obligacién y de su cumplimienta.
Dande por cumph'dﬂ la condicién, nace la ab]igar_ié-n de celebrar la Compraventa pmm-:tid.a. ¥ como no
serd posible cumplir esta obligacién (en especic) por Faltar la aurorizacién municipal, ¢l acreeder podria
demandar .:umpHrnl.:nrca per .:qulval.:nda ¢ indemnizacién (conforme al art. 1553 del Céd. Ciwil).

* “La condicién se reputa cumplida o no cumplida desde que la parte contratante interesada ha irnpe-
dide o ph:wm:a.do 51 mmp]lrrdc,nro” (art. 52, MN* 2).
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(es decir, por onerosidad excesiva congénita o adquirida).

Han sido acogidas notablemente en las codificaciones del siglo XX
y: como puede apreciarse ahora, su expansién continia en el presente siglo,
en la direccidn de ampliar las atribuciones del juez, que llega a inmiscuirse
en la esfera del contraro hasta limites que provecar controversia; v siempre
con regulacién flexible.

La lesign (are. 1301)

Tal como ha sido suficientemente difundido, actualmente ya estdn
bien disefiadas dos concepciones de la lesién enorme.

La concepcidn objetiva ostenta, como tinico elemento, la despropor-
cién notable de las prestaciones, forjada al celebrarse el contrato; v es todo
lo que debe averiguar el juez.

De hecho (y por variadas explicaciones, histéricas v de de actitudes
frente a la labor del tribunal), esa concepcién va habitualmente acompafnada
de otros caracteres: desproporcién fijada matemdrica y abstractamente por la
ley: v aplicacién restringida a ciertos contratos que el legislador establece,

Fue la concepcién dominante en los cédigos civiles del siglo XIX.

La concepcién objetivo-subjetiva no queda sarisfecha con esa
averiguacion; requiere que se configuren, ademds, otros elementos de
naturaleza subjetiva, que conducen al juez a introducirse en el escenario del
negocio, para percatarse del porqué se llegd a producir esa desproporcién,
derivando consecuencias de la respuesta.

En ella se exige (aunque, como es de suponer, con diversos martices
legislativos):

—Por cierto, el elemento objetive; una desproporcién notable de las
prestaciones.

~Un estado de inferioridad de la victima, concretado en situaciones
de necesidad, inexperiencia o ligereza.

~Un dnimo de aprovechamiento de este estado, por parte del benefi-
ciado.

Ante la dificultad de probar ese elemento sicolégico consistente en el
inimo de aprovecharse, muchos textos disponen que la notable desproporcién
hace presumir el dnimo de aprovechamiento.

Por otra parte, la gravedad de la desproporcién es calificada por el
juez. Y es aplicable a la generalidad de los contraros.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La reforma del Cédigo espariol en obligaciones y contratos y la Reforma del Cédigo REVISTA DE DERECHO

chileno UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°225-226, afio LXXVII (En-Dic, 2009) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Daniel Pefiailillo Arévalo ISSN 0718-591X (version en linea)

% REVTSTA DE DERECHO

Comenzd acogiéndose en 1900 con el Cédigo Civil alemdn {en su
art. 138, que la enmarca en los actos conwrarios a las buenas cosmumbres) y
se fue diseminando por todos los codigos civiles del siglo XX (v en reformas
a cadigos del s, XIX)*™ &,

El Proyecto sigue la linea dominanre: adopta la concepcién objetivo-
subjetiva de la lesién, con algunos cambios expresivos.

Destacamos solamente dos observaciones:

a. No incorpora la (segiin nosotros conveniente) presuncién del
dnimo de aprovechamiento en base a la desproporcién notable.

b. Generalmente la consecuencia de la lesién es la nulidad, que
funciona como amenaza porque, honrando el principio de preservacidn
del contrato, se confiere al beneficiado la posibilidad de mantenerlo resta-
bleciendo el equilibrio. En el Proyecto no se contempla esta posibilidad al
demandado (al menos expresamente). En cambio, se faculwa al juez para
modificar el contrato (conforme a la buena fe y los usos del wrifico).

En cuanto al Derecho chileno, estimamos que debemos abandonar
la concepcidn estrecha puramente objetiva, con desproporcién matemdtica
fijada abstractamente por la ley v sélo para ciertos contratos. Y nos plegamos

¥ Asly por cjemplos cn los céddiges: Federal suize de las obligaciones (art, 21); austtace (en virtud de
reformas al Cédige de 1811, art. 879, mantenicnde; sin embargo; los arts. 934 y 935 originales; con a
concepaién objetival; mexicane (art. 17); imlianc (arts. 1448, 1449 y 1450, con las partcularidades de
que la despropotdén es mantenida en la mitad y la inferforidad de la victimna ha de consistir sélo en un
estado de necesidad); griego {art. L79); pertugués (art. 282, salve para ciertos actos, come &n el mutuo,
cldusula penal y sociedades desequilibradas, en los que se mantiene b nocidn objetiva); argentine (art.
954, con la reforma de 1968); bolivians (arts. 561, 562 y 563, que reticne el limite ebjetive de la mi-
tad, probablemente por influcnda del Codigs italiane); peruane (arts. 1447, 1448 y 1450); paraguaye
[art. 671); helandé (arts. 3:44, 45 N 4 v 54; los texbos la incluyen ch una causal gendrica de abuse de
citcunstancias, sin exigit enotmidad; come lesién propiamente, delimitada al cuarte, la contempla pata
las particiones, en el art 3:196); brasilefie (art. 157); del Québec (are 1405 y sgts.).

También en el Proyecto de Pavia (are. 156, en relacién con el art. 30.3), con un conveniente y elabara-
do procedimients extrajudicial previe, que intenta lograr la solucién del conflicre mediante acuerds,
excluyéndola si en los contratos alcatorios, en lo que sc aparta de muches textes; en los PECL (art.
§:109); en los que sc incluye o aprovechamicnte de la confianza, ¥ sc regula la posibilidad de que o
demandade reaccione propenicnde una adaptacidn del contrate; y en sentide semejante, los Principios
Unidreit (art. 3.10).

En el Derecho argenting, a las tres situaciones de inferioridad (redén mendonadas) que el Céd. contem-
p]z., el Proyecta argentine de Derecho Privade Unificado (de 1998) afiade otras: la condidén econdmica,
social o cultural conducente a la incomprensidn del alcance de las u:.bfiga:ciancs, la avanzada edad o el so-
metimiento a la otra parte resultante de la autoridad que ejerce o 2 una relacién de confianza (arr. 327).

@ Para mis antecedentes sobre esta concepeién, v. por¢j. nuestre “La Revisién Judicial de Obligaciones
¥ Contrates en la Reforma del Cédige Civil (la Lesidn v la Imprevisién)”. En Rew de Derecho. Univ de
Cﬂmpci-ﬂ'n, M° 208. C&no:pdérh, 2000, = 209 ¥ sgts.
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a la nueva tendencia, que para ajusticiar los casos concretos opta por penetrar
en la realidad en la que se fragué el contrato para desentrafiar la explicacién de
un negocio tan desproporcionado, procediendo en consecuencia; por cierto,
en la hipéresis de desequilibrio grave (sin fijacion maremdrica abstracra)
calificado por el juez y con aplicacién generalizada.

La imprevision (art. 1213, relacionado con el art. 1192 N°2)

Cierramente, la extendida historia y la estrucrura no serdn desen-
vueltas aqui., Sélo resefaremos algunos antecedentes de su recepcién y
confrontaremos algunos términos del Proyecto con los rasgos mds generali-
zadamente establecidos.

Los cédigos civiles del siglo XIX fueron reacios a admitirla (aqui
sobre tedo por la actitud ante los poderes del juez).

Aunque al inicio del siglo XX el Cédigo Civil alemdn no la acogid,
las codificaciones posteriores se fueron inclinando ostensiblemente por su
admisién, con diversas modalidades, especialmente en el campo de apli-

caci6n®, exigencias y efecros™.

Con rodo, algunoes no la han acogido, como el citado alemdn (pero
la jurisprudencia la fue admitiendo sobre la base del art. 242, que prescribe

® En otra eportunidad hemos descrite la evolucién que se ha ide produciendo acerca del campo de
aplicacidn de esta doctrina. Primero se difundid para los contratos oncrosos conmutatives; mds tarde se
amplié a los unilaterales encresos; pronto sc extendid a los oncroses alcatorios (cuando las circunstan-
clas alterarcn notablemente ¢l gtado natutal de aleateriedad del contrare); ¥ pot Glime, 3¢ ha ]|cgado a
aplicar a los contratos gratuites (sobre el razonamicnteo, propucste peor el Prof. Guillerme Borda cn un
Congrese argentine de Dereche Civily de que ne hay fundamente para tratar con mayor indulgencia
al deudor cneroso que al deudor gratuite). Observada esa tendencia, tal come lo hemos manifestado
en otra ocasién, silas vircudes de la doctrina son compartidas, entonces debe desamrse de su vinculo al
contrato, para ser trasladada a la que parece ser su sede natural: la obligacién, aplicindose a roda obli-
gacidn, cualquicra sca su fucnte (evocande al citado profesor Berda, ne hay fundamento para tratar con
mayor indulgencia al deudor contractual que al ne contractual),

€ Asl, los cédiges: gricge (art. 388, scgin Zepos, Panayotis: " Los Antecedentes Histdricos y Comparati-
wos del Todige Civil Gricge”. En Mteramerican Law Review, Tulane fnsttuse of Comparative Lawes, 1961,
Vol 3, N® 2); argentine (con la reforma de 1968, art. 1198); italiano (ares. 1467 a 1469); portugués
(art. 437); boliviano (arts. 581 a 583); peruanc (arts. 1440 2 1446); paraguayo (art. 672); holandés
{arts. 258, 250 ¥ 20600, brasilefic (arts. 317, 478, 479 ¥ £80).

El Proyecta argentine de Derecha Privade Unificads (de 1998) propeone a]gunas enmiendas al texta
argentine actual (citade): en lugar de la reselucién come dnica alternativa, permite al perjudicads optar
entre pedir reselucién o adecuacidng y al demandade asimisme le confiere la pesibilidad de pedir la
alternativa ho planteada por ¢l actorn, dejando al juez la solucién final (art. 1061).
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la ejecucién de buena fe de las obligaciones®, hasta la entrada en vigencia
del pardgrafo 313 el 1 de enero de 2002 que, compartiendo las posiciones
doctrinaria v jurisprudencial, admire la posibilidad de que el contrato sea
revisado, v aun resuelto, si ha cambiado la base del contraro, considerando
las circunstancias del caso, e's-pecialmente la discribucién del riesgo, con-
tractual o legal®); el suizo (pero la jurisprudencia la admite sobre la base

del art. 2 del Cédigo y de la buena fe®); el mexicano; el de Québec (salvo
en la muy especifica situacién de la donacién con carga; pero permanece
un insisrente reclamo, que denuncia una conrradiceién entre el declaradeo
principio del Cédigo a favor de la justicia contractual v la omisién en ad-
mitir expresamente la imprevisién®)®,

En Francia, el grupo de trabajo del Proyecto Carald debarié su
admisién v fue descartada (siguiendo una acritud bastante arraigada en el
dmbiro civil, presidida por la Corte de Casacién, a diferencia de lo decidido

@ el en el estudio del preo f. Jobin, que pronto serd citade, p. 700, nota 50,

“ Y cs ostensible el parentesco con el Proyecto de Favia (que la acoge en los arts. 97 ¥ 157) w sobre
tode, con los Principios de Dereche Europeo de los Contratos (art. 5.111) ¥ con los Principios Uni-
droit (bardibip; arts, 6.2.1., 6.2.2 v y6.2.3). Con leves diferendias, estos textos imponen como primera
medida el deber de concuttir a refiegociat, abrifndose la via judi.n:ial sélo ante ] Fracaso de ese intentos
discfian un procedimicnto; y confleren al juez la facultad de adaptar ¢l contrate o, come dltime recurso,
resolverle, V. Momberg, Rodrige: "Medificacién Contractual por Cambie Sobreviniente de Circuns-
tancias. Su Regulacién en los Prindpios Unidreit sobre Contratos Comerdiales Internacionales y en los
Principics del Derecho Eurepes de Contrates”, En Rew Actualidad Juridica, M° 10, Santiage, 2004, p
151 ¥ sgts.

9 Ael en el estudio del p.bc-l:. Jcrb-'ln, que prohte sefd citada, P F00, pota S0,

® Y se afiade que en este punto el Cédigo Civil de Québec se mantiene en la senda del Cédige Civil
Francés, pero que diche Cédige ya no ejerce la influencia de antafio y en este punto se encuentra aisla-
des, pere —se afiade— por la via de la jurisprudencia, <l trigico destine (en ol cédige) de la imprevisién
(y de la lesidn) ha comenzade a cambiar y tal vez llegard ol dia en que la situadién sea revertida (Jobin,
Picrre-Gabricl: "L’ étonnante Destinée de la Lesidn et de 'Tmprévision dans la Réforme du Cade Civil
au Quibee”, En Bew Tromesirielle de Drose Croal, N® 4, Octubre-diciembre. Patis, 2004, p. 693 y sgts.,
:-spcc:ia]mmt: PP 99 ¥ Foo).

& Diebe tenerse presente también el mecanismo paralele que se ha desarrollade en el comercio,
tsptcia]m:nrt internacienal, convenids, pere de la misma rafz, para la adecuacién del contrate
ante un cambic importante de las cireunstancias: la deneminada cldusula ér.im‘.i&ip_ En su virtud,
al celebrar el contrato, las partes se comprometen a adecuarle si se producen cambies de circuns-

Eancias no previstas, que alteren gravemente su conmmutatividad: entre clles & por un drbitre al que
han de someterse.
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en la materia administrativa por obra del Consejo de Estado)®® 2,

El Proyecto la acoge; y nos complace.

El art. 1192 inc. 2° dispone: “En las obligaciones distintas de las
de pagar dinero, el acreedor podrd exigir el cumplimiento de la prestacién
debida a menos que:

2°, El cumplimiento o, en su caso, la ejecucién forzosa resulten exce-
sivamente onerosos para el deudor”.

Mids adelante, bajo el capitulo VIII llamado “De la alteracién ex-
traordinaria de las circunstancias bdsicas del contrato”™ se propone que “si
las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de
forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucién de manera que
ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya
frustrado el fin del contraro, el contratante al que, atendidas las circunstan-
cias del caso y especialmente la distribucién contracrual o legal de riesgos,
no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al conrtraro, podrd
pretender su revisién, y si ésta no es posible o no puede imponerse a una de
las partes, podrd aquél pedir su resolucién™.

“La pretensién de resolucién sélo podrd ser estimada cuando no
quepa cobtener de la propuesta o propuestas de revisién ofrecidas por cada
una de las partes una solucién que restaure la reciprocidad de inrereses del
contrate (art, 1213),

El tenor de la proposicién nos sugiere algunas observaciones.

—Se acude al postulado de la base del negocio (el proyecto hace refe-

@y Mazeaud, Hend et Léon; Mazcaud, ]cah ¢t Chabas, Franceis. Ob. cit. ps. 850 ¥ sgke. y'ﬂGG l:c,u::h
rclate crfticos dates de la dectrina francesa, cstade de la jurisprudencia civil renuente, induyende un
precedente que abre alguna expectativa, jurisprudencia administrativa favorable pere con restricciones,
y legislacién espedial).

Fara un pancrama del tratamiento de la doctrina en Diereche inglé (con base en la frustracién del
contrate), franeés y alemin (con la eveludén jurisprudencial), w. Banfi del Ris, Cristidn: "Notas sobre
la Excesiva Onerosidad Sebreviviente en Derecho Privade Comparade”. En Rev. Chilena de Derecho
Privade, N® 6, Santiage, 2006, p. 29 y sgts. Para una sintcsis en ¢l Comemen Law v, ambién Farnsworth,
Allan: “Comparative Contract Law”. En The Quford Handbook of Comparative Law. Reimann, Mathias
and Fimmermann, Reinhard (edts.). Oxford University Press. Mew Yotk (papetback), 2008, p 927,

& Opinién disidente ha manifestade el Prof. Dienis Mazeaud; en suma, ha expresade que no parece
esperable que sean los contratantes quienes regulen —si lo estiman— las consecuendas de un cambio de
dreunstancias. Mazeaud, Denis. Ob. dr. P- 89 ysges; para el punte, p. 111,

En mode caso, debe tenerse presente el art. 1135 del mismo Preyecto el enal, siguiends :lguno-s pre-
cedentes de la Corte de Casacién, impuso cl deber de rencgociar cuando, debido 2 un cambio de
circunstancias, una de las partes haya perdide interds en el contrate; y ante & fracase, se puede llegar al
desistimiento uhilateral del contrato.
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rencia a las circunstancias que “sirvieron de base al contrate”) propuesto por
Larenz, con antecedentes doctrinarios previos (como la llamada doctrina de
la “presuposicién”).

—La redaccién nos da a entender que es la base (del negocio) la que
se torna excesivamente onerosa, Puede ser que se trate sélo de un defecro
de redaccién (que habrd de ser enmendado). Si se tiene asi decidido (que es
la base la que se tornd onerosa), discrepamos; estimamos que no es la base
sino la prestacién de una de las partes la que ha quedado excesivamente
onerosa (por cambios en la base, que es el conjunto de hechos, antecedentes
y circunstancias que constitufan la realidad sobre la que se construyé el
contrato o surgié la obligacién).

~Incorpora la nocién de frustracién del fin del contrato que, de
procedencia anglosajona, ya parece estar bien instalada en la doctrina
continenral. Entonces, esta situacién, como supuesto para configurar la
doctrina y por tanto sus efectos, aparece agregada (alternativamente) al
tradicional o histérico supuesto de la excesiva onerosidad sobreviviente,
que lo tipificaba.

Nétese que en esta situacién de frustracién del fin existe la posibilidad
de que no haya onerosidad excesiva para alguno de los contratantes; el fin
puede quedar frustrado sin que ninguno sufra agravacién de su prestacién
(aunque frustrado el fin, para alguno el contrato puede resultar mds inuril
que para el otro, asi como puede resultar igualmente intiril o aun perjudicial
para ambos).

Por eso es que pareciera preferible consignar a la frustracion del
fin como una causal distinta (v generalmente de extincién mds que de po-
sible modificacién). La estructura y efectos son suficientemente distintos
como para separarlas; afiadida la frustracién a la imprevisién, la deforma
(funcionando con el supuesto de frustracién, la doctrina no queda re-
conocible).

—Aparece ahora una nueva exigencia, que generalizadamente no venia
siendo requerida. Ya no basta que se torne excesivamente onerosa la pres-
tacién; es necesario que al pretendiente ya no le sea razonablemente exigible
permanecer vinculado, conforme a las circunstancias del caso, especialmente
conforme a la distribucién contractual o legal de los riesgos. Convendria un
mayor examen de esta exigencia, porque pudiere estar ya incluida (dispersa)
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en la imprevisibilidad v —sobre todo— en la excesiva onerosidad™.

~En cuanto a los efectos, conforme al Proyecto, constatados los
supuestos, el contrato puede ser modificado o resuelto, alternativas que es-
timamos apropiadas, en cuanto ¢l juez elegird conforme a las circunstancias
del caso. Pero se dispone que el perjudicado puede pedir lo uno o lo ortro.
Pues bien, buena parte de la doctrina postula que también el demandado
puede pedir la resolucién cuando el juez pretende modificar el contenido del
contrato (para evitar lo mds posible la intromisién del juez en el contenido
del negocio).

—Conviene aclarar la expresién “no puede imponerse 2 una de las
partes”,

—Para tener acceso a la accidn el Proyecto no exige estar al dia (sin
mora) en la ejecucién de las prestaciones. Celebramos la decisién. No parece
apropiado exigir la ausencia de mora porque el deudor puede estarlo precisa-
mente debido al acontecimiento (por lo mismo, lo que si puede ser aceprable
es exigir que no esté en mora por otras razones; entonces, la regla podria ser:
que el deudor no esté en mora a menos que ella se deba a lo excesivamente
gravoso de su prestacion por el acontecimiento de que se trata).

—En cuanto al campo de aplicacién, es destacable que el art. 1192 1a
extiende (como lo hemos propuesto y lo repetiremos aqui para el Derecho
chileno), mis alli del solo contrato; la consagra refiriéndola a “las obligaciones
distintas de las de pagar dinero” (el subrayado es nuestro), entendiéndose
entonces que es aplicable a toda obligacién que por circunstancias impre-
visibles extraordinarias resulte excesivamente onerosa, cualquiera sea su
fuente. Pero el art. 1213, que es el texto que la regula, vuelve a la restriccidn,
refiriéndola al conrtrato. En todo caso, se aparta de las limitaciones wadicio-
nales, como la de ser aplicada sélo a los contratos onerosos conmurativos,
o a alpunos mds; queda impuesta a los contratos en general, prescindiendo
de aquellas categorias, lo cual constituye sin duda un progreso notorio, que
nos satisface.

Como se sabe, en el Cédigo chileno no estd admirida expresamente
(con la notable y aislada excepcién del art. 2003 regla 22, en el conrtrato para

 Tal ver si el acontecimiente ¥ su consecucncia estaban dentro de las riesgos asumides, entonces no
cran imprevisibles. Y si la oncresidad cs calificada de excesiva, no serd razonable insistir en que siga
vinculade (Jos textos de Derecho uniforme, citados, consideran la distribucién contractual y legal de los
ricsgos como elemente incidente, peta sin la exigencia que ah ade el Pm}rtc.h}:l.
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la confeccién de una obra marerial).

En cuanto a la doctrina, entre los pronunciamientos que se han
formulado sobre su procedencia con los actuales textos, desde los tiempos
del Prof. Fernando Fueyo hay una tendencia a admitirla; estamos también
por esa alternativa. Es admisible sin espera de una reforma legal; el soporte
fundamental en los textos es el art. 1546 del Cédigo, en cuanto la insistencia
del acreedor, beneficiado con el acontecimiento imprevisto, de mantener los
términos originales del compromiso, queda refiida con un comportamiento
de buena fe’',

Sobre su admisién jurisprudencial, luego de que antiguas sentencias
negaran su acogida en el Derecho chileno (por falta de consagracién expresa)’?,
un fallo reciente, de la Corte de Apelaciones de Santiago’ la admire y aplica
para resolver el caso (sin embargo, es observable el fundamento; cita el art.
1558 del Cédigo, aludiendo a los perjuicios imprevistos; el fallo pareciere
acudir a lo imprevisible de los perjuicios que causa un incumplimiento para
argumentar respecto a lo imprevisible de un hecho que agrava excesivamente
una prestacion; aunque si menciona —pero sélo tangencialmente— la regla
del art. 1546 sobre la ejecucién de buena fe)™.

Por nuestra parte, partidarios como somos de su admisién en nuestro
Derecho, aun sin reforma legal (con base en el citado art. 1546) preferimos
introducirla expresamente. Evocando la opinién del Prof. Mazeaud, recién
citada, estimamos que si alld (en Francia) no es del todo realista entregar
la regulacién de los desequilibrios por acontecimientos imprevisibles a la
capacidad de previsién de los contratantes, esperar que en nuestra ciuda-
dania si exista esa vocacién previsora constituye un exceso de optimismo,
percepriblemente alejado de la realidad.

Hay un proyecto pendiente en nuestro Parlamento que introduce
la doctrina (con inclusién de algunas normas procesales) para los contratos
civiles y mercantiles™.

7l Para mds antecedentes sobre las posi.bﬂid.adcs de admizisn, pucdc, verse la versidn cserita dela Jornada
sobre ¢l tema, erganizada por la Fundacién Fueye, dentre del Programa Bimsidios sobre Reformas al Cidi-
o Croil y Cédigo de Comercee. Edit. Jurfdica de Chile. Santiage, 1999, Vol I, p. 181 y spts.

™ Puede verse ¢l Repertoric de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas, sentencias sobre ¢l are. 1545,
especialments N 30

A De 14 de noviermbre de 2006 [V Ren Leyes o Semrencias, N® 30, P 16 ¥ sgts.).

 Es sabide que cn juicios arbitrales se ha stade acogicnde con alguna frecucnda,
bt Cohstituye uh progresista intehto, aunque estimafnos que con atgunos defectos y vacios, Los de-
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Algunos rasgos son los siguientes:

—Se exige la ausencia de mora. Ya explicamos porqué preferimos
prescindir del estado de mora si ella es debida a la excesiva onerosidad que el
deudor ha esrado sufriendo producto del acontecimiento de que se trara.

—No establece un plazo para ejercer la accién, lo que estimamos una
omisién que debe ser reparada, por mucho que en el disefio de esta accién
el plazo siempre wae el grave problema del inicio del cémputo (porque el
acontecimiento que genera la excesiva onerosidad suele desenvolverse en
el tiempo, y como no es posible anticipadamente saber cuan devastadores
serdn sus efectos, provoca fundadas vacilaciones en el deudor sobre la época
en que ya es riempo de demandar).

~En cuanto al campo de aplicacién el texto refiere la doctrina escuera-
mente a los “contratos” (tal como inicialmente es planteada en el Proyecto
espafol, segiin dijimos). Como ya adelantamos, estimamos conveniente esa
amplia aplicacién que implica la férmula; puede asi aplicarse a contratos
bilaterales y unilaterales, onerosos y gratuitos, aun a contratos aleatorios.
En todo caso —tal como ya lo adelantamos- estimamos que la imprevisién
bien puede despegarse de su atadura al contrato y vincularse mds bien a la
obligacién: debiera implantarse para cualquier obligacién, cualquiera sea su
fuente, aun a obligaciones no contracruales, si una circunsrancia imprevista
extraordinaria rorna excesivamente gravosa la prestacién adeudada.

6. La resolucion por incumplimiento (arts. 1199 y sgts. )’°

—El tema aparece tratado en la regulacién de las obligaciones y no en
la de los contratos. En el capitulo V el Proyecto trata “Del cumplimiento de
las obligaciones™; en el capitulo VI, “De la compensacién” (que habrd que
entender: de obligaciones, y asi lo refieren muchas de sus disposiciones); v

partamcntos de Dereche Privado de las facultades de Derecheo de la Universidad de Conecpeidn y de
la Universidad Catdlica de la Stma. Concepeidn en su tiempo emiticron informes en les que fucren
denunciadas a.|g.uhas impe thecciones; hasta ahora ho sabemos del destins que han tenide csos tepatos.

% E| tema lo hemos tratads en nuestrs “Ob ligaciones” dr. p. 392 y sgts. 3 con antecedentes mis recien-
tes, en "Alpunas Reformar a la Resolucién por Incumplimienta”, en el volumen que recoge las Ponen-
clas al Congrese sobre “La Modernizacidn del Dereche de Dhliga‘:ion.:s ¥ Contratos”. Univ Catélica de
\lep:m!’sa_ "-":1|p1n&a, 2008 (en prensa). Nos remirimos a esos texros para un cxamen mis detenide de
los problermas a los que aqui nos referiremos y para la bibliograffa que puede ser consultada, Aqui sélo
agregames un estudio que recién hemos conocide. Genizon, Thomas: “La Réselution du Contrat pour
Ihexécution. iﬂﬂ'j. Fatis, 2007.
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en el capitulo VII “Del incumplimiento” (que rtambién habrd que entender:
de las obligaciones). Aqui (en la seccién cuarta de este capitulo) se regula la
resolucién por incumplimiento. Pero mds adelante se consigna un titulo II:
“De los contratos”. Pues bien, esta ultima sede pareciera ser la mds apropiada,
pues lo regulado es la resolucién del contrato (por incumplimiento).

Destacaremos algunos problemas que frecuentemente son abordados
en la materia y veremos cémo los enfrenta el Proyecto y nuestro Derecho.

—En cuanto al campo de aplicacién, punto en el que pareciera pre-
dominar la conclusién de que se aplica sélo a los contraros bilaterales, el
Proyecto no se pronuncia (al menos expresamente).

—Una cierta envergadura del incumplimiento es también exigida.
Que no cualquier incumplimiento basta para generar la opcidn resolutoria
es una decisién ya firmemente establecida en la generalidad de la doctrina
y las legislaciones (y la hemos comentado en los estudios a los que hicimos
referencia al comienzo de este pdrrafo). Aunque se mantiene una amplia
dispersién acerca del concepro que ha de calificar al incumplimiento para
que conduzca a la resolucién v el método para llegar a determinarlo. En
otros términos, y avanzando en una denominacidén, si es necesario que el
incumplimiento sea esencial, en qué ha de consistir la esencialidad (cudndo
el incumplimiento es esencial, o cémo reconocerlo).

El Proyecto adoprta la actitud ampliamente dominante v, precisa-
mente, uriliza esa expresién; el incumplimiento debe ser esencial. No avanza
sin embargo a un conceprto de la esencialidad; pero, al menos, confiere una
direccién; lo dirige a la finalidad del conrtraro.

Compartimos el destino con el que debe examinarse el incumpli-
miento. Y parece conveniente afadir una precisién: ese fin puede estar expresa
o ticitamente declarado por las partes v, si no lo estd, ha de ser objetivamente
establecido por el tribunal, con base en la naturaleza del tipo de conrtrato del
que se trata y las especificas estipulaciones del que se estd juzgando™.

7 El art, 107 del Proyecte de Pavia disponc

1. Jegiin sc cstablece a continuacién, cl incumplimicnte cs grave si sc reficre a una de las obligaciones
principales (y no secundarias) del contrate, 3, ademis, cuando, teniendo en cuenta la cualidad de las
personas y la n:tura.]m de la prestacién, .:l.mcum]::llml.:nre suponga para ¢l acreedor un perjuicio tal
que le prive sustancialmente de lo que jurfdicamente puede esperarse del contrato.

. 53¢ considerard, en particular, que &l incumplimisnto s prave cuando Ste:
o L d part | q | pl B es g da &t
a) es retal:
b) c parcial, pere ha desaparccide ebjetivamente el interés del acreedor de obtencr el reste.

. Las obligaciones secundatias son aquellas cuye cumplimni es de escasa impottanca, eh atehdd
3. Las obligacion datias son aquellas cuys plimients es d trportanc tendén
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~Viene admirida la resolucién extrajudicial unilateral. Tal como ya
estd generalizadamente impuesto™, el Proyecto adopta el mecanismo de la
resolucién unilateral extrajudicial, mediante notificacién a la otra parte.

Pero no se regulan las caracreristicas de la notificacién. Y no aparece
conferida la alternariva de resolucién judicial, que suele ser ofrecida en algunas
legislaciones actuales (y que nos parece conveniente, sobre todo en aquellas
ocasiones en las que, por la naturaleza de las prestaciones o la complejidad
del contraro, esa via pudiere ser preferida por el acreedor).

Tampoco se regula —y esto nos parece mds grave— la reclamacién ju-
dicial del deudor, si quiere objetar la resolucién manifestada por el acreedor.
Deberfa: mientras, hay que suponer que esa posibilidad existe™.

1 la economia de la relacién contracrual ¥ al interés del acreedar (v también en el are 114 para el fun-
clepamients).

™ Un amplio cuadre de textos que han acogide cste régimen pucde verse en nuestre trabajo sobre al-
gunas reformas a la resolucién por incumplimients, antes dtade. Aqul incorpotames un tesurmen. Es
adnpl:do por las c,éd.igos: alemin (art. 349); federal suizo de las o]:lliga.c.iu:mﬁ. previo un p]azo (art. 107)
y en ccasiones sin & (art. 108); italianc (art. 1454; se i:c-nt-:mpla también la pesibilidad de rescludén
cont intervendén judicial, conforme al are. 1453); peruane (art. 1429); paraguayo (art. 728). También
les PECL (art. 9.303 y 4); los Frincipios Unidroit (art. 7.3.2); el Proyecto Catald permite al acreedor
elegir entre acudir al Tribunal o proceder extrajudicialmente, resolviéndase el contrare luege de un pla-
zo conminaterio (art, 1158) y sc agrega que <l deudeor pucde acudir al Tribunal objetande la resolucién
(art. 1158-1). El Cédige helandé permite cjercitatla de ambes medos (art, :267); similar cs la actitud
del Cédigo boliviano (art. 568; v. también los arts. 570 y 571). También ¢l Cédigo argentine; con la
reforma de 1968 (art. 1204). El proyecto argentine de Cédige de Dereche Privade Unificads (de 1987)
dispcnc al acteedort tres modos de tesolver, dos cxﬂ'zjudjcial:s (una par iimp]n: cotmuhicadsdn al deudar
y otra con un dltime plaze) y la judicial (en la que se precisa que ahi la resclucién tendrd cfectos desde
la fecha de la demanda) (art, 1204). También, con algunas diferencias, ¢l proyecte argentine de Cédigo
de Dercche Privado Unificade {de 1998) (arts. 1039 y 1055); este Proyecte, al igual que los PECL
citades, conficee al ihcumplider la intercsante facultad de que s ol acreedor csti en situacién de resclver
¥ hio lo hace, la otra parte puede intimarla para que le manificste, en un plaze ko menor a quinee dias,
si va a plantcarla; vencide el plaze pierde el dereche de tesclverle por causas anteriotes la intimadén
(art. 1050). Hay que afiadir el Proyecte de Favia, €] cual agrega las prevenciones de que el acreedor no
puede resolver si el cumplimiento depende sélo de una accién u omisidén que le sea imputable, a reserva
de la facultad de aplicar los arts. 103 y 104, ¥ tampoce tendrd este derecho si ha heche ereer a la otra
parte que ne precederia a la reselucién, adn traténdese de un incumplimicnte grave (art. 114). Fara <l
Common Laws cn donde ol mecanismo os también usade, v, Atiyah, E 5. and Smith, Stephen: Wepab’
Introduction to vhe Law of Conrace ™ 0™ ed. Clarendon Press. Oxford, 2005, p. 203 y sgts. (y para su
inclusisn en los refChbelp, p. 3753).

7 El Proyecto de Pavia contempla, por una parte, la posibilidad de que el acreedor acuda a la via judicial
en lugar de la actuacién unilateral y, por otra, que la resolucién sea sometida a la consideradén judicial
len cuya alternariva le confiers facultades, conforme a las drcunstandas, para dicraminar la resoludén
parciil, la reselucién sin indemnizacién, la indemnizacién sin resolver el contrato, ete)(are. 158): ¥
agrega unas reglas cspeciales para la resolucidn gjercitada per un consumider (art. 159). Un detenide
exatnen cr{tics de la resslucién unilateral, con comentario de los precedentes franceses recientes, puede
werse eh Gehicoh, 1 homas. Ob. dit. p- 373 ¥ sgts.
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~También se contempla la resolucién antcipada (anticipatory breach)
(art. 1200). La generalidad de los textos actuales confieren la faculrad de
resolver anticipadamente el contrato (anticipatory breach es la expresion en
el Common Lau; de donde proviene) ante “riesgo patente” de incumpli-
miento esencial, A peticién del acreedor, ante ese riesgo patente, se concede
un plazo al deudor para que cumpla o para que garantice el cumplimientos si
no cumple ni garantiza, el contrato se resuelve (anticipadamente en relacidn
a la época originalmente establecida). ¥ no es necesario esperar ese plazo si
el deudor ha declarado que no cumplird (puede ser (il al deudor formular
esa declaracién para detener la produccién de perjuicios al acreedor, que
tendria que indemnizar)®.

El Proyecto también la acoge: y en esos términos.

~Asimismo, la facultad de suspender la ejecucién dela prestacién (art.
1191). La generalidad de los textos acruales confiere la faculrad de suspender
la ejecucion de la prestacién cuando es patente que el otro no cumplird la
suya o cuando existe el peligro o, al menos, la duda (es el mismo requisito
para la anticipatory breach). Salvo los PECL, los cuales, ademds de darla en
esa situacioén de peligro, llegan a conferirla sin esa exigencia®.

Pues bien, tal vez tomdndola de alll, este Proyecto también la consigna
pura y simplemente, sin la exigencia.

Preferimos disponerla con el requisito (como procede —segiin se
dijo— la generalidad de los textos).

—Sobre los efectos de la resolucién (arts. 1202, 3 y 4) el Proyecto
dispone, por cierto, el efecto liberatorio de lo no ejecurado y. conveniente-
mente, deja a salvo: la cldusula de solucién de contwroversias y las estipulaciones
convenidas para después de la resolucién.

Y se impone el efecto restitutorio de lo ejecurade pero se deja a salvo
{se mantiene) lo ejecutado en los contratos de ejecucién continuada o suce-

® Pero acudir a cste instrumento para la parte inocente ¢s una facultad: pucde csperar ¢l vencimicnto
pactade (aunqgue a su ricsge, en cuanto pucden surgir obsticulos que pueden salvar al deuder).

¥ El Proyecto de Pavia, que también contempla csta facultad, no es dlare cuande la confiere "si una de
las partes incumple o no ofrece cumplir su obligacién™ (art. 108]).

Los Principios Unidrait contienen dos precepros (arts. 7.1.3 y 7.3.4); en el primers, en el cumplimien-
to simuleines una parte Pu.:dc susp.:nd.:r' el cump]imi.cnm hasta que la otra ofrezca cump]ir, yen el
cump]imin:nm sucesive, el que debe cumpHr después puede suspender su cumpﬁmicnta hasra que el
que debe cumplir primere cumpla: en ¢l segunde, cuando una parte crea razonablemente que habrd
incumplimients cseneial puede reclamar garantfa de cumplimients y entretante pucde suspender su
cutn.p]im.icn bo, y sl el otto ho garantiza aqu.él p'u.:dn: tesohet.
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siva, si hay reciprocidad de intereses.

El Proyecto omite dejar a salvo (en otros contratos) lo ejecutado que
sea til*™.

Y, sorprendentemente, no regula los efectos respecto de rerceros
(suponemos que deberd procederse a esa regulacién v, siguiendo la linea
que se percibe, con base en la buena fe v la proteccién al trifico mediante
la apariencia).

Acerca de si el deudor puede enervar la accién resoluroria (ya ejer-
citada) pagando durante el proceso (que en otra ocasién hemos tratado con
sus implicancias doctrinarias v alguna consecuencia pricrica lamentable en el
Derecho chileno) nada dispone el Proyecto porque —como se ha dicho— no
contempla la resolucién judicial.

Para el Derecho chileno (tal como ya lo hemos propuesto®) estima-
mos apropiado introducir los principales capitulos aquf comenrados: desde
luego, la resolucién por incumplimiento debe regularse en los efecros del
incumplimiento (junto a los otros remedios disponibles para el acreedor),
separdndola de las obligaciones condicionales, sin perjuicio de mantener ahi
la regulacién de la resolucién para cuando se cumpla la condicién impuesta
por las partes {(ordinaria); la necesidad de que el incumplimiento sea esencial
para que se confiera la opcién resoluroria; la resolucién extrajudicial unilateral
(ciertamente con posibilidad de reclamo del deudor); la resolucién anticipada;
la facultad de suspender el cumplimienro anre riesgo patente; v una nueva
regulacién de los efectos, tanto entre las partes como respecto de terceros,
con base en la buena fe y la proteccién al trdfico mediante la apariencia.

7. La indemnizacion por incumplimiento (arts. 1205 y sgts.)

—Se declara el derecho a exigir el cumplimiento en especie. Hace
ya mds de 50 afios que el Prof. José Puig Brutau tradujo la obra de Fuller y
Perdue sobre indemnizacién de perjuicios y proteccién de la confianza®. El
insigne comparatista incluyé un extenso y sustancioso “Comenrario final del

B Welande por la preservacién del contrate, hay proposicionss que mantienen le que sc alanzd a cje-
cutar si s¢ demuestra que ha sido dtils lo cual parece justificads (v. por ¢j. los Proyectos Argentines de
Detecho Privade Unificade, de 1987, art. 1203, y de 1998, art. 1045; dejan fitmes las prestaciones que
sean dtiles y equivalentes).

B En el trabajo dtade al comienzs de este pirrafo.

¥ Fuller, Lon y Perdue, William: Fndemmizacidn de los Dasios Comrracruales y Proteceisn de ln Cornftanza,
Trad. de Puig Brutan. Edit. Bosch. Bareelona, 1957,
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traductor™; allf (a propésito de algunos pérrafos de la obra traducida) llama la
atencién sobre la constatacién de que en el Comnon Law; como regla general,
no existe el cumplimiento en especie (la spectfic perfornance; aunque en cierras
situaciones si, en sede de equizy) ), a diferencia (atenuada) de los derechos
continentales®™ ®, Pero destaca que la generalidad de los cédigos civiles no
lo declaran expresamente (por nuestra parte de inmediato debemos afadir
que el chileno si; los textos son varios: arts. 1568, 1569, 1590, 1545, 1553,
1555, 1675 del Cédigo Civil; también los precepros de los procedimientos
ejecurivos contenidos en el Cédigo de Procedimiento Civil).

Por fin ahora, en este Proyecto, se consagra expresamente el derecho
del acreedor a exigir el cumplimiento en especie. Lo dispuso en el titulo del
Incumplimiento (art. 1192, con restricciones; se colige asimismo del art.
1190; pudo haberlo dicho en el titulo del Cumplimiento). La regla aparece
también en los PECL (art. 9102, asimismo con restricciones) y en el Proyecto
de Pavia (arc. 111).

Pero si bien se rerminé consignando expresamente la posibilidad
de exigir el cumplimiento en especie, persiste un debate que en la doctrina
espaiiola ha sido promovido con notable intensidad: si cuando se demanda

B Comeo chtre nesotros también surgen restricciones al cumplimicnto en especies a veces impuestas cn
las normas y otras decididas por la jurisprudencia en la casufstica (v algunas sentencias en la obra de
Motales Moreno, luege citada), es que hemos diche que hay diferencia “atenuada™ En definitiva, la
diferencia parece sef séla de pd'cd«}mini{- o n:gla g:ncral, ¥ los reglimenes tiehden a acercarse. Fata unha
exposicdén comparada del tema entre ol Commen Lawe y el sistema continental puede verse Zweigert,
Konrad y K, Hein: neroduccidn al Dereche Comparade. Trad, de Aparicio Vizquez. Oxford Uni-
wersity Press. México, 2002, p. 498 y sgts; Farnsworth, Allan. Ob. cit. p. 908 y sgts.; Zimmermann,
Reinhard: The Law of Obligations. Roman Foundatiens of the Civilian Tradition, Oxford University
Press. Mew York, 1996, p 770 y sgts; Matted, Uges Ruskeola, Teemu and Gidiy Antonic: Schlerngers
Comparative Law: 7* ed. Thomson Reuters/Foundation Press. Mew York, 2009, p. 877 y sgts. (con la

prevencién sobre los procedimientos ejecutives).

% Aqui puede ser recordado el postulado del andlisis econdmico del Derecho denominadao “incumpli-
miente eficienee” lgue ahora serd solamente aludida). Como se sabe, propone que si ¢l dewdar incurmn-
ple, pers dernuestra que su incumplimients ha sido chcente, es decir que al incumplir ha podide dar tal
destine a sus recurses que pucde indemnizar de tode perjuicie cawsade al acreedor por o incumplimicn-
to ¥ todavia mantichc una ganancia adicional, deberfa ser liberade del cumplimiente en cspedie,

Per cierte, al fondo el problema se vincula con principios mis generaless come la coneepeidn de le que
es la “obligacién” y; aun, la libertad individual y el alcance que se ha de conferir al respeto por la palabra
empefiada. ¥, como recién ce dijo en el cuerpo, asf aparecen las diferendias (cada vez menos profundas,
como también se dijo} entre nuestro sisterna y el del Commeon Law. Para nosotros, el princpio ha sido
que al bbiig:rsc el deudar gjerité su libertad corprometiéndess, de mode que h:}r un arden: debe
cumplir, ¥ si no o posible el cumplimiente, entonces respende; ellos mantiencn la libertad del deudor
atin después del compromise, para dirimir la disjuntiva (a la que, también libremente, &l se expuse):
cump]c o fespo nde.
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el valor de la prestacién (rambién llamado cumplimiento por equivalencia),
ese rubro se rige por el régimen del cumplimiento en especie o por el de la
indemnizacién de perjuicios (aunque con la reforma, que —como se dird—
prescinde en buena medida de la culpa, esa discusién parece quedar con
importancia algo disminuida)®.

—Se impone una mesurada responsabilidad contractual objetiva. Aqui
llegamos a la que estimamos tal vez la novedad de mayor importancia en
este proyecto: no se exige culpa para que se genere la responsabilidad con-
tractual (va estd declarado en el preimbulo del Proyecto). Por lo mismo, no
aparece la diligencia (o la “ausencia de culpa”) como causal de exoneracién
de responsabilidad. Asimismo {con algunos precedentes, direcramente los
PECL), se unifica la nocién de incumplimiento v se armoniza el sistema de
consecuencias (remedios) que se derivan de él.

Con este Proyecto se sigue afirmando una tendencia. Parece ya esta-
blecido que, habiendo partido nuestro sistema (continental) concibiendo la
obligacién como un compromiso de conducra furura (que entonces adopra
a la culpa como factor de atribucién de responsabilidad), se avanza hacia
una concepcidén de obtencién de un resultado, que busca la satisfaccién del
interés del acreedor (en la cual se prescinde de la culpa y se funda la respon-
sabilidad en el incumplimiento, o, mds al fondo, en la obligaroriedad del
contrato). La responsabilidad se va alejando de su descanso en la conducta
reprochable al deudor (aunque se esté objetivando bastante su evaluacién); el
deudor responde no porque su conducta es objetable {culpable), sino porque
incumplié. Ciertamente, un movimiento en esa direccidn va produciendo un acer-
camiento a quien ha partido desde el otro emplazamiento (el Common Laww). Y esa
cercania se observa rambién en cuanto ambos regimenes, luego de adoprar
un principio general, entran 2 matizarlo con la influencia de diversos factores,
como categorias de obligaciones, pretensiones frente al incumplimiento,
caracteristicas de los contratantes, tipos contractuales {todo indisolublemente
vinculado a la causal de exoneracién, a la que se hard referencia pronto, que
se construye en base a los riesgos previstos o que debié prever el deudor al
contratar y que, por lo mismo, se entiende que asumié al no excluirlos).

B Para el r_ump]im:icnm en especis en g.:n:ra] en el Dereche -:s]::aﬁc.],?u-:dc verse Verdera Server, Rafael:
“El Cumplimicnm Forzoso de las C-'b]igacian.:s". Publicadones del Real Cﬂ|cgia de Espana. Baolania,
19495; para algunos puntes espedficos y una sintesis del debate aludido en ¢l cuerpo, Morales Morene,
Antonie: La Modernizicidn del Derecho de Obligaciones. Edit. Thomson-Civitas. Cizur Mener, 2006,
pp. 47 y sghs. y 53 y sgts.
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Desde hace varias décadas (asimismo con el reclamo del Prof. Puig

Brurau)*, en la doctrina espanola se venia agitando la proposicién® .

Por cierto, compartimos esta actitud (que para el Derecho chileno
va la hemos venido propiciando™).

Sélo conviene prevenir que no se trata de eliminar la culpa en la
responsabilidad; lo que se postula es cambiar el rol que tradicionalmente se
le ha atribuido: elemento constitutivo de la responsabilidad contractual (lo
que implica que sin culpa no hay responsabilidad); no es un elemento cons-
titutivo, pero sigue teniendo influencia. Por una parte, en las obligaciones de
actividad (o de medio) la diligencia integra la prestacién, por lo cual la culpa
(que la excluye) importa en ellas porque si hay culpa (falea la diligencia) el

BV, el “Comentario Final del Traduetor”™, en la traduccidn de la abra de Fuller y Pardue, antes citada.

B Posteriormente, con mayor desarrollo, debe ser mencienade ¢l estudic del Prof. Jordano Fraga, utili-
zando doctrina italiana, desde Osti, V. Jordane Fraga, Francisco: La Responsabilidad Contracrual, Edir
Civitas. Madrid, 1987; Dez-Picazo, Luis: Fundamentes de Dereche Civil Patrimoniall Edit, Civitas. Ma-
drid, 1996. T. I, p. 573 v sgts. También Moerales Morene, Antonic Manuel. Ob. dt. p. 51 y sgts.. con
referencias al trabajo interpretative del are. 1105 del Cédigo Civil espafiol, en relacién con el "dmbito
de control de riesgos™.

® Para &l Derecha francés w por ¢j. Larroummnet, Christiare Teorda General def Contrato. Trad. de Jorge
Guetrers. Edit, Temis, Bogotd, 1999, vel. 1T, p. 12 y sgts.

En ¢l Commion Law la responsabilidad estricta (en matetia contractual) ¢s ehtendida come regla general.
V. Zweigerts Konrad y Koz, Hein, Ob. cit. espedalmente p. 532 y sgts. con €] "case de la lavanderfa™
pero queda ahf las percepeién de que—sin expresatse— también se introduce diferencia en las obligacio-
nes de actividad (quedande sf las que nosotros llamames de resultads come regla general).

En el Proyecto de Pavia las normas fundamentales son los arts. 162 y sgts. y 75. De ahf puede conduirse
que tambifn consagra una regla general de responsabilidad objetiva, en cuante ¢l deudor sélo sc libera
probande causa cxtrafa imprevisible ¢ irresistible. Nétese que. con ¢l N° 1 segunda parte, el deudor
I.‘csp-ohdc inclase en el :inc,umpﬁm'lchbcl par causa - ig:hota". Perquc pﬂmcm dice que qu eda liberads
#i ¢l incumplimicnte ho se debe a su conducta (hasta ahl pedrla conduirse que si prucba diligencia
quedarfa liberada) pero luege agrega (llehando el vacle de la causa ighota): sine a causa (extrafia) irre-
sistible ¢ imprevisible. Es decin, €l tendi{a que probar en qué consiste esa causa y las caracter(sticas de
imprevisibilidad e irresistibilidad. Asf, la sola ausencia de culpa no lo libera. La alusién en el art. 75 M°
3 ala culpa (o, #i s¢ prefiere, la liberacién cuands se obra con diligencia) se refiere a una “obligacién de
hacer de naturaleza profesional” (que podemes considerar "de medic™); es cierto que en ella conforme
al texto ol deudor se libera si desplegd la actividad con diligenda; pero e que en tales circunstandas o
deuder ha cumplide (entoneces en las demds, que serfan las de resultads, sc responde con prescindencia
de la culpa, v asi, la ausencia de culpa no libera). Es interesante la regla que expresa y directamente
se refiere 4 obligaciones (de aquella misma naturaleza) contraidas en "un dmbito en el que la experi-
mentacién dentifica no ha alcanzado todavia resultados consolidades”, en las cuales el deudor “sélo
responde por culpa grave”. Por otra parte, al exigir los caracteres imprevisible ¢ irresistible, la cansal
de exoneracidn mantiene bastante rigidez.

"W, nuestre “Responsabilidad Contractual Objetiva”, En Evmudios de Derecho Civi! TV, Ponencias de las
Jornadas Wacionales de Dereche Civil Olmué, 2008, Edit. Legal Publishing. Santiags, 2009, p. 331

¥ sgls.
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deudor no ha cumplido; nétese que no es que la ausencia de culpa libere,
lo que ocurre es que si se desplegé la actividad comprometida y se desplegé
diligentemente, entonces el deudor ha cumplido (y habiendo cumplido, no
hay responsabilidad): v, por otra, si en la existencia del caso fortuito (ahora,
con perceptibles enmiendas llamado impedimento, como se dird pronro)
intervino culpa, no queda juridicamente configurado como tal caso (o, como
lo disponen algunos textos, no es liberatoric); en fin, si la culpa es grave,
influird en la determinacién de los perjuicios indemnizables™.

Y se procede como es de esperar cuando se excluye la culpa: se re-
modela, flexibilizindose, la causal de exoneracién (art. 1209).

La causal va ni siquiera es llamada “caso fortuito™. Ni se le introducen
las extremas caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad.

El deudor queda liberado cuando el incumplimiento es debido a un
impedimenro que: sea ajeno a su volunrad y extrafio a su esfera de control;
v, segtin el contraro, la buena fe y los usos, no le correspondiere preverlo o
evitar o superar sus consecuencias.

Y se anaden dos convenientes precisiones:

a. La exoneracién es eficaz mienwras dure el impedimento (hay que
entender que se refiere a situaciones en que es temporal, y mds tarde ain es
posible y il el cumplimiento).

b. Conociéndolo, el deudor debe informar el impedimento al acreedor
sin demora (por cierto, para evitar o minimizar la secuela de perjuicios y
permitir que el acreedor recomponga sus proyectos en el émbito del negocio
habida cuenta del percance acaecido).

Estimamos que en este punto el Proyecto ha procedide muy apro-
piadamente, recogiendo depurada docrtrina que ha venido promoviendo
la enmienda a las rigideces del tradicional caso fortuito, ¥ que ha sido ya
inaugurada en textos legales.

Desde luego, en esta nueva elaboracién de la causal de exoneracién
se aprecia una ostensible influencia de la Convencién de Viena (en su art.
79). Esa influencia ya se habia ejercido en los PECL {que la configuran en
el art. 8108; si el impedimento estd fuera del control del deudor)?.

= VL Diez-Picazo, Luis; Roca Trias, E. y Morales, A M. Los Principios del Dereche Eurapes de Contrates.
Edit. Civitas. Madrid, 2002, pp. 374 y 379, Larroumet, Christian, Ob. cik p. 12y sgts. Para el Conomon
Larw con direcaédn -:qui\ra]-:nh:, v. por <j. z:w-:ignt y Kétz Ob. dt., P 53y sgls.

2V, Diez-Picazo, Luis; Roca Trias, E. y Morales, A. M. Ob. dt. p. 379,
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Y téngase en cuent el generalizado complemento de que no se podia
suponer razonablemente que fuere previsto al celebrarse el conmraro ni que
se hubiere evitado o superado el impedimento o sus consecuencias.

Como es natural, se mantiene la indiscutida regla de atribuir al dolo
el efecto de agravar la responsabilidad del deudor; en esa situacién responde
de los perjuicios incluso imprevistos (aunque el Proyecto lo dispone en tér-
minos negativos: si no hay dolo, responde sélo de los perjuicios previstos;
de los que razonablemente pudieron preverse como probables, al celebrarse
el contrato)™.

Con esta nueva elaboracién de la causal de exoneracién adherimos
al planteamiento del Proyecto en este capitulo y, con algunas diferencias, es
aproximadamente lo que postulamos para una reforma del Cédigo chileno
en la mareria™.

Aunque hay diferencias en matices la Uhea parece ser la misma En su secciédn prindpal la Conw de
Vicha (en el citado art. 79) dispone que el deudor no responde si existe “impedimente ajenc a su vo-
luntad y si no cabfa razonablemente esperar que tuvicse en cuenta ¢l impedimente en ¢l momente de
la celebracién del contrato, que lo evitase o superase o que evitase o superase sus consecuencias”™ puede
verse que exige que ¢l impediments sea ajeno a la veluntad del deudon, sin mencienar el “zontrol de
ricsgos’; los PECL no mencionan ol control de “ricsgos™; sélo emplean la frmula "fuera de su control”;
¢h términes scincjantes a cstos altimes, los Principios Unidredr {art. 7.1.7., que hacen rcferencia a

“impedimente ajene a su control”). En cuanto al Proyecto de Pavia, ya sc citd el art. 162 y la rigidez de
U causa exfrafia.

* Manteniéndeose en debate el concepho de dolo en la respo nsabilidad contractual, que entre nosotros
no ha disfrutade de gran atendén.

E: destacable en este punte la r.:gl: del Proyects de Pavia que en la agravacién indu}-'t: ala r_u]Pa A
menes que ol deuder haya actuade por delo o culpa, debe responder del dafie......" art, 162" 4],
Y. hestta Ponehcia sobte R:spohszhi]idad Contractual Dbjtl‘i.'l-"z,. cit.
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