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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad abordar la opcion del acreedor
frente al incumplimiento contractual y determinar si tal opcion tiene la
naturaleza juridica de un derecho, y en tal caso, si éste puede ser susceptible
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en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Profesora de Derecho Civil de
la Universidad Andrés Bello, sede Vifa del Mar. Direccion Postal: Sotomayor 592, 4° piso,
Valparaiso, Chile. Articulo recibido el 1 de mayo de 2011 y aceptado para su publicacion
el 6 de septiembre de 2012.

Este trabajo constituye una version ampliada de la ponencia presentada en las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil 2011 realizadas en la Universidad Adolfo Ibanez, sede Vifia del
Mar, compilada en Fabian ELORRIAGA DE BONIs (ed.), Estudios de Derecho Civil VII, Santiago,
Abeledo Perrot, 2012, que contiene sus respectivas actas. El articulo corresponde al proyecto
FONDECYT N° 1120708: “Finalidad, contenido y extension de la indemnizaci6én de daios
por incumplimiento”, cuyo investigador responsable es el doctor Alvaro Vidal Olivares.
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de abuso, precisando su incidencia en la construccién de un sistema equi-
librado de remedios por. A tal efecto se analizara la normativa contenida
en el Codigo Civil chileno y el equilibrio de los intereses contractuales del
acreedor y el deudor, ocurrido el incumplimiento.

Palabras Clave: derecho de opcion, abuso del Derecho, equilibrio de los
intereses contractuales.

ABSTRACT

The present work aims to tackle abuse of right of the creditor’s option to
determinate whether the option of the creditor facing the breach of con-
tract is the legal nature of a right, and if so, if it can susceptible to abuse,
pointing out their implications in a construction of a balance system of
remedies for breach. In order to do that, this work also analyses the articles
contained in the Chilean Civil and the balance of contractual interest of
the creditor and debtor after the breach.

Keywords: Right of option, abuse of right (ultra vires), balance of contract
interests.

Resumo

O presente trabalho tem por finalidade abordar a opg¢ao do credor diante
do descumprimento contratual e determinar se tal opcao tem a natureza
juridica de um direito, e em tal caso, se este pode ser suscestivel de abu-
so, precisando sua incidéncia na construcao de um sistema equilibrado
de remédios por descumprimento. Para isso analisaremos a normativa
contida no Codigo Civil Chileno e o equilibrio dos interesses contratuais
do credor e o devedor, ocurrido o descumprimento.

Palavras Chave: direito de opcao, abuso do direito, equilibrio dos inte-
resses contratuais.

INTRODUCCION
El abuso del derecho no ha sido abordado por la doctrina y jurispruden-

cia nacional, aun cuando constituye un limite extrinseco a la opcion del
acreedor insatisfecho. Ello, probablemente encuentre explicacion en el
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hecho de que no se ha concebido la opcién como un derecho frente al
incumplimiento contractual y, si bien se ha evidenciado una preocupacion
por proteger el interés del deudor incumplidor, ésta se ha manifestado
en forma exclusiva en el analisis dogmatico de la carga del acreedor de
mitigar las pérdidas.

El tépico del abuso del derecho de opcién reviste trascendental impor-
tancia, dado que puede ocurrir que frente al incumplimiento contractual
el acreedor escoja un remedio que, si bien satisface su interés, desconoce
aquél del deudor, impidiéndole liberarse del vinculo obligatorio e, incluso,
exigiéndole incurrir en costos excesivos o desproporcionados.

Asi, por ejemplo, puede ocurrir que el acreedor requiera al deudor la
ejecucion de la prestacion de cumplimiento especifico, en circunstancias
que ella es excesivamente gravosa para el deudor o, bien, demande reso-
luciéon de un contrato por un incumplimiento que no revista el caracter
de resolutorio.

En tales casos, la proteccion del deudor no se alcanza a través de la
carga del acreedor de mitigar las pérdidas, pues como ha quedado esta-
blecido por la doctrina nacional y comparada!, tal carga s6lo incide en la
cuantia de la indemnizacién de danos, mas no en la opcion.

Una eventual solucion a este problema podria encontrase en la deno-
minada gestion razonable de los remedios contractuales contenida en la CVCIM,
pues se impone el deber de ejercitarlos razonablemente, debiendo adop-
tar las medidas necesarias para evitar la incertidumbre del contratante
incumplidor respecto de la medida que escogera y minimizar los efectos
patrimoniales que para €l produce el incumplimiento®.

Sin embrago, lo cierto es que la gestion razonable de los remedios con-
lractuales, aparece extrana a nuestro sistema juridico y requiere de una
construccién dogmatica que ciertamente desplazaria a otras instituciones

! La carga de mitigar las pérdidas obliga al deudor incumplidor a reembolsar los
costos razonables (dafios incidentales) en que incurra el acreedor por la adopcion de las
medidas mitigadoras (efecto positivo) y a reducir de la indemnizacion el valor de aquellas
pérdidas que se podrian haber evitado con un actuar razonable (efecto negativo), cfr. Ana
SOLER PRrEsas, “Articulo 777, en Luis Diez-Picazo Y PONCE DE LEON (editor), La compraventa
internacional de mercaderias, Comentario de la Convencion de Viena, Madrid, Civitas, 1998, p. 627
Alvaro VipaL OLIVARES, “La carga de mitigar las pérdidas del acreedor y su incidencia en
el sistema de remedios por incumplimiento”, en Alejandro GuzMAN BRrito (editor), Estudios
de Derecho Civil I1I, Santiago, LegalPublishing, 2008, pp. 446-447; Cristidn GANDARILLAS
SERANI, “Algunas consideraciones acerca del deber de mitigacion o minimizacién del dafio
frente al incumplimiento contractual”, en Carlos P1izarRro WILSON (coordinador), Estudios
de Derecho Civil 1V, Santiago, LegalPublishing 2009, pp. 435 y 440-446.

2 Sobre la gestion razonable de remedios véase Alvaro VIpAL OLIVARES, “La gestion
razonable de los efectos del incumplimiento en la compraventa internacional”, en Revista
de Derecho, vol. 18, N° 2, Valdivia, diciembre, 2005, pp. 55-81 y VIDAL (n. 1), pp. 435-436.
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asentadas entre nosotros, cuya procedencia resulta indiscutida. Tal es el
caso del abuso de los derechos subjetivos, cuya configuracion y aplicacion
—salvo alguna critica en torno a su denominacion’- ha sido aceptada en
la doctrina y jurisprudencia nacional.

En este escenario cabe preguntarse si la opcién del acreedor es sus-
ceptible de abuso, lo que indefectiblemente reconduce a una interrogante
previa: des esta opcion un derecho que surge frente al incumplimiento
contractual? La respuesta es fundamental, puesto que en el evento que
fuera afirmativa, podria recurrirse a la nocion de abuso del derecho de op-
cion, practicamente desconocida entre nosotros, pero util y necesaria para
establecer un justo equilibrio de los intereses de las partes contratantes.

De alli que sea relevante dilucidar si la opcién del acreedor frente a la
inejecucion contractual es un derecho, y en tal supuesto si este derecho es
de ejercicio ilimitado o susceptible de abuso y cual seria la incidencia de
la aplicacion del abuso del derecho de opcion en el sistema de remedios
por incumplimiento.

Para resolver tales interrogantes se seguira el siguiente esquema:

I. Se abordara la opcion del acreedor como un derecho frente al
incumplimiento contractual, analizando su fundamento y presu-
puestos de procedencia.

II. Se efectuara una revision de la normativa contenida en el Codigo
Civil chileno con el propésito de determinar la existencia de un
derecho de opcion del acreedor insatisfecho.

III. Se tratara el abuso del Derecho como limite extrinseco al derecho
de opcion del acreedor, ensayando los posibles supuestos en que
se presentaria y los efectos derivados de su configuracion.

IV. Se dilucidara la importancia del abuso del derecho de opciéon en
el sistema de remedios por incumplimiento contractual.

V. Examinados tales topicos, se formularan las conclusiones.

1. EL DERECHO DE OPCION DEL ACREEDOR
FRENTE AL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

La doctrina nacional y comparada no ha utilizado mayoritariamente la
denominacién derecho de opcion, sino que se han referido a la simple

% En este sentido destaca Pablo Rodriguez Grez, pues postula que si el ejercicio de un
derecho subjetivo esta deslindado por intereses juridicamente protegidos y no permite la
realizacion desviada de dichos intereses, quien lo invoca para lograr un provecho que la
norma juridica no lo reconoce, no ejerce un derecho. De alli que sugiera la denominacion
“abuso o desviacién de los intereses tutelados; cfr. Pablo RobricUEz GREz, El abuso del
derecho y el abuso circunstancial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 194 y ss.
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eleccion o facultad del acreedor’. Sin embargo, estimamos necesario
acuiar la denominacion derecho de opcion o ius electionis, toda vez que ella
grafica con acierto su naturaleza juridica y su fundamento.

Y es que, si bien el acreedor puede exigir el cuamplimiento de la pres-
taciéon convenida, verificado el incumplimiento tal derecho de crédito,
como consecuencia de la insatisfaccion de su interés, deviene un derecho
de opcion. Se trata, por consiguiente, de un derecho sucedaneo al derecho
de crédito.

En efecto, manifestada la opcion del acreedor ésta no puede descono-
cérsele y una vez ejercida (esto es, reclamada la satisfaccion del crédito por
alguno de los remedios por incumplimiento) el deudor debera propender
a su realizacion, a través de la ejecucion de las prestaciones o conductas
necesarias para la satisfaccion de tal interés, en la medida que ello sea
posible y no resulte mas gravoso a su propio interés.

Calificar juridicamente la opcién del acreedor como un derecho suce-
ddneo al derecho de crédito, reviste una importancia teérica y practica evi-
dente, dado que en la medida que se le atribuya tal naturaleza juridica,
son aplicables al derecho de opcion todas las limitaciones del derecho
de crédito. Especial relevancia adquiere, para estos efectos, el abuso del
derecho, en cuanto limite del derecho de crédito, pues si no se calificara
la opcién como un derecho, no podria sostenerse que, en ciertas oca-
siones, el acreedor ejerza tal opcion fuera de los limites previstos por el
ordenamiento juridico.

* En tal sentido, Carlos Pizarro WiLsoN, “Las clausulas resolutorias en el Derecho
Civil chileno”, en Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Ediciones de la Universidad
Diego Portales, 2006, vol. 111, pp. 247-249; Carlos Pizarro WILSON, “Hacia un sistema de
remedios al incumplimiento contractual”, en Alejandro GuzmAN BRrito (editor), Estudios
de Derecho Civil 11, Santiago, LegalPublishing, 2008, p. 397; Alvaro VIDAL OLIVARES,
“Cumplimiento e Incumplimiento contractual en el Codigo Civil. Una perspectiva mas
realista”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 34, Santiago, abril, 2007, p. 59; VIDAL (n. 1),
p- 430 y ss., articulo en el cual el autor se refiere a “la libre opcioén del acreedor entre los
distintos remedios”.

Aludiendo al derecho de opcion en la doctrina comparada, Mario E. CLEMENTE
MEORO, La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia, Tirant lo Blanch,
1998, p. 40; Sophie, Styns, “La résolution pour inexécution en droit belge: conditions
et mise en oeuvre”, in Marcel FONTAINE-Genevieve VINEY (editeurs|, Les sanctions de
[ inexécution des obligations contractualle, Etudes de droit comparé, Bruxelles, LGDJ, 2001, p. 514
et ss.; y refiriéndose al ius electionis Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA, Resolucion del contrato
por incumplimiento y sus modalidades de ejercicio, Madrid, Fundacién Beneficentia el Peritia
Turis, 2004, p. 321 y ss. En la doctrina nacional, Augusto ELGUETA ANGUITA, Resolucion de
contratos y excepeion de pago, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1981, p. 110; René ABELIUK
MANASEVICH, Las obligaciones, 5° ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, tomo 1,
pp- 529-530 y Hernan CoRrRAL TALcCIANI, Contratos y dafios por incumplimiento, Santiago,
Abeledo Perrot LegalPublishing, 2010, p. 231 y ss.
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1. Fundamentos del derecho de opcion:
lesion del derecho de crédito y la insatisfaccion definitiva del interés contractual

Desde una perspectiva practica o funcional el contrato es un instrumento
juridico complejo que plasma el propésito practico de las partes para
satisfacer sus intereses y necesidades, y distribuye los riesgos derivados
de la contratacién’. Este dibuja y disefia los intereses del acreedor y el
deudor que configuran el plan prestacional o programa contractual.

Claro esta que el interés contenido en dicho programa es el denomi-
nado interés especifico u originario del acreedor, esto es, aquél que tiene en el
cumplimiento de una obligacion concreta y que s6lo puede satisfacerse
a través de la verificacion de la pretension de cumplimiento especifico.
Acaecida la inejecucion, tal interés puede subsistir —lo que acontecera en
nuestra opinion si la prestacion aun es posible e idonea para satisfacer-
lo— o puede derivar en un interés distinto y sobrevenido: el interés genérico
0 interés a la indemnidad, cuyo proposito es dejar libre de todo dano al
acreedor, otorgandole el derecho a optar entre uno u otro remedio por
incumplimiento®.

De alli que se pueda establecer una relacion de causa-efecto entre la
insatisfaccion definitiva del interés especifico u originario del acreedor y
su derecho de opcioén, toda vez que tal derecho surge como consecuencia
de aquélla. Asi, es posible advertir que el derecho de opcion encuentra

5 Cfr. Antonio Manuel MORALES MORENO, “El ‘proposito practico’ y la idea de negocio
juridico en Federico de Castro”, en Antonio Manuel MORALES MORENO, La modernizacion
del Derecho de obligaciones, Navarra, Civitas, 2006, pp. 323-348; Alvaro VIpAL OLIVARES,
“La construccion de la regla contractual en el derecho civil de los contratos”, en Revista
de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, vol. xx1, Valparaiso, 2000, pp. 209-227.

% Efectuando la distincién entre interés especifico e interés genérico Michele Gior-
GIANNI, La obligacion, Barcelona, Bosh, 1955, trad. cast., 1958, pp. 209-211; Rafael VER-
DERA SERVER, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, Publicaciones del Real
Colegio de Espania, 1995, p. 149 y ss.; Eugenio LLamMas Pomso, Cumplimiento por equi-
valente y resarcimiento del daiio al acreedor: entre la aestimatio rei y el id quod interest, Madrid,
Trivium, 1999, pp. 206-208. Tales autores identifican el interés a la indemnidad con la
indemnizacién de dafos. Francisco Capilla, siguiendo una linea similar, si bien alude al
interés especifico del acreedor lo contrapone al que denomina interés a la indemnidad que
surge frente a la frustracion del interés especifico como consecuencia del incumplimiento
y que consiste en la reparacion del dafio provocado; cfr. Francisco CapiLLA RONCERO,
La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Cadiz,
Fundacién Universitaria de Jerez, 1989, pp. 25-26 y 36-39. En la doctrina nacional,
distinguiendo entre el interés existente al momento de contratar y el interés vigente al
momento del incumplimiento Gonzalo Ruz LARTIGA, “El derecho a la ejecucién in natura
en el cumplimiento de las obligaciones en Chile”, en DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (coordinador), Estudios de Derecho Civil V, Concepcion,
Abeledo Perrot LegalPublishing, 2010, pp. 606 -616.
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su fundamento inmediato o directo en dicha insatisfaccién que, a su vez,
deriva de la lesion del derecho de crédito, perfilandose, de esta forma, tal
lesion como el fundamento mediato o indirecto de tal opcion.

Esta precision es de suyo importante, por cuanto puede ocurrir que
exista lesion del derecho de crédito, pero la prestacion atin sea idonea para
satisfacer el interés del acreedor. Es, a nuestro juicio, la concurrencia de
ambos supuestos —lesion del derecho de crédito e insatisfaccion definitiva
del interés especifico— la que determina la procedencia del derecho de
opcion y la que justifica que esta opcion s6lo pueda ejercerla el acreedor
y no el juez o el deudor.

Si bien la lesion del derecho de crédito ha sido abordada desde an-
tiguo por la doctrina comparada, bajo distintas denominaciones, tales
como “contravencion del derecho de crédito”” o “infraccion del crédito™®,
la tipologia mas importante en esta materia es aquélla que efectaa Luis
Diez-Picazo®. A tal efecto distingue entre lo que denomina “omisién de
prestacion” y “prestacion defectuosa”, conjugando ambos supuestos y
formulando cinco hipétesis que evidencian que la lesion del derecho de
crédito no conlleva, en todos los casos, la insatisfaccion definitiva del
interés del acreedor.

Asi:

i) destaca la omision de la prestacion objetivamente posible y que
aun ejecutada en forma tardia es idénea para satisfacer el interés
del acreedor;

ii) la prestacion defectuosa, cuyos defectos pueden corregirse y sa-
tisfacer al acreedor;

iii) la omision de la prestacion que atn es posible, pero ya es inidonea
para satisfacer el interés del acreedor;

iv) la omision de la prestacion defectuosa que no admite correcciones y

v) la omision de la prestacion que se torna imposible de ejecutar.

Resulta claro que en los dos primeros supuestos estaremos ante una
insatisfaccion provisoria del interés del acreedor, ya que la prestacion
aln es idonea para satisfacer su interés original o especifico. No ocurre lo
mismo en los tres supuestos de incumplimientos inidéneos y definitivos a
los que alude el autor, dado que en tales casos surgiria el interés genérico o
a la indemnidad, cuya satisfaccion se alcanza a través de la eleccion de un
remedio contractual distinto a la pretensiéon de cumplimiento especifico.

7 En este sentido Ludwig ENNECCERUS, Tratado de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones
I, 2*ed. Barcelona Bosh, trad. cast., 1953, vol. 2, p. 226 y ss.

8 Cfr. Karl LARENZ, Derecho de Obligaciones, Madrid, Revista de Derecho Privado, trad.
cast., 1958, tomo I, p. 279 y ss.

9 Cfr. Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las relaciones
obligatorias, 6% ed., Madrid, Thomson Reuters, 2008, p. 655.
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Por otra parte, es el binomio lesion del crédito/insatisfaccion del acreedor
el que justifica que la opcion o eleccion soélo pueda ejercerla este tltimo
y no el juez o el deudor. Y es que, como acertadamente senala alguna
doctrina, el derecho subjetivo de crédito otorga a su titular el poder de
decidir sobre los medios de defensa y de proteccion del crédito, atribu-
yéndole, por consiguiente, a €l la eleccion de la sancién prevista por el
ordenamiento.

En efecto, el juez no puede escoger, a priori, el remedio que satisfaga al
acreedor, pues el principio dispositivo que prevalece en el procedimiento
civil se lo impide. S6lo puede controlar a posteriori la elecciéon efectuada
por aquél, analizando al efecto la concurrencia de los presupuestos de cada
remedio"' y, en nuestra opinién, los limites del derecho de opcién del acree-
dor. El deudor, por su parte, tampoco puede escoger cumplir el contrato,
dejarlo sin efecto o indemnizar los dafios, puesto que es el acreedor quien
escoge el remedio que estima satisface su interés y sélo una vez que el juez
controla esta eleccién para evitar un ejercicio abusivo del derecho de op-
ci6n, el deudor ejecutara o no el contrato. Por consiguiente, éste no escoge
el remedio contractual, sino que adopta una determinada actitud una vez
que el juez ha efectuado un control a posteriori de la opcion del acreedor'.

1 En efecto, Luis Diez-Picazo indica que frente a la lesioén del crédito el ordenamiento
juridico otorga al acreedor el poder de decidir sobre los medios de defensa del crédito, esto es,
los derechos facultades o acciones que le competen frente al incumplimiento, cfr. Diez-Picazo
(n. 9), p- 771. En igual sentido, y refiriéndose expresamente al derecho de opcién, Sophie
Stijns indica que este derecho es exclusivo de la victima de esta situacion, precisando que el
deudor incumplidor no puede imponer al acreedor la indemnizacion de dafios para remediar
su incumplimiento, ya que éste es “maitre de son choix”, cfr. STyNs (n. 4), pp. 523-524.

' A favor de este control a posteriori del juez a través de las facultades interpretativas
derivadas de la necesaria concurrencia de los presupuestos de cada remedio VERDERA (n. 6),
p- 110. En igual sentido, Francisco Capilla descarta una opcion o eleccion del juez, indicando
que las tnicas potestades del juez de la ejecucion, con miras a la eleccion de la modalidad
ejecutiva, deben entenderse referidas al posible control que le competa sobre la iniciativa de
las partes, cfr. CAPILLA (n. 6.) p. 94). Asimismo, Denis Tallon plantea que el poder moderador
del juez no lo faculta para ejercer un control de oportunidad de la eleccion del acreedor ni
transformar, por ejemplo, la eleccion del demandante que reclama dafios y perjuicios en un
cumplimiento bajo multa, cfr. Denis TALLON, “Linexécution du contracté: pour une autre
présentation”, in Revue Trimestrielle de Droit Civil, N° 2, Paris, Avril-Juin 1994, pp. 235-236.
En esta misma perspectiva Sophie Stijns, precisa que ni el juez ni el deudor pueden imponer
una opcion al acreedor, pues €l es duefio de su opcidn, cfr. STYNs (n. 4), p. 524. En igual
sentido Philippe Remy, “L inexécution du contrat”, in Francois TERRE (éditeur), Pour une
réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009, p. 255 y Paul GROSSER, L'ordonnancement des
remeédes dans Remédier aux défaillances du contrat, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 133.

2 En tal sentido VERDERA (n. 6), p. 111. El autor analiza la pretendida opcion que
confieren al deudor los articulos 924 y 925 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siguiendo a
José Antonio Doral Garcia, pues indica que sostener que tales normas confieren dicha opcion
configura una doble falacia de fuente, toda vez que la relacion obligatoria no origina ala vez
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II. EL DERECHO DE OPCION DEL ACREEDOR
EN EL Coprco CrviL CHILENO

El Codigo Civil, si bien reconoce en diversas disposiciones la opcién
frente al incumplimiento, no la califica como un derecho. De hecho, no
acufia esta terminologia. Esta denominacion, incluso, es ajena a nuestra
jurisprudencia que alude a la expresion derecho alternativo®, doble derecho
del acreedor o, incluso, “triple derecho™*.

la necesidad de cumplir la prestacion debida e indemnizar los danos, pues sus funciones y
presupuestos son distintos, cfr. José Antonio DORAL GARciA DE PAz0s, “Reparacion y sancion:
cumplimiento de las obligaciones en forma especifica”, en Anuario de Derecho Civil, fasciculo
2, volumen 46, Madrid, 1993, pp. 589-598. Asimismo, indica que tales preceptos abordan
la cuestion de la actitud, después que se haya despachado la correspondiente sentencia de
condena, de modo que la eleccion del remedio ya ha sido realizada por el acreedor.

1 Sirva como ejemplo el considerando tercero de la sentencia pronunciada por la
Corte Suprema el 21 de enero de 2009 en el caso General Marineer S.A. con Inmobiliaria
Anakena Ltda. y Scotiabank Sudamericano S.A. sobre incumplimiento de un contrato
de promesa de compraventa. El referido considerando tercero dispone lo siguiente: “Por
otra parte, como es de sobra sabido, el articulo 1489 del Cédigo Civil otorga al acreedor
diligente el derecho alternativo para demandar, ante el incumplimiento culpable de su
contraparte en un contrato bilateral, el cumplimiento, sea por naturaleza o por equivalencia,
o la resolucién de la convencion, en ambos casos con indemnizacién de perjuicios...”,
sentencia de la Corte de Suprema, General Marineer S.A. con Inmobiliaria Anakena Ltda.
con Scotiabank Sudamericano S.A., rol 2940-2007, 21 de enero de 2009, en base de datos
www.Legal Publishing.cl, N° 41672. La cursiva es nuestra.

4 En tal sentido destaca, entre otros, el considerando octavo de la sentencia de la
Corte Suprema pronunciada en el caso Transportes Aeropuerto Express Limitada con
LADECO S.A. Tal considerando dispone lo siguiente: “Del tenor literal de la norma se
desprende que el acreedor de la obligacién de hacer incumplida tiene un doble derecho:
tiene siempre derecho a la indemnizacion de los perjuicios moratorios, esto es, a la que le
corresponde por la no ejecucién oportuna del hecho y, en cuanto a la obligacion misma
no cumplida, tiene optativamente un #riple derecho: que se apremie al deudor para que
cumpla, que se le autorice para hacer ejecutar la obra por un tercero a costa del deudor o
que se le indemnicen los perjuicios compensatorios” (sentencia de la Corte de Suprema
Transportes Aeropuerto Express Limitada con LADECO S.A., rol 6042-2005, 16 de agosto
de 2007, en base de datos www.Legal Publishing.cl, N° 38928). La cursiva es nuestra.

Asimismo, resulta relevante el considerando decimoséptimo de la sentencia de la
Corte Suprema en el caso Opazo Lamana con Inmunomédica Laboratorio Limitada:
“Del tenor literal de la disposicion se desprende que el acreedor de la obligacién de
hacer incumplida tiene un doble derecho: ostenta siempre derecho a la indemnizacion de
los perjuicios moratorios, esto es, a la que le corresponde por la no ejecucién oportuna
del hecho y, en cuanto a la obligaciéon misma no cumplida, tiene optativamente un
triple derecho: que se apremie al deudor para que cumpla, que se le autorice para hacer
ejecutar la obra por un tercero a costa del deudor o que se le indemnicen los perjuicios
compensatorios”. Cfr. sentencia de la Corte Suprema Opazo Lamana con Inmunomédica
Laboratorio Limitada, rol 3341-09, 7 de diciembre de 2010, en base de datos www.Legal
Publishing.cl, N° 47448. La cursiva es nuestra.
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La expresion derecho de opcion del acreedor tampoco ha sido utilizada
por la doctrina nacional, pues la mayoria de los autores se refieren a la
opcion o eleccion y no al derecho de opcion. En efecto, una revision de la
civilistica nacional revela que s6lo Augusto Elgueta’®, René Abeliuk'® y
Hernan Corral” aluden al derecho de opcién para referirse a la eleccion
del acreedor, mas no abordan en forma concreta una construccion dog-
matica de tal opcion y sélo lo restringen al articulo 1489 del CC.

Cabe formularse, entonces, la siguiente interrogante: ies posible cons-
truir dogmaticamente el derecho de opcién del acreedor insatisfecho a
partir de las normas contenidas en nuestro Codigo Civil?

La respuesta es, por cierto, afirmativa, dado que existen diversas dis-
posiciones a propésito del incumplimiento de obligaciones unilaterales
y de ciertos contratos bilaterales de las que se puede inferir este derecho
de opcion.

En tales casos, como se vera, es posible apreciar que el Codigo Civil
adopta preferentemente el modelo de la doble opcién —que la jurispru-
dencia ha denominado doble derecho o derecho alternativo-'*, que faculta
al acreedor insatisfecho para escoger entre dos remedios contractuales
distintos, privilegiando la pretension de cumplimiento especifico y la
resolucion frente a la indemnizacion de danos. Sin embrago, en el ultimo
tiempo la jurisprudencia nacional ha reconocido al acreedor el derecho
de demandar la indemnizacién de danos como un remedio contractual
auténomo y alternativo. En tal sentido destacan las sentencias pronuncia-
das por la Corte Suprema en el caso Opazo Lamana con Inmunomédica
Laboratorio Ltda.” y en el caso Asociacién de Productores de Huevos

5 En efecto, Augusto Elgueta ha aludido a la facultad u opcién que el articulo 1489
confiere al acreedor, de solicitar la resolucion como un caso de derecho potestativo
extintivo, dado que otorga a su titular el poder juridico de producir un efecto extintivo, cual
es la destruccion de un contrato validamente celebrado, mediante la propia declaracion
de voluntad manifestada en la demanda de resolucion, cfr. ELGUETA (n. 4), p. 110.

18 En efecto, el autor indica: “Segun el Articulo 1489, el derecho de opcion lo ejercita
el acreedor a su arbitrio, de manera que no podria oponerse por el deudor el abuso del
derecho”, ABELIUK (n. 4), p. 529.

7 El autor precisa que la eleccion del contratante camplidor en el supuesto del articulo
1489 es un “derecho potestativo o de configuracion juridica”, que en cuanto tal no esta
sujeto a control del abuso del derecho, pues es un derecho absoluto, como lo revela la
expresion “a su arbitrio” contenida en dicho precepto, cfr. CORRAL (n. 4), p. 231.

¥ Véanse supra n. 13 y 14 a propésito de las sentencias pronunciadas por la Corte
Suprema en los casos General Marineer S.A. con Inmobiliaria Anakena Ltda. y Scotiabank
Sudamericano S.A. y Transportes Aeropuerto Express Limitada con LADECO S.A. y
Opazo Lamana con Inmunomeédica Laboratorio Limitada.

1 En este caso los hechos de la causa fueron los siguientes: Andrés Opazo Lamana
solicité al Segundo Juzgado Civil de Talcahuano declarar la resolucién del contrato
celebrado con Inmunomeédica Laboratorio Ltda., con indemnizacién de perjuicios, no
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de Chile con Banco de Chile®, de fecha 7 de diciembre de 2010 y 31 de
agosto de 2011, respectivamente, y la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcion pronunciada el 29 de marzo de 2011 en el caso Fatundez
Mora con Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile S.A..

obstante lo cual el tribunal sélo condené al demandado a indemnizar los perjuicios re-
sultantes de tal incumplimiento. El demandante habia celebrado con la demandada un
contrato de prestacion de servicios, incumpliendo esta dltima su obligacion de entre-
garle un correcto examen de sangre preparatorio a una intervencion quirurgica, lo que
retras6 una cirugia que requeria urgencia. El juzgado de instancia acogi6 la pretension
indemnizatoria, no asi la Corte de Apelaciones de Concepcion que desestimo6 la indem-
nizacion, argumentando que la accién indemnizatoria es accesoria y dependiente de la
resolucion. La Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacion en la forma y en
el fondo interpuesto por la demandante, si bien, desde el considerando decimocuarto al
decimoctavo, reconoce expresamente la autonomia de la accién indemnizatoria, no la
acoge, dado que no logré acreditarse el camplimiento imperfecto de la obligacion, véase
sentencia de la Corte Suprema Opazo Lamana con Inmunomédica Laboratorio Limitada,
rol 3341-09, 7 de diciembre de 2010, en base de datos www.Legal Publishing.cl, N° 47448.

% Los hechos de la causa fueron los siguientes: Asociacioén de Productores de Huevos
de Chile demand6 la resolucién por incumplimiento de dos contratos de cuentas corrientes
bancarias celebrados con el Banco de Chile, solicitando ademas la indemnizacion de los
dafios ascendentes a la suma de $66.583.858 mas reajustes e intereses. El demandante
indic6 que la secretaria de dicha asociacion efectu6 traspasos electronicos desde una
cuenta a otra, lo que motivo el protesto de cheques por falta de fondos en una de las
cuentas, digitalizando la firma de los socios de la asociacion, girandolos a nombre suyo y
cobrandolos personalmente por caja del Banco de Chile, sin que formulara reparo alguno.
Como consecuencia de esta operacion se protestaron diversos cheques de la asociacion
y quedaron facturas impagas, lo que resultaba imputable a la conducta negligente del
Banco que pago reiteradamente cheques falsificados, emitidos con firmas impresas y no
manuscritas. El demandado, por su parte, adujo que el contrato de cuenta corriente de
la cuenta principal se encontraba resuelto desde el ano 2006 y que la demandante habia
aceptado el pago de 170 cheques con firma impresa digitalizada desde diciembre del afio
2003 a marzo del afo 2005, de modo que era aplicable la doctrina de los actos propios.

La sentencia de primera instancia pronunciada por el Trigésimo Juzgado Civil de
Santiago de 30 de diciembre de 2008 desestimé la demanda, resolucion que fue confirmada
por la Corte de Apelaciones de Santiago. La demandante interpuso recurso de casacion en
el fondo ante la Corte Suprema, tribunal que, si bien desestimo la pretension indemnizatoria
por no acreditarse el incumplimiento denunciado y por constatar que la demanda deducida
evidenciaba una contravencion de la demandante respecto de sus actos propios, reconocié
la procedencia autonoma de la pretension indemnizatoria, aun cuando el contrato se
encontraba resuelto. Tal argumentacion se encuentra contenida desde el considerando
quinto al considerando séptimo de dicha sentencia, véase sentencia de la Corte Suprema
en el caso Asociacion de Productores de Huevos de Chile con Banco de Chile, rol 1061-
2010, de 31 de agosto de 2011, en base de datos www.vlex.com, N° 333763730.

2 En este caso dofia Lilian Faindez Mora demandé a la Compaiia de Telecomuni-
caciones de Chile S.A. la indemnizacion de los dafios causados por el cobro excesivo de
tarifa telefonica y el corte de suministro telefonico de una linea de su propiedad entre los
afios 2006 y 2007. Tal pretension indemnizatoria fue desestimada por el Juzgado Civil
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1. El derecho de opcion a proposito
del incumplimiento de obligaciones unilaterales

Una revision de las normas contenidas en el Codigo Civil a propésito del
incumplimiento de obligaciones unilaterales revela que el legislador con-
sagro, aparentemente, una opcion simple a favor del acreedor (esto es,
distintas variantes de un mismo remedio). Asi se advierte, tratandose de
los efectos de la clausula penal, con ocasion del incumplimiento de una
obligacion de hacer y de una obligacién de no hacer.

El derecho de opcion frente a la inejecucion del deudor se aprecia
primeramente a propésito de los efectos de la clausula penal, puesto que
el articulo 1537 prescribe que una vez que se ha hecho exigible la obliga-
ci6on principal y constituido en mora el deudor, el acreedor podra pedir
el cumplimiento de la obligacion principal o la pena, a su arbitrio. Dicha
pena, no obstante lo dispuesto en el articulo 1535, puede consistir, al igual
que la obligacién principal, en una prestacién de dar, hacer o no hacer.

En consecuencia, el acreedor, tendra, segun el caso, una opcion en-
tre distintas variantes de cumplimiento forzado o, bien, entre éste y la
indemnizacion de dafos. Asi, en el evento que la pena consista en una
obligacion de dar una cantidad de dinero, el acreedor podra optar entre
la pretension de cumplimiento y la indemnizacion®.

Un segundo caso en que el legislador confiere al acreedor de una obli-
gacion unilateral un derecho de opcion es frente al incumplimiento de una
obligacion de hacer. Recuérdese que el articulo 1553 lo faculta para optar
entre demandar al deudor constituido en mora, el cumplimiento forzado
de la obligacion incumplida —sea mediante apremios o facultandolo para
hacer ejecutarla por un tercero a expensas de éste— o la indemnizacion
de perjuicios compensatoria.

El alcance de la opcion que esta norma reconoce se determinara esta-
bleciendo si dicho articulo consagra una variante distinta de la pretension
de cumplimiento en cada uno de sus numerales o s6lo las reconoce en el

de Tomé, aduciendo el caracter dependiente de la indemnizacién de dafos respecto de
la resolucion o el cumplimiento de un contrato bilateral. La Corte de Apelaciones de
Concepcion, si bien en su considerando cuarto se refiere a la autonomia de la accién in-
demnizatoria, reconociéndola como una posible via de solucién, no acoge en definitiva la
pretension indemnizatoria, toda vez que no se acredit6 certidumbre del dafio ni la relacion
de causalidad entre el incumplimiento y el dano; véase sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcion Faundez Mora con Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile S.A., rol
1258-2010, 29 de marzo de 2011, en base de datos www.Legal Publishing.cl, N° 48526.

22 En este sentido Alvaro VIDAL OLIVARES, “La pretension de cumplimiento especifico
y su insercién en el sistema de remedios por incumplimiento en el Codigo Civil”, en
Hernan CoRRAL, Maria Sara RODRIGUEZ (editores), Estudios de Derecho Civil II, Santiago,
Lexis Nexis, 2006, p. 527.
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primer y segundo numeral, agregando, en el tercero, la indemnizacién de
dafnos como un remedio distinto e independiente®. Se reconduce, asi, la
discusion a la clasica distincion entre el cumplimiento por equivalencia
o equivalente pecuniario (aestimatio rei) y la indemnizacion de dafos (id
quod interest), que desde antiguo ha concitado la atencion de la doctrina
comparada y, en las ultimas décadas, el interés de la doctrina nacional®*.

Otro supuesto en el que el Codigo Civil contempla un derecho de op-
cion es a proposito del incumplimiento de una obligacién de no hacer. Y
es que del tenor literal del inciso segundo y tercero del articulo 1555 se
colige que si el deudor ha incumplido una obligacién de no hacer y puede
deshacerse lo hecho en contravencion, no siendo necesaria su destruccion

2 Entre quienes estiman que el numeral 3 del articulo 1553 del Codigo Civil recoge
una hipétesis de indemnizacion de dafios y no de cumplimiento forzado Fernando Fueyo
LANER1, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, 3* ed., Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2004, p. 288; Carlos Pizarro WILSON, “La responsabilidad contractual en el Derecho
chileno”, en Fabricio MANTILLA (coordinador), Problemas de Derecho de los Contratos, Bogota,
Legis, 2007, p. 215; Alvaro VIpaL OLIVARES, “La indemnizacion de dafios y la opcion del
acreedor frente al incumplimiento”, en Gonzalo FIGUEROA YAREZ, Enrique BARROS BOURIE,
Mauricio TapiA RODRIGUEZ. M. (coordinadores), Estudios de Derecho Civil VI, Santiago,
Abeledo Perrot LegalPublishing, 2011, pp. 770-772. Adhiriendo a la postura que sustenta
que la indemnizacion de dafios comprende la aestimatio rei 'y el id quod interest CAPILLA
(n. 6), p. 107; Fernando PANTALEON PriETO, “El sistema de responsabilidad contractual
(materiales para un debate)”, en Anuario de Derecho Civil, fasciculo 3, volumen 44, Madrid,
1991, pp. 1054-1055; VERDERA (n. 6), pp. 211-213; Antonio MORALES MORENO, “Pretension
de cumplimiento y pretension indemnizatoria”, en Antonio Manuel MORALES MORENO,
La modernizacion del Derecho de Obligaciones, Navarra, Civitas, 2006, p. 91; Diez-Picazo (n.
9), p. 781; David SANCHEZ CASTRO, “El cumplimiento por equivalente:éun modo de evitar
los requisitos imprescindibles de toda pretension indemnizatoria?”, en Anuario de Derecho
Civil, fasciculo 4, volumen 63, Madrid, 2010, p. 1731 y ss.

2t En tal sentido destacan, entre otros, José Puic Brutau, “Comentario del traduc-
tor”, en Lon FULLER-William PERDUE, Indemnizacion de los dafios contractuales y proteccion de
la confianza, Barcelona, Bosh, 1957, pp. 150-162; Francisco JorpANO FrRaGA, La respon-
sabilidad contractual, Madrid, Civitas, 1987, p. 238, n. 266; Mariano YZQUIERDO TOLSADA,
Responsabilidad civil contractual y extracontractual, Madrid, Dykinson, 2000, pp. 143-146;
Lramas (n. 6), p. 283 y ss; SANCHEZ CASTRO (n. 23), p. 1731 y ss. En la doctrina nacional,

Jorge Barona, precisando que el Cidigo Civilrecoge en diversas disposiciones la aestimatio
rei como subrogacion de la prestacion que se ha hecho imposible, cfr. Jorge BARAONA
GONZzALEZ, “Responsabilidad contractual y factores de imputacién de dafos: apuntes para
una re-lectura en clase objetiva”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 24, N° 1, Santiago, 1997,
pp- 159-161; Daniel PENAILILLO AREVALO, “Responsabilidad contractual objetiva”, en Carlos
Pizarro WILSON (coordinador), Estudios de Derecho Civil IV , Santiago, LegalPublishing,
2009, pp. 335-336. En similar sentido, estableciendo criterios de distincién en torno a sus
presupuestos, contenidos y efectos, Luis BUSTAMANTE SALAZAR, “Autonomia del equivalente
pecuniario o su integracion dentro de la indemnizacion de dafios”, en Juan Andrés VARAS
BRAUN y Susan TURNER SAELZER (edits.), Estudios de Derecho Civil, Santiago, Lexis Nexis,
2005, pp. 122-126.
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para el objeto que se tuvo a la vista al momento de contratar, podra ser
obligado a indemnizar al acreedor si éste lo solicita y el juez estima que
de esta forma aquél queda indemne.

De alli que pueda concluirse que tratindose de las obligaciones de
no hacer, no existe un principio en favor de la ejecucion en naturaleza,
y que en tal caso el acreedor puede optar por la indemnizacién de danos
para satisfacer su interés contractual®, configurandose no sélo un caso de
doble opcién sino que un supuesto de opcion en favor de la sola indemni-
zacion de danos. El legislador, como destaca Fernando Fueyo®, reacciona
prontamente para tutelar al acreedor en la creencia que ha protegido en
demasia el interés del deudor.

El legislador no s6lo ha otorgado al acreedor una opcién frente al in-
cumplimiento de una obligacion de hacer y una obligacién de no hacer sino,
también, ante un supuesto especifico relativo a una obligacion de dar: el cum-
plimiento imperfecto de una obligacién de dar una especie o cuerpo cierto.

En efecto, el inciso segundo del articulo 1590, relativo al cumplimiento
imperfecto de una obligacién de dar una especie o cuerpo cierto, prescribe
que si la especie o cuerpo cierto que debe entregarse se ha deteriorado,
el acreedor podra optar entre solicitar la resolucion del contrato” o la
indemnizacion de perjuicios, salvo que el deterioro no pareciere de im-
portancia, pues se le concedera solamente la indemnizacion.

En este caso, al igual que en el supuesto en que la pena consista en
una obligacién de dar una suma de dinero, existe una opcién en favor
de la indemnizacion, configurandose nuevamente una hipétesis de doble
opcion del acreedor insatisfecho.

2. El derecho de opcion
a propasito del incumplimiento de un contrato bilateral

Un examen de las normas contenidas en el Codigo Civil a proposito del
incumplimiento de los contratos bilaterales revela que el legislador otor-

% Sustentando esta postura, PIZARRO (n. 23), p. 215 y VIDAL (n. 23), p. 772

% En efecto, Fernando Fueyo, refiriéndose a la frase “el acreedor quedara indemne
de todos modos” contenida en el inciso final del articulo 1555, indica lo siguiente: “La
parte final de este articulo 1555 parece una vuelta del Codigo a su posicion acostumbrada,
mediante una pronta reaccion para tutelar nuevamente al acreedor. Tal vez, con el criterio
de su época, como pensando en que habia concedido demasiado al deudor en el inciso
anterior”, cfr. FUEYO (n. 23), p. 291.

%7 Si bien el articulo 1590 utiliza la expresion “rescisién del contrato”, la doctrina
nacional esta conteste que el legislador se quiso referir a la resolucién. Entre otros véase
René ABELIUK MANASEVICH, Las obligaciones. 5* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2010, tomo 11, p. 645; FUEYO (n. 23), p. 132 y Alvaro VipaL OLIVARES, “La nocion de
incumplimiento esencial en el Codigo Civil”, p. 546, n. 74.
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ga al acreedor un derecho de opcion para escoger entre determinados
remedios, en una norma general que, aparentemente, establece una op-
ci6on entre la pretension de cumplimiento especifico y la resolucion del
contrato, y en normas especiales referidas al incumplimiento del contrato
de compraventa, de arrendamiento y de confeccion de obra material.

A diferencia de lo que ocurre en los supuestos de inejecuciéon de
obligaciones unilaterales, tratandose de los contratos bilaterales existe
una norma expresa que consagra este derecho y que constituye la regla
general en esta materia: el inciso segundo del articulo 1489 del Codigo Civil.

Tal inciso dispone que en caso de incumplimiento de un contrato bi-
lateral, el contratante cumplidor podra pedir “a su arbitrio” la resolucién
o el cumplimiento forzado del contrato, con indemnizacién de perjuicios.

Sin embargo, a pesar del tenor literal del precepto y la interpretacién
sostenida por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia nacional, en
ciertas ocasiones el interés del acreedor s6lo podra satisfacerse con la
indemnizacion de dafios, caso en el cual debera interpretarse la expresion
“con indemnizacién de perjuicios” como “ademas de la indemnizacion
de perjuicios™®. En tal caso, y al igual como se advierte en el articulo 45.1
y 61.1 de la CVCIM, articulo 7.4.1 de los PECL, articulo 1158 del Pro-
yecto Catala, articulo 161 del Proyecto de la Chancellerie y articulo 97 del
Proyecto Zerré sobre Reforma del Code”, se configurara una triple opcion
para el acreedor insatisfecho, pudiendo escoger entre la pretensién de
cumplimiento, la resolucién o la indemnizacioén de danos.

Enlo que concierne ala compraventa es posible advertir cuatro supues-
tos de incumplimiento en que se concede un derecho de opcién al acreedor:

— el cumplimiento tardio de las obligaciones esenciales del contrato,

— lafalta de una parte considerable de la cosa vendida al tiempo de

perfeccionarse el contrato,

- la diferencia entre la cabida real y la cabida declarada del predio

rastico vendido vy, finalmente,

— la existencia de vicios redhibitorios.

En los tres primeros supuestos existe una doble opcion del acreedor
que fluye del tenor literal de las normas que lo consagran, a diferencia de
lo que ocurre en el cuarto supuesto en el que puede inferirse la existencia
de un triple derecho de opcién, a partir de la interpretacién de determi-
nadas disposiciones legales.

% En tal sentido véase Patricia Veronica LopEz Diaz, “La indemnizacién compensatoria
por incumplimiento de los contratos bilaterales como remedio auténomo en el Derecho
Civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 15, Santiago, diciembre, 2010, pp.
85-109 y VIpaL (n. 23), pp. 768-778.

% Véase infra n. 80-83.
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En efecto, el inciso segundo del articulo 1826 otorga al comprador
el derecho de perseverar en el contrato o desistir de €l si el vendedor ha
retardado la entrega de la cosa, derecho que también consagra el articulo
1873 a favor del vendedor, en el evento de que el comprador haya incu-
rrido en mora de pagar el precio en lugar y tiempo debido. En ambos
casos resulta aplicable la prevencion hecha a propésito del articulo 1489,
en el sentido de que el acreedor podria demandar autonomamente la in-
demnizacion, dado que tales normas constituyen una repeticién de dicho
articulo a propésito de la compraventa.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 1814 dispone que si faltaba
una parte considerable de la cosa vendida al tiempo de perfeccionarse el
contrato, el comprador podra “a su arbitrio”, desistir del mismo o darlo
por subsistente, abonando el precio a justa tasacion, advirtiéndose también
la facultad del acreedor de optar en favor de la indemnizacion.

Un fenémeno similar se advierte tratandose del articulo 1832, dado
que en el evento de que la cabida real del predio vendido fuere mayor a
la cabida declarada y el precio de la cabida que sobre alcance a mas de
una décima parte de la cabida real, el comprador podra, a su arbitrio,
aumentar proporcionalmente el precio o desistirse del contrato. Asimis-
mo, en el evento de que la cabida real del predio vendido sea menor que
la cabida declarada y el precio de la cabida que falte alcance a mas de
una décima parte del precio de la cabida completa, dicho precepto legal
faculta al comprador para decidir, a su arbitrio, si acepta la disminucién
del precio o desiste del contrato.

No ocurre lo mismo en el evento de que existan vicios redhibitorios,
pues el acreedor, de conformidad a lo que disponen los articulos 1857,
1860 y 1861 del Codigo Civil, puede exigir, segin mejor le pareciere, la
resolucion de la venta®, la rebaja del precio, agregandose la opcion de
la indemnizacién de danos en caso de culpa o dolo del vendedor, como

% No obstante la expresion ‘rescision’ contenida en los articulos 1857 y 1860, la
mayoria de la doctrina nacional ha estimado que la accion redhibitoria tiene un efecto
resolutorio. En contra Alejandro Guzman, quien sostiene que la mayor proximidad de la
accion redhibitoria a la rescision, explicaria que Andrés Bello reemplazara en el Proyecto
de 1853 la expresion ‘resuelva’ —contenida en los Proyectos de Codigo Civil de 1841-1845
y 1846-1847—, por la expresion ‘rescinda’, cfr. Alejandro GuzmAN BriTo, “Sobre la relacion
entre las acciones de saneamiento de los vicios redhibitorios y las acciones comunes de
indemnizacién, con especial referencia a su prescripcion”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 9, Santiago, diciembre, 2007, pp. 99-100. Jorge Baraona, en tanto, recurre a las
caracteristicas de los vicios redhibitorios y a la historia del articulo 1860 para formular un
planteamiento similar, cfr. Jorge BARAONA GONZALEZ, “La accion redhibitoria como accion
de nulidad”, en Alejandro GuzMAN Brrto (editor), Estudios de Derecho Civil I1I, Santiago,
LegalPublishing, 2008, p. 669.
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lo ha reconocido recientemente alguna doctrina® y jurisprudencia na-
cional®’.

Otro contrato bilateral en que se ha regulado especificamente el
derecho de opcién del acreedor frente al incumplimiento es el de arren-
damiento, cuyas normas revelan que el legislador le ha conferido a éste
un derecho de doble opcion.

En efecto, una interpretacion armonica del inciso segundo y tercero
del articulo 1928 permiten concluir que el arrendatario al que se le pri-
va del goce de gran parte de la cosa arrendada, como consecuencia de
reparaciones que no pueden deferirse sin grave inconveniente, podra
optar entre resolver el contrato o solicitar la rebaja del precio o la renta,
en proporcion de la parte de cuyo goce se le privé.

El inciso primero del articulo 1932, por su parte, establece que el
arrendatario tiene derecho a la terminacién del arrendamiento y aun a la

3t Cfr. GuzMmAN (n. 30), pp. 103-119; Ifigo DE LA Maza GazMURI, “A proposito del
articulo 1861”7, en DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIvADO UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
(coordinador), Estudios de Derecho Civil V, Concepcion, Abeledo Perrot LegalPublishing,
2010, p. 457, especialmente n. 10 y VIDAL (n. 23), p. 778.

32 En tal sentido destaca la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 4 de agosto
de 2008 en el caso Servicios de Impresion J.A. Amenabar Ltda. con Ivan Fuentes Riquelme.
En este caso la referida empresa interpuso accion quanti minorisy accion de indemnizacion
de perjuicios en contra de Ivan Fuentes Riquelme, aduciendo que la maquina impresora que
habia adquirido en virtud de un contrato de compraventa presentaba vicios redhibitorios
que eran de conocimiento del vendedor. Este ultimo sostuvo que atendido que la accién
quanti minoris se encontraba prescrita, la accién indemnizatoria también lo estaba, por
cuanto ésta es accesoria a aquélla. La Corte Suprema, en el considerando cuarto de su
sentencia, expresa que interpretando armonicamente los articulos 1861, 1866, 1867 y
1869 del Codigo Civil, se puede, a lo menos establecer lo siguiente: a) Concurriendo
dolo o culpa grave por parte del vendedor, ademas de la resolucion y rebaja del precio,
procede la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados; b) La prescripcion de
la accion redhibitoria extingue la posibilidad de pedir la resolucion del contrato, pero
persiste la accion para solicitar la rebaja del precio y la indemnizacion de perjuicios; ¢)
La prescripcion de las acciones redhibitoria y quanti minorisno incluye la prescripcion de
la accion de indemnizacion de perjuicios; d) La prescripcion de la accion indemnizatoria
se rige por las reglas generales; sentencia Corte Suprema Servicios de Impresion J.A.
Amenabar Ltda. con Ivan Fuentes Riquelme, rol 1763-07, 4 de agosto de 2008, en base
de datos www.microjuris.cl, M]J17851).

Otro tanto acontece con la sentencia de la Corte Suprema Larzabal Beraza con
Sociedad Inmobiliaria Talasia Ltda., cuyo considerando décimo reproduce literalmente
el considerando referido, sentencia de la Corte Suprema Larzabal Beraza con Sociedad
Inmobiliaria Talasia Ltda., rol 6700-2006, 27 de marzo de 2008, en base de datos www.
Legal Publishing.cl, N® 38680 y con la sentencia pronunciada por la Corte Suprema con
fecha 8 de julio de 2010 en el caso AGF Allianz Compaiiia de Seguros Generales S.A. con
Le Torneau Inc., cuyo considerando duodécimo es idéntico, véase sentencia de la Corte
Suprema AGF Allianz Compaiiia de Seguros Generales S.A. con Le Torneau Inc., rol
8.115-09, de 8 de julio de 2010, en base de datos www.microjuris.cl, M]J24291.
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rescision, segun los casos, si el mal estado o calidad de la cosa le impide
hacer de ella el uso para que ha sido arrendada, sea que el arrendador
conociese o no el mal estado o calidad de la cosa al tiempo del contrato.
El legislador le reconoce este derecho al arrendatario aun en el caso de
haber empezado a existir el vicio de la cosa después de su celebracion,
en la medida de que no exista culpa del arrendatario.

Otro tanto acontece con el inciso primero del articulo 1938, el cual
indica que el arrendatario es obligado a usar de la cosa segun los términos
o espiritu del contrato y no podra, en consecuencia, hacerla servir a otros
objetos que los convenidos o a falta de convencién expresa a aquéllos
a que la cosa es naturalmente destinada o que deban presumirse de las
circunstancias o la costumbre del pais.

Pues bien, en el inciso segundo de este articulo, el legislador establece
que en el caso de que el arrendatario no cumpla la obligacion de usar la
cosa en los términos previstos en el inciso primero, el arrendador podra
reclamar la terminacién del arriendo con indemnizacién de perjuicios, o
limitarse a esta indemnizacion, dejando subsistir el contrato. En este caso, apa-
rece en forma evidente que el arrendador podra escoger si se desvincula
o persevera en €l, caso en el cual se conformara con la indemnizacion
de danos.

Finalmente, es posible advertir una regulacion especifica del dere-
cho de opcion del acreedor en caso de ejecucion imperfecta de la obra
encargada al artifice, en el articulo 2002, pues en este caso, al igual que
en el inciso segundo del articulo 1938 referido, se contempla una opcién
en favor de la sola indemnizacion de danos. En efecto, el inciso segundo
del articulo 2002 indica que en caso de ejecucion imperfecta de la obra
encargada, el artifice podra ser obligado, a eleccion del que encargo la
obra, a hacerla de nuevo o a la indemnizacion de perjuicios®.

Interesante resulta constatar que en los casos antes referidos, el legis-
lador concede al acreedor una simple o doble opcién frente al incum-
plimiento del deudor, pudiendo agregarse, en determinados casos y a
partir de una reinterpretacion de la norma, la indemnizacion de daios,
advirtiéndose una apertura hacia una triple opcion.

* Notese que una linea similar es la que sigue el inciso segundo del articulo 41 de la
ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, pues establece el
derecho del consumidor para reclamar el desperfecto o dafio ocasionado por el servicio
defectuoso en el plazo que indica, precisando que si el tribunal estimare procedente el
reclamo dispondra que se preste nuevamente el servicio, sin costo para el consumidor o,
en su defecto, la devolucion de lo pagado por éste al proveedor. A continuacién agrega:
“sin perjuicio de lo anterior, quedara subsistente la accion del consumidor para obtener
la reparacion de los perjuicios sufridos”.
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II1. EL ABUSO DEL DERECHO COMO LIMITE EXTRINSECO
A LA OPCION DEL ACREEDOR INSATISFECHO

Establecida la existencia de un derecho de opcién del acreedor frente al
incumplimiento del deudor (ius electends), cabe preguntarse si esta opcion
es susceptible de abuso o, por el contrario, constituye un derecho de
ejercicio limitado.

La doctrina nacional, si bien ha asentado las bases dogmaticas de la
opcion del acreedor en la satisfaccion de su interés contractual, no se ha
referido a sus limites en forma expresa, completa y detallada —salvo en
lo que concierne a la carga de mitigar las pérdidas—**, sino que como ya
se ha indicado, ha aludido a la opcién o a la facultad del acreedor para
optar mds o menos libremente entre tales remedios®.

Lo cierto es que el ejercicio de un derecho subjetivo, entre los que se en-
cuentra el derecho de opcién, no puede ser ilimitado, pues el objetivo que el
legislador persigue al concebir y consagrar los derechos subjetivos es que ellos
se ejerzan para cumplir con la finalidad para la cual han sido establecidos™®.

Asi las cosas, a la luz de las disposiciones referidas en el apartado an-
terior, cabe formularse la siguiente interrogante: en una hipétesis en que
el comprador y el vendedor no cumplan con su obligacién de pagar el
precio y entregar la cosa oportunamente, o el vendedor entregue la cosa al
comprador a sabiendas de la existencia de vicios redhibitorios, o el arren-
dador prive al arrendatario del goce de gran parte de la cosa arrendada o
el arrendatario no cumpla la obligacién consagrada en el inciso primero
de articulo 1938 o, bien, el artifice no ejecute debidamente la obra material
encargada, {puede el acreedor elegir libremente cualquiera de los remedios
contractuales indicados en tales disposiciones, bastando s6lo que concurran
los requisitos o presupuestos de procedencia de cada uno de ellos?

3 En tal sentido véase Ramén DOMINGUEZ AGUILA, “Notas sobre el deber de minimizar
el dano”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 5, Santiago, diciembre, 2005, pp. 82-91;
Rodrigo FuenTes GUINEZ, “El deber de evitar o mitigar el dafio”, en Revista de Derecho, N°
217-218, Concepcion, enero-diciembre, 2005, pp. 223-248; Jorge LOPEZ SANTA MARIA, “Sobre
la obligacion de minimizar los dafios en el derecho chileno y comparado”, en Fabricio
MaNTILLA y Francisco TERNERA BARRIOS, La resolucion en los contratos en el Derecho Privado,
Bogota, Legis, 2007, pp. 325-337; VIDAL (n. 1), pp. 429-457; GANDARILLAS (n. 1), pp. 431-449.

35 Veéase n. 4.

% En efecto, Luis Diez- Picazo precisa que el derecho de crédito se encuentra limitado
por la funcién y finalidad para la cual se ha atribuido a su titular, pues los derechos
subjetivos son poderes funcionalmente organizados que se atribuyen a la persona
para lograr diferentes finalidades, cfr. Diez-Picazo (n. 9), pp. 133. En similar sentido
y refiriéndose a los limites de los derechos subjetivos derivados de su contenido véase
Enrique BARROS BOURIE, Tratado de responsabilidad extracontractual, reimpresion, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2009, pp. 618-621.
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Esta interrogante cobra especial relevancia atendido lo dispuesto
en los articulos 1489 y 1537, ya que constituyen normas de aplicacion
general que al referirse a la opcion del acreedor emplean la expresion “a
su arbitrio”, lo que dejaria entrever que la opcion podria ser incausada
o ilimitada.

El Codigo Civil no se refiere a los limites de este derecho en dichas
disposiciones o en un parrafo especialmente destinado al efecto, pero
resulta l6gico concluir que tal facultad de eleccion debe sujetarse a ciertos
limites. Y es que, si bien el acreedor ostenta una posicion juridica activa
en la relacion obligatoria —atendido que su interés constituye un elemento
estructural o fisonémico de la obligacion”- ello no implica que la tutela
de su interés sea ilimitada y lo faculte a escoger “a su arbitrio” cualquier
remedio por incumplimiento.

{Cuales son, entonces, los limites del derecho de opcién? Son, a nues-
tro juicio, los limites del derecho de crédito 'y limites del interés del acreedor, por
cuanto el derecho de opcion tiene como antecedente inmediato el derecho
de crédito y, como se indic6, su fundamento radica, precisamente, en la
lesion del interés del acreedor.

Los limites del derecho de crédito, en opinién de Luis Diez-Picazo®,
son, por una parte, el programa juridico obligatorio (la prestacion que le es
debida, enmarcada en condiciones de identidad, género, cuantia, tiempo
y lugar en que debe ser obtenida) y, por otra parte, los limites institucionales
de los derechos subjetivos (esto es, el principio de la buena fe como idea
de conducta ética y el abuso del derecho como técnica de represion a la
extralimitacion del acreedor).

En tanto, los limites del interés del acreedor, a juicio de Albert La-
marca®, pueden agruparse en tres distintas categorias:

a) Limites extrinsecos que derivan de los intereses generales del trafico
(especificamente del deber general de buena fe y de los deberes
de proteccion);

b) Limites intrinsecos a la propia posicion subjetiva o autorresponsa-
bilidad (las cargas del acreedor) y

¢) Limites derivados de los intereses contrapuestos de las partes (el interés
del deudor).

%7 Cfr. GIORGIANNI (n. 9), pp. 61-70; Albert LAMARCA MARQUES, El hecho del acreedor y
la imposibilidad de la prestacion, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espana, 2001,
p- 25; LLaMAS (n. 6), pp. 185-186; Mario César GIANFELICL, La frustracion del fin del contrato,
Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 74.

% Cfr. Diez-Picazo (n. 9), pp. 132-134. Siguiendo esta misma distincién, Antonio
CABANILLAS SANCHEZ, Las cargas del acreedor en el derecho civil y mercantil, Madrid, Montecorvo,
1988, pp. 56-58.

% Véase esta interesante distincién en LAMARCA (n. 37), pp. 30-44.
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La doctrina nacional no se ha referido a los limites del derecho de
opcion. Tangencialmente ha aludido al programa juridico obligatorio con
ocasion de la pretension de camplimiento y el principio de la fuerza obli-
gatoria®, refiriéndose en extenso, en cambio, a la carga del acreedor de
mitigar las pérdidas*'. Ha desatendido, sin embargo, el principio del abuso
del derecho, en circunstancias de que tiene un reconocimiento indiscutido
en nuestro Codigo Civily en el ordenamiento juridico chileno*, en cuanto
limite al ejercicio de los derechos subjetivos. Tampoco se ha referido al
interés del deudor como limite del derecho de opcion del acreedor, lo que
ciertamente desvanece el intento por construir un sistema equilibrado de
remedios frente al incumplimiento contractual.

Atendido que el derecho de opcion es sucedaneo del derecho de
crédito, es posible ensayar una clasificacion de los limites del derecho de
opcion, distinguiendo al efecto los denominados limites intrinsecos y los
denominados limites extrinsecos, dependiendo si ellos atanen a la configura-
cién interna del derecho de opcion o, por el contrario, vienen impuestos
como consecuencia de ciertas instituciones de Derecho Civil.

Los limites intrinsecos o inherentes al derecho de opcion serian, a nues-
tro juicio, las cargas del acreedor y el interés del deudor. En efecto, si el
acreedor no observa la carga impuesta, no existira incumplimiento del
deudor, sino mora del acreedor, lo que impide el nacimiento del derecho
de opcion. En cambio, si el acreedor observa la carga y, no obstante ello,
igualmente se produce el incumplimiento, surgira el derecho de opcién del
acreedor insatisfecho*’. Por su parte, el interés del deudor también limita
la eleccion, toda vez que éste no puede escoger un remedio contractual
que le cause perjuicio.

En cambio, los limites extrinsecos del derecho de opcion son la doctri-
na de los actos propios y el abuso del derecho. La doctrina de los actos
propios constituye un limite al derecho de opcién, en tanto una vez

40 En tal sentido véase Carlos P1izarro WILSON, “Notas criticas sobre el fundamento
de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes e interpretacion del articulo 1545 del Codigo
Civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho de Derecho, vol. 31, N° 2, Santiago, 2004, p. 225
y ss. y VIDAL (n. 22), p. 517 y ss. Sin embargo, no se ha reconocido el programa juridico
obligatorio como limite al derecho de crédito.

' Veéase n. 34.

2 En tal sentido RODRIGUEZ (. 3), pp. 205-221; BARROS (n. 36), pp. 621-650; Arturo
ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 187-209.

* En lo que concierne a las cargas contractuales del acreedor véase CABANILLAS (n.
38); VIDAL (n. 2), pp. 55-81; Ricardo Luis LORENZETTI, Tratado de los contratos. Parte General,
Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2004, p. 396; Diez-Picazo, (n. 9), pp. 134-138; Osvaldo
LAGOs VILLARROEL, Las cargas del acreedor en el seguro de responsabilidad civil, Madrid,
MAPFRE, 2006.
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escogido un remedio, por el acreedor no puede desconocer tal opcién y
elegir otro distinto.

Existe una legitima confianza generada en el deudor que lo ha llevado
a desplegar determinadas actividades tendientes a ejecutar forzadamente
la prestacion, indemnizar los dafios por incumplimiento o asumir los
costos de la resolucion del contrato. Por consiguiente, si se permitiera al
acreedor desconocer su opcion e invocar la procedencia de un remedio
distinto al inicialmente escogido, se causaria un perjuicio al deudor que
no resulta justo ni equitativo.

Por su parte, el abuso del derecho de opcién constituye un limite al
derecho mismo, pues, como se expondra, impide al acreedor escoger un
remedio por incumplimiento que lesione el interés contractual del deudor
y le cause dafio.

1. El abuso del derecho de opcion:
nocion y presupuestos

La civilistica nacional practicamente no ha abordado el abuso del derecho
de opcion del acreedor. Sélo algunos autores se han referido a él para
negar su procedencia a proposito de la opcion que el Codigo Civilreconoce
en el articulo 1489 entre la resolucion y el cumplimiento** o con ocasién
de los proyectos de reforma del Code*’.

Ha sido la doctrina* y jurisprudencia comparada* las que ha conce-
bido el abuso del derecho de opcién del acreedor, con el propésito de im-

* En tal sentido ABELIUK sefiala lo siguiente: “Segtn el Articulo 1489, el derecho
de opcion lo ejercita el acreedor a su arbitrio, de manera que no podria oponerse por el
deudor el abuso del derecho”, ABELIUK (n. 4), p. 529. Por su parte Hernan Corral, precisa
que la eleccion del contratante camplidor en el supuesto del articulo 1489 es un “derecho
potestativo o de configuracion juridica”, que en cuanto tal no esta sujeto a control del
abuso del derecho, pues es un derecho absoluto, como lo revela la expresion “a su arbitrio”
contenida en dicho precepto, cfr. CORRAL (n. 4) p. 231.

# Cfr. Carlos Pizarro WILSON, “Los remedios al incumplimiento contractual en
los proyectos franceses de reforma del derecho de contratos”, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica, N° 36, Santiago, agosto, 2011, pp. 117-138.

46 En tal sentido PANTALEON (n. 23), pp. 1046-1047; VERDERA (n. 6), pp. 169-170; TALLON
(n. 11), p. 235; Thomas GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, Paris, LGDJ, 2007,
pp- 528-531; Yves-Marie LAITHIER, “La prétendue primauté de ’exécution en nature”, in
Revue des Contrats, N° 1, Paris, janvier, 2005, p. 176. Reconociendo el abuso del derecho a
optar por la resolucion CariLLA (n. 6), pp. 96 -100 y Diez-Picazo (n. 9), p. 831.

7 Sirva como ejemplo el caso de la jurisprudencia estadounidense Jacobs & Young
Inc. ». Kent de 1921. En este caso la empresa demandada, por descuido del contratista,
instal6 cafierias de una marca distinta a la convenida en la vivienda que construia para
el demandante, advirtiéndose este error cuando la construccién habia finalizado. La
demandante requiri6 al tribunal el costo de sustitucion de las cafierias, en circunstancias de
que eramuy elevado y el valor de la vivienda con una u otra marca de cafieria era el mismo.
Atendido que el costo de sustitucion de las cafierias era exagerado e inequitativamente
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pedir que éste aproveche su posicion en la relacién obligatoria y exija
una prestacion que lesione el interés del deudor.

En nuestra opinioén, existira abuso del derecho de opcién en aquellos
casos que el acreedor escoge un remedio por incumplimiento, no con la

mayor que la ventaja que al duefo de la obra le reportaba el arreglo, el juez no acogi6 la
pretension del demandante sino que resolvié que debia enterarse al demandante el menor
valor de lo construido a causa del defecto.

En igual sentido destaca un caso resuelto por la Primera Sala del Tribunal Supremo
espaiiol el 27 de octubre de 1987 en el que una comunidad de propietarios demandé a
una sociedad constructora y a un arquitecto por utilizar ladrillos de una marca distinta
a la acordada, solicitando se declarase la responsabilidad solidaria de éstos por defectos
de construccion de un edificio y se les condenara a realizar las obras necesarias para su
reparacion o, bien, a satisfacer el coste de tales obras. El Tribunal Supremo, considerando
que el defecto era imposible de reparar, desestimo la pretension de cumplimiento y resolvio
que el defecto debia ser objeto de una indemnizacién en la cuantia que éste disminuyera
el valor del inmueble, cfr. PANTALEON (n. 23), pp. 1046-1047.

No ha ocurrido lo mismo en la jurisprudencia francesa, pues la Tercera Sala Civil de
la Corte de Casacion, en sentencia de 11 de mayo de 2005, invocando el articulo 1184
del Code y la fuerza obligatoria del contrato, confirmé la sentencia de primera instancia
en virtud de la cual se condenaba a la empresa constructora a demoler una vivienda por
una diferencia de 0,33 centimetros en relacién con lo acordado, véase Jacques MESTRE,
Bertrand FacEs, “Comentario a la sentencia Corte de Casacion, Tercera Sala Civil, 11 de
mayo de 2005”, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, N° 3, Paris, julliet-septembre, 2005, p.
596. Esta sentencia ratifica la primacia del cumplimiento forzado en la Tercera Sala Civil
de la Corte de Casacion francesa que desde 1984 ha fallado en similar sentido, como lo
revela la sentencia de 17 de enero de 1984, pues frente a la construccién de una piscina
de tres escalones y, habida consideracion que el contrato estipulaba cuatro escalones,
resuelve de la misma forma, véase Corte de Casacion Francesa, Tercera Sala Civil, 17 de
enero de 1984, en RTD Civ., N° 1, Paris, 1984, p. 711.

La jurisprudencia belga ha aludido directamente al abuso del derecho de opcién con
ocasion de la terminacion anticipada unilateral de un contrato de arrendamiento por el
arrendatario. El arrendatario decidié terminar uno de arrendamiento —cuya duracion total
era de nueve anos- al tercer afo de vigencia, solicitindole la autorizacion judicial al tribunal
de primera instancia competente. Dicho tribunal desestimo resolucion unilateral, indicando
que, si bien, en principio, la opcién de la sancién por incumplimiento pertenece a los
arrendadores, atendido que ellos exigieron el cumplimiento del contrato s6lo al momento en
que se solicit6 la resolucion unilateral, procede su resolucion, por cuanto los arrendadores
quisieron prevalerse de un contrato ficticio, abusando de su derecho de opcion.

Frente a esta resolucion interpusieron un recurso de casacion ante la Corte de
Casacion, aduciendo que la opcion a favor de la ejecucion no puede constituir un abuso
del derecho, puesto que, como consecuencia del incumplimiento, ellos eran titulares
del derecho de opcion. Sin embargo, la Corte rechazé el recurso, indicando que “no se
desprende de los articulos 1134 y 1184 del Cédigo Civil ni de la nocién de abuso del
derecho que la parte de un contrato sinalagmatico, victima de la inejecucién por la otra
parte de sus obligaciones, no pueda abusar de la facultad de optar entre la ejecucion
forzada y la resolucion de la convencion”, cfr. STNS (n. 4), pp. 528- 529. Para una revision
de la jurisprudencia belga posterior a la sentencia antes referida, op. cit., pp. 530-532.
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finalidad de satisfacer su interés contractual, sino con el propésito de causar
perjuicio al deudor o cuando sin desear tal perjuicio lo acepta, existiendo
una extrema desproporcion entre el interés del titular y el efecto negativo
que produce en otra persona el ejercicio del Derecho*®.

Nuestro Cdodigo Civil, aun cuando no lo senale expresamente, concibe
al abuso del derecho como un limite del derecho de opcién del acreedor
en determinados casos, toda vez que restringe el ejercicio de tal derecho
atendida la extrema desproporciéon entre el interés del titular y el efecto
negativo que produce su ejercicio en otra persona.

Asi, se advierte, por ejemplo, en aquellos casos que el legislador limita
la facultad resolutoria exigiendo que el incumplimiento del deudor tenga
una entidad significativa. Tal es el caso del articulo 1868, que impide al
comprador solicitar la resolucion de la venta por vicios redhibitorios si
tales vicios no revisten el caracter de grave. Una hipoétesis semejante re-
coge en el articulo 1928 que faculta al arrendatario a terminar el contrato
de arrendamiento si el arrendador realiza reparaciones que recaen sobre
gran parte de la cosa.

La doctrina nacional, refiriéndose al abuso del derecho o a la infrac-
ci6on del principio de buena fe contractual -mas no al abuso del derecho
de opcion- ha aludido expresamente a alguno de tales supuestos”. La
jurisprudencia, por su parte, si bien de manera excepcional se ha referido
al abuso del derecho a proposito de la opcion del acreedor, a nuestro jui-
cio, no ha abordado correctamente su configuracion en todos los casos™.

8 Estas dos hipétesis son reconocidas por Enrique Barros a proposito del abuso del
derecho, quien agrega el ejercicio de un derecho adquirido de mala fe, la desviacion de
un derecho potestativo y el abuso de acciones judiciales, cfr. BARROS (n. 36), pp. 632-646.

* En lo que concierne al supuesto de abuso a proposito de la gravedad de los vicios
redhibitorios y la demanda de resolucién por un incumplimiento insignificante, véase
BARROS (n. 36), pp. 634-635. En lo que se refiere a la demanda de resolucion por un in-
cumplimiento insignificante o falta de gravedad suficiente del mismo, Daniel PENAILILLO
AREVALO, Las obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 407-409; Jorge LOPEZ SANTA MARiA, Los
contratos. Parte general, 5* ed., Santiago, Abeledo Perrot LegalPublishing, 2010, tomo 11,
p- 352; Claudia MEJias ALONzO, El incumplimiento resolutorio en el Codigo Civil, Santiago,
Abeledo Perrot LegalPublishing, 2011, p. 223; VIDAL (n. 27), pp. 240 y 253.

% En efecto, existen al menos dos sentencias en que la jurisprudencia invoca la figura
del abuso del derecho con el propésito de desestimar la autonomia de la pretension
indemnizatoria, por una parte, y negar la procedencia de la resolucion del contrato, por
otra, invocando, en ambos casos, el articulo 1489 del Cidigo Civil.

La primera sentencia fue pronunciada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso en el
caso Segovia Barrientos con Saez Arroyo, conociendo de un recurso de apelacién deducido
por el demandante en contra del Primer Juzgado Civil de Valparaiso por desestimar la
autonomia de la pretension indemnizatoria como consecuencia del incumplimiento de
un contrato de compraventa, véase sentencia rol N° 1598-005 del Primer Juzgado Civil de
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De alli que sea relevante intentar construir dogmaticamente la figura
del abuso del derecho de opcion del acreedor insatisfecho, abordando los
presupuestos que deben concurrir para que éste se configure. A nuestro
juicio, tales presupuestos son los siguientes:

a) ejercicio del derecho de opcion por el acreedor;

b) intencién de lesionar el interés contractual del deudor;

c) Lesion del interés contractual del deudor.

a) Primer presupuesto:
Ejercicio del derecho de opcion por el acreedor

El primer presupuesto para que se configure un abuso del derecho
de opcién del acreedor es que éste ejercite un derecho reconocido por el
ordenamiento juridico: el derecho de opcion.

Valparaiso de fecha 30 de junio de 2010. La Corte de Apelaciones confirma la sentencia
de primera instancia, aduciendo el caracter accesorio de la pretension indemnizatoria e
invocando erroneamente el abuso del derecho en su considerando sexto, pues, del tenor de
su argumentacion, se deduce que quiso referirse al fraude a la ley. En dicho considerando
sefial6 lo siguiente: “Que en este orden de ideas, la pretension del actor ha de rechazarse, dado
que como ya latamente se expuso, no es procedente intentar una accién indemnizatoria en
virtud del articulo 1489 del Codigo Civil, aislada de su antecedente juridico que la sustente,
ya que ello contraviene principios de buena fe, equidad y economia procesal e incluso
puede entenderse como una especie de abuso del derecho, al tratar de interpretar una norma
en forma completamente distinta al espiritu de ella, en pos de darle una mas favorable”,
sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, Segovia Barrientos con Saez Arroyo,
rol 365-2011, 1 de junio de 2011, en base de datos www.Legal Publishing.cl, N° 49795. La
cursiva es nuestra.

La segunda sentencia es aquélla pronunciada por la Corte de Apelaciones de Coyhai-
que en el caso Menay Contreras con Balboa Mella. El tribunal, conociendo de un recurso de
apelacion, confirma la sentencia del tribunal de primera instancia que rechaza la demanda
de resolucion con indemnizacion de perjuicios, ya que no se acredit6 el incumplimiento
del contrato, precisando que solicitar la resolucion constituye un abuso del derecho. Asi, en
el considerando sexto indica lo siguiente: “Que, al respecto, el tema planteado se conoce
doctrinariamente como ‘el abuso del derecho’, en cuanto a que si una persona, en este caso
el acreedor, actia ejerciendo un derecho que desde luego afirma corresponderle y causa
danos a la otra parte tiene o no responsabilidad en el ambito civil, toda vez que en ciertos
casos, el ejercicio de un derecho puede hacer responsable al titular de ese derecho si lo
llega a ejercer en forma abusiva, lo que en doctrina se conoce como ‘la teoria del abuso
del derecho’, que en nuestra legislacion civil se acepta en tanto se cumplan determinadas
condiciones, como ser que la persona tenga un derecho pero su ejercicio le cause dafio
a otra persona, caso en el cual se genera una responsabilidad, y ademas que ese derecho
sea de ejercicio relativo y que por tdltimo, su ejercicio sea abusivo, que es donde aparece
la indicada teoria, y que genera el problema de poder saber o precisar cuando existe un
abuso en el ejercicio de un derecho”, sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique
Menay Contreras con Balboa Mella, rol 144-2011, 17 de octubre de 2011, en base de datos
www.microjuris.cl, M[J29604.

BULIIO0P 9P SO|NJIMY

37



Patricia Veronica Lopez Diaz RCRDP N° 19

Articulos de doctrina

38

Como se ha indicado precedentemente, el derecho de opcién se en-
cuentra consagrado en diversas normas del Codigo Civil chileno, a propésito
del incumplimiento de obligaciones unilaterales y de contratos bilaterales.

Asi se advierte tratandose de la inejecucion de una obligacién cau-
cionada por una clausula penal (articulo 1537), de una obligacion de
hacer (articulo 1553), de una obligacion de no hacer (articulo 1555) y del
cumplimiento imperfecto de una obligacion de dar una especie o cuerpo
cierto (articulo 1590).

Otro tanto acontece a proposito de un contrato bilateral (articulo 1489),
y especificamente en el caso de cumplimiento tardio de las obligaciones
esenciales de la compraventa (articulos 1826 y 1873), en la hipotesis
que falte una parte considerable de la cosa vendida al tiempo de perfec-
cionarse el contrato (articulo 1814), en el supuesto que se verifique una
diferencia entre la cabida real y la cabida declarada del predio rustico
vendido (articulo 1832), en el caso que existan vicios redhibitorios de la
cosa vendida (articulos 1857 y 1860), en el evento de que el arrendador
prive al arrendatario de gran parte de la cosa arrendada (articulo 1928),
en aquel supuesto que el arrendatario no use la cosa segtn los términos
o espiritu del contrato (articulo 1938) y en el caso que el artifice ejecute
imperfectamente la obra encargada (articulo 2002).

b) Segundo presupuesto:

Intencion de lesionar un interés contractual del deudor

El segundo presupuesto del abuso del derecho de opcion del acreedor es
que éste lo ejerza con la intencion de lesionar un interés juridicamente
protegido por el ordenamiento juridico, cual es, en este caso, el interés
contractual del deudor.

Dicho interés para el deudor consiste en liberarse del cumplimiento
de la obligacién y no ver agravada su posicion en el vinculo obligatorio
como consecuencia del incumplimiento®. Tal interés se encuentra regulado
en nuestro ordenamiento juridico precisamente como un limite al interés
del acreedor. Asi lo revelan diversas normas diseminadas en nuestro Co-

' En lo que concierne al interés del deudor de liberarse del vinculo obligatorio a
través del cumplimiento de la obligacion, reconociendo, incluso, el denominado diritto
alla liberazione mediante adempimento Angelo FaLzeA, Lofferta reale e la liberazione coactiva
del debitore, Milano, Giuffre, 1947, pp. 33-35; Geremia RoMANO, Interessi del debitore e
adempimento, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1995, p. 244; Giovanni D’AmiGo,
“Mancata cooperazione del creditote e violazione contrattuale”, en Enrico DEL PRATO
(editor), Violazioni Del Contratto. Danni ¢ Rimedi, Milano, Giuffre, 2003, p. 91 y ss. En lo
que se refiere a la prohibicion de agravar la posicion del deudor, imponiéndole costos y
dafos innecesarios Giovanni CATTANEO, La cooperazione del creditote all adempimento, Milano,
Giuffre, 1964, pp. 35 y ss.; LaMaRrca (n. 37), p. 62.
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digo Civila proposito del objeto del acto juridico, graduacion de la culpa,
pago al poseedor del crédito, mora del acreedor y pago por consignacion.

En efecto, el articulo 1461 delimita anticipadamente cual debe ser la
prestacion que el deudor debe ejecutar, pues establece como requisito de
existencia del acto juridico que el objeto sea determinado o determinable®.
Asimismo, el articulo 1547 precisa el grado de culpa por el que responde
el deudor, indicando en forma anticipada el alcance de su responsabilidad,
sin perjuicio de las estipulaciones de las partes en este sentido™.

Por otro lado, el articulo 1576 valida el pago que el deudor realiza de
buena fe al poseedor del crédito, procurando, de esta forma, la satisfaccion
de su interés, dado que lo libera del cumplimiento de la obligacion®. Tal
finalidad también se advierte en los articulos 1680 y 1827, ya que éstos lo
hacen responsable por dolo o culpa grave en caso de mora del acreedor,
disminuyendo su grado de responsabilidad™.

En igual sentido destaca el parrafo vi del titulo x1v del libro 1v del
Codigo Civilrelativo al pago por consignacion’, pues a través de esta moda-
lidad del pago el legislador no sélo esta liberando al deudor del vinculo
obligacional sino que, ademas, evita que sufra algin perjuicio imputable
a la mora del acreedor.

Queda de manifiesto, entonces, que en todos estos casos el interés del
deudor deviene como limite a aquél del acreedor, pues éste ultimo no

52 El inciso primero y segundo del articulo 1461, disponen lo siguiente: “No so6lo las
cosas que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se es-
pera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciables y que estén
determinadas, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga
datos que sirvan para determinarla”.

%% En efecto, el inciso primero del articulo 1547, prescribe: “El deudor no es responsable
sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sé6lo son ttiles al acreedor; es
responsable de laleve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes;
y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el anico que reporta beneficio”.

** El inciso segundo del articulo 1576, senala lo siguiente: “El pago hecho de buena
fe a la persona que estaba entonces en posesion del crédito, es valido, aunque después
aparezca que el crédito no le pertenecia”.

% El articulo 1680, prescribe: “La destruccion de la cosa en poder del deudor,
después que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de éste en recibirla, no
hace responsable al deudor sino por culpa grave o dolo”.

Por su parte, el articulo 1827, dispone: “Si el comprador se constituye en mora de
recibir, abonara al vendedor el alquiler de los almacenes, graneros o vasijas en que se
contenga lo vendido, y el vendedor quedara descargado del cuidado ordinario de conservar
la cosa, y solo sera ya responsable del dolo o de la culpa grave”.

% En efecto, los arts. 1599 a 1607 contenidos en este parrafo, regulan la oferta del
deudor, su calificacion y la consignacion, estableciendo al efecto el procedimiento del
pago por consignacion en el Cidigo Civil.
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puede invocarlo en perjuicio del deudor, constituyendo, por consiguiente,
un limite intrinseco a la opcion del acreedor.

¢) Tercer presupuesto:
Lesion del interés contractual del deudor

El tercer presupuesto para que se configure el abuso del derecho de opcion
del acreedor es que la eleccion del remedio por incumplimiento lesione
el interés contractual del deudor, causandole dafo.

Recuérdese que una perspectiva realista del contrato permite sostener
que este instrumento disefia y construye el interés contractual protegible
y lesionable, y distribuye los riesgos entre los contratantes”. Sin embargo,
ello no implica que ante un supuesto de incumplimiento se privilegie la
proteccion y satisfaccion del interés del acreedor en desmedro del interés
del deudor, pues otorgar una opcién ilimitada para escoger el remedio
que se estime conveniente, puede acarrear la lesion del interés contractual
del deudor.

Este ultimo supuesto del abuso del derecho de opcién determina,
entonces, la necesidad de establecer en qué casos el acreedor ejercera su
opcion en perjuicio del interés del deudor, esto es, en qué casos o supuestos
abusara del derecho de opcion que el legislador expresamente le reconoce.

2. Casos de abuso del derecho de opcion del acreedor

Larevision de los casos de abuso del derecho de opcion, esto es, de aque-
llos grupos de supuestos en que el acreedor ejerce tal derecho escogiendo
deliberadamente un determinado remedio por incumplimiento, lesionan-
do el interés contractual del deudor, se restringira a aquéllos consagrados
en el articulo 1489 del Codigo Civif®.

A tal efecto se distinguiran tres grupos de casos. En primer lugar, se
examinara el ejercicio abusivo del acreedor de la opcion de la preten-
si6on de cumplimiento especifico y las diversas hipétesis en que éste se
verificaria. A continuacion, se abordara el ejercicio abusivo de la opcion
de la resolucion, a partir de la nocién de incumplimiento resolutorio.
Finalmente, se analizara el ejercicio abusivo del acreedor en favor de la
indemnizacion de danos.

5 En tal sentido MORALES (n. 5), p. 323 y ss. y VIDAL (n. 27), p. 226 y ss.

%8 Se excluye la rebaja del precio a la que aluden los articulos 1860 y 1861 a propésito
de la accion quanti minoris en el contrato de compraventa y el inciso segundo del articulo
1928 con ocasién de las reparaciones que privan al arrendatario del goce parcial de la cosa,
por cuanto que este remedio s6lo esta contemplado para tales supuestos y una construccion
dogmatica que postule su aplicacion general excede el objetivo de este trabajo.
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a) Abuso del derecho a optar por la pretension
de cumplimiento especifico

La pretension de camplimiento especifico es un remedio contractual cuyo
proposito es obtener el comportamiento del mismo modo que el deudor
debio haberlo ejecutado, sea a través de la ejecucion de la prestacion in-
cumplida, la reparacién de los vicios o defectos de la pretension ejecutada
o la sustitucion de las cosas entregadas por otras no conformes™.

En la tradicion juridica continental® se ha erigido como el remedio por
incumplimiento contractual, en principio, mas favorable al acreedor insa-
tisfecho, en atencion a su presupuesto de procedencia y utilidad. En efecto,
el unico requisito para ejercerlo es el s6lo incumplimiento, al margen de
la culpa o dolo del deudor y que el posterior camplimiento sea posible®.

La utilidad de esta pretension es manifiesta, dado que unicamente ella
permite satisfacer el interés especifico u originario del acreedor, cual es
la ejecucion de la prestacion en los mismo términos en que ella se pacto.
De alli que se sostenga que persigue la tutela satisfactoria del crédito, pues
esta facultando al acreedor para obtener las mismas utilidades que el
contrato le puede proporcionar y no para obtener utilidades equivalentes
o restaurar la situacion en que se encontraba antes de su celebracion®.

% Entre otros, PANTALEON (n. 23), pp. 1727 y 1731; Lramas (n. 6), p. 222; Diez-Picazo (n.
9), p. 775; VIDAL (n. 22), pp. 529- 536; P1zarrO, “Hacia un sistema...”. op. cit., (n. 4), p. 400.

% A diferencia de lo que ocurre en el Common Law, pues en ese sistema juridico la specific
performancees un remedio excepcional y que los jueces s6lo conceden por razones de equidad,
en aquellos casos que la indemnizacion de dafios no resulta adecuada, cfr. Oliver Wendell
HoLMEs JR., The Common Law, 45 ed., Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1881,
trad. cast., 1964, p. 268; Anthony KronmaN, “Specific Performance”, in University of Chicago
Law Review, vol. 45, Chicago, 1978, p. 352 and ss.; Alan ScHWARTZ, “The case for specific
performance”, in Yale Law Journal, vol. 89, Connecticut, 1979, p. 272; Allan FARNSWORTH,
Contracts, 4* ed., New York, Aspen Publishers, 2004, pp. 739-741; David CAMPBELL, “Specific
Performance”, in Donald Harris, David CamPBELL, Roger HALSON, Remedies in Contract
and tort, 2% ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pp. 166-167; Michel Philip
FurmsTON, Law of Contract, 15" ed., Oxford, University Press Oxford, 2007, pp. 797-798.

5! En este sentido PANTALEON (n. 23), p. 1046; LLaMAS (n. 6), p. 228; VIDAL (n. 22), pp.
520-522; Enrique BARROS BOURIE, “Finalidad y alcance de las acciones y los remedios
contractuales”, en Alejandro GuzMAN Brito (editor), Estudios de Derecho Civil I1I, Santiago,
LegalPublishing, 2008, pp. 411-412; PERAILILLO (n. 24), pp. 333-334. En contra de este
enfoque, Ferran Badosa, quien invoca al efecto dos argumentos; la identidad de fines y
fungibilidad existente entre la ejecucion forzosa y la indemnizacion, por una parte, y, por
otra, un argumento de justicia segtn el cual s6lo la culpa del deudor justificaria traspasar
al acreedor la facultad de imponer la ejecucion forzosa, privandolo de la facultad de
organizar el cumplimiento de la obligacion segin su conveniencia, cfr. Ferran BApOsA
CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, 1987, pp. 263-265.

%2 En este sentido Angelo LumMINOsO, “Risoluzione per inadempimento”, in Francesco
GaLcaNo, Commentario del Codice civile Scialoja-Branca, Libro cuarto, Delle 0bbligazioni Della
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Lo cierto es que no se trata de un remedio que proceda en todos los
casos de incumplimiento contractual, pues esta sujeto a ciertos limites,
también denominados excepciones a la pretension de cumplimiento es-
pecifico. Tales limites o excepciones son la imposibilidad de ejecucion
de la prestacion, la excesiva onerosidad de la prestacién y el caracter
exclusivamente personal de una prestacion de hacer y han sido tratados
por alguna doctrina comparada y nacional con ocasion del analisis de
los cuerpos normativos sobre los cuales se ha erigido el nuevo derecho
de la contratacién®.

Sin embargo, no se advierte una regulacién normativa expresa de los
limites a esta pretensi6on® ni una construccion dogmatica sistematica y
detallada de éstos en la civilistica nacional®. La importancia de concebir
limites radica en que éstos permiten establecer con claridad la proceden-
cia de la medida, en términos tales que si el acreedor la exige al deudor,

risoluzione per inadempimento, Roma, Zanichelli, 1990, volume 1, 1 articoli 1453-454, pp.
16-17; VERDERA (n. 6), pp. 43-44. Luiz G. Marinoni, se refiere a esta tutela como futela es-
pecifica, indicando que es aquélla ideal del derecho material, dado que confiere a la parte
lesionada el bien o el derecho mismo y no su equivalente. Agrega que sélo a través de
la tutela especifica el ordenamiento juridico puede asegurar la prestacion debida a aquel
que posee la expectativa de recibir un bien, cfr. Luiz Guilherme MARINONI, Tutela especifica
de los derechos. Necesidades del derecho material, tutela de los derechos y técnica procesal, Lima,
Palestra, 2008, pp. 212-213.

63 Tales limites se encuentran consagrados a proposito de las obligaciones no dinerarias
en el articulo 9.102 (2) de los PECL, articulo 275 del BGB, articulo 7.2.2. de los PICC, articulo
3:302 del DCFR, articulo 1192 de la Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil espaiiol
en materia de Obligaciones y Contratos, articulo 164 del Proyecto de la Chancellerie, articulo
105 del Proyecto Zerre. Refiriéndose al alcance de éstos MORALES (23), pp. 66-73; Alvaro VIDAL
OLIVARES, “El incumplimiento y los remedios del acreedor en la propuesta de modernizacion
del derecho de las obligaciones y contratos espafiol”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N°
16, Santiago, julio, 2011, pp. 277-280; Nieves FENOY PicON, “El incumplimiento contractual
y sus remedios en la propuesta espafiola de modernizacion del Codigo Civil de 2009”, en
Ifiigo DE LA MAZA GAZMURI (coordinador), Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Ediciones
Universidad Diego Portales, Coleccién Derecho Privado 2011, vol. vii, pp. 33-36. A propésito
de estos limites en los proyectos de reforma del Code, Pizarro (n. 45), pp. 126-130.

6t La ausencia de una regulacion de la pretensién de cumplimiento especifico es un
fenémeno comun a la mayoria del los Cddigos Civiles, pues tradicionalmente la civilistica
ha derivado su analisis a la doctrina procesal, en circunstancias de que se trata de un
remedio por incumplimiento, cuyo analisis, al menos en lo que concierne a sus condiciones
de procedencia y finalidad —cual es la satisfaccion del interés del acreedor- es propia
del Derecho Civil. A ello se agrega que los Cidigos de Procedimiento Civil no regulan los
presupuestos y limites de procedencia de la pretension de cumplimiento. En tal sentido
véase, entre otros, Salvatore PUGLIATTI, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Milano, Giuffre,
1935, p. 127; Diez-Picazo (n. 9), p. 778; VERDERA (n. 6), p. 25; ABELIUK (n. 27), p. 798.

% El unico autor que ha aludido a este topico ha sido Enrique Barros y con exclusiva
referencia a lalesion excesiva a la libertad personal del deudor como un limite ala ejecucion
en naturaleza en las obligaciones de hacer, cfr. BARROS (n. 61), pp. 412-413.
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salvo el caso de imposibilidad, lesionara su interés y estaremos ante un
abuso del derecho de opcion.

Asi, por ejemplo, si el acreedor exige compulsivamente al deudor
la ejecucion de una prestacion de hacer personalisima, conminandolo a
cumplir a través de un apremio personal (arresto o multa proporcional),
estaria interfiriendo en la libertad de este ultimo, lesionando no so6lo su
derecho fundamental a la libertad e integridad fisica® sino su interés en
liberase del vinculo obligatorio.

El abuso del derecho de opcion también se advierte en el supuesto de
que el acreedor demande al deudor la ejecucion de una prestacion que, si
bien no es imposible, resulta mas gravosa o costosa, porque la prestacion
ha devenido en excesivamente onerosa o ha debido incurrir en gastos
desproporcionados en comparacion a la utilidad que otros remedios por
incumplimiento le proporcionarian®.

Tal seria el caso si una empresa constructora edifica una vivienda e
instala, por ejemplo, cafierias, ladrillos o baldosas de una marca distinta
a la convenida, exigiéndole posteriormente el acreedor la sustitucion de
tales artefactos por aquéllos de la marca requerida, en circunstancias de
que el costo de sustitucién es muy elevado y el valor de la vivienda con
una u otra marca de artefactos es el mismo.

% En lo que concierne solo a la excesiva intromision en la libertad personal del deudor,
entre otros, KRONMAN (n. 60), p. 369; SCHWARTZ (n. 60), pp. 274 y 296-298; CAPILLA (n. 6),
Pp- 24-25; VERDERA (n. 6), p. 174; FARNSWORTH (n. 60), p. 755; CaMPBELL (n. 60), pp. 154
y 190-192; FurMSTON (n. 60), p. 801; BARROS (n. 61), pp. 412-413.

% Esta hipotesis ha sido reconocida por PANTALEON (n. 23), pp. 1046- 1047; CAPILLA (n.
6), pp- 96-100; VERDERA (n. 6), pp. 169-170. N6tese que también se ha calificado la excesiva
onerosidad de la prestacién como un limite a la pretension del cumplimiento especifico,
cfr. MORALES (n. 23), p. 67-72; FENOY (n. 63), pp. 34-35 y se ha vinculado ademas al deber
de lealtad contractual del acreedor, cfr. Francois TeRRE -Philippe SIMLER -Lequette YVES,
Droit civil: Les obligations, 9% ed., Paris, Dalloz, 2005, p. 445.

En la doctrina nacional Enrique Barros reconoce la excesiva onerosidad de la
prestacion como limite, pues el autor sefiala que si el beneficio que obtiene el acreedor
del cumplimiento en naturaleza es sustancialmente inferior al costo que la prestacion
significa para el deudor, éste puede excusarse por imposibilidad de satisfaccién directa
de la prestacion y el acreedor tiene derecho a solicitar la resolucion del contrato o una
satisfaccion en naturaleza indirecta, equivalente al valor de mercado de la prestacion, cfr.
Enrique BARROS BOURIE, “La diferencia entre ‘estar obligado’ y ‘ser responsable’ en el
Derecho de los Contratos”, en Hernan CORRAL, Maria Sara RODRIGUEZ (editores), Estudios
de Derecho Civil I, Santiago, Lexis Nexis, 2006, p. 748.

El caracter oneroso del cumplimiento como limite a la opcion del acreedor se en-
cuentra recogido en la letra b) del articulo 9:102 de los PECL; letra b) del articulo 7.2.2.
de los PCCI, numeral 2 del articulo 1192 de la Propuesta de Modernizacion del Cédigo
Civil espaiiol en materia de Obligaciones y Contratos, articulo 164 del Proyecto de la
Chancellerie y articulo 105 del Proyecto Zerré.
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Otro tanto aconteceria si la construccion de dicha vivienda tuviera
una diferencia de unos pocos centimetros en relacioén con las dimensiones
acordadas en el contrato y el acreedor solicitara su demolicién y posterior
reconstruccion, sin que tal diferencia impida el correcto uso del inmueble®®.

Un supuesto similar se presentaria si un buque petrolero naufraga-
ra en aguas costeras durante una fuerte tempestad y siendo posible su
recuperacion desde el fondo del mar, ello ocasionara al naviero gastos
que exceden el valor del petréleo®. Semejante hipétesis se apreciaria
si se condenara al poseedor a restituir el inmueble desmalezado a su
propietario, en circunstancias de que al momento de la ejecucién de la
sentencia la operacion de limpieza del terreno tiene un costo superior al
valor del terreno™.

En todos estos supuestos surge la indemnizacion de dafios como un
remedio alternativo al acreedor” y, a nuestro juicio, como tnico posible
para dejarlo indemne, en la medida, claro esta, que el incumplimiento no
sea resolutorio. Se trataria de uno de los casos, en que el acreedor podria
demandar la indemnizacién de dafos por incumplimiento contractual,
en forma auténoma, en virtud de una opcién aparente, pues no tiene otra
alternativa. No en vano ha sido la solucion que se ha impuesto por via
legislativa en algunos ordenamientos juridicos comparados™.

% No obstante, la jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte de Casacion francesa
ha resuelto lo contrario, invocando el principio de fuerza obligatoria de los contratos
consagrada en el articulo 1184 del Code, véase n. 47.

% Este supuesto es reconocido en los Comentarios de los PICC como un ejemplo
en que la ejecucion excesivamente onerosa de la prestacion opera como un limite a la
pretension de camplimiento especifico, cfr. INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION
DEL DERECHO PRIVADO, Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales,
Roma, editorial, 2004. Version espafiola dirigida por Alejandro A.M. Garro, Madrid,
Ediciones UNIDROIT, 2007, p. 219.

70 Cfr. Luis Diez-Picazo-Encarna Roca TRrias-Antonio Manuel MORALES MORENO, Los
principios del Derecho Europeo de Contratos, Madrid, Civitas, 2002, pp. 341-342; Fernando
GOMEZ POMAR, “El incumplimiento contractual en el Derecho espafiol”, en InDret, N° 3,
Barcelona, 2007, pp. 16-17; MORALES (n. 23), pp. 68-69.

7' Cfr. PANTALEON (n. 23), p. 1046; VERDERA, (n. 6), pp. 169-173; MORALES (n. 23), pp.
66-71; GOMEZ (n. 70), pp. 16-18; MARINONI (n. 62), pp. 282-287 y 289-290.

2 En tal sentido destaca el articulo 2058 del Codigo Civilitaliano, dispone: “La parte
perjudicada por el incumplimiento podra solicitar la reintegracion en forma especifica,
cuando sea en todo o en parte posible.

Sin embargo, el juez puede ordenar la indemnizacién por equivalente, si la reinte-
gracion en forma especifica resulta excesivamente onerosa para el deudor”.

Por su parte, el inciso segundo del § 251 del BGB, prescribe lo siguiente: “Si el pago
en especie no es posible o no es suficiente para resarcir al acreedor, entonces el deudor
tiene que pagar en dinero. El deudor puede compensar al acreedor en dinero, cuando el
pago en especie sea desproporcionado en comparacion a la deuda”.
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b) Abuso del derecho a optar por la resolucion
por incumplimiento

Una segunda hipétesis de abuso del derecho de opcion se verifica en
aquellos casos en que el acreedor demanda la resolucion, en circunstan-
cias que el incumplimiento no reviste el caracter de resolutorio, esto es,
grave o esencial”.

Durante las tltimas décadas, la determinacion del caracter resoluto-
rio ha concentrado los esfuerzos de la doctrina comparada y nacional,
perfilandose su nocién en atencién a diversos criterios™. No obstante,
actualmente existe consenso en la civilistica nacional en el sentido de
que el incumplimiento resolutorio es aquél grave o esencial, sea porque
convencionalmente se le dio ese caracter, porque asi se manifiesta en las
consecuencias que produce en el propésito practico perseguido por el
acreedor o porque éste acarrea la pérdida de confianza en la ejecucion
futura o posterior de su deudor™.

El legislador a través del establecimiento de la resolucién persigue
otorgar al acreedor una tutela restitutoria o represtinatoria’® con el propésito
de restituirlo al estado en que se encontraba antes de la celebracion del
contrato, facultandolo para desvincularse de éste solo frente a un incum-
plimiento resolutorio.

Resulta claro, entonces, que si el incumplimiento no es resolutorio, el
acreedor no puede desvincularse del contrato. La facultad resolutoria y

7 Reconociendo el abuso del derecho de resolucion CLEMENTE (n. 4), p. 392-395; Claus
KRrEBS POULSEN, “La inejecucion de las obligaciones esenciales como tnico fundamento
suficiente para la llamada condicion resolutoria tacita”, en Revista Chilena de Derecho, vol.
26, N° 4, Santiago, octubre-diciembre, 1999, p. 857; Diez Picazo (n. 9), p. 831); BARROS (n.
61), p. 423; Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA, “La modernizacion del derecho de obligaciones
y la resolucion por incumplimiento en los ordenamientos espafiol y chileno”, en Inigo DE
LA Maza GazMURI (coordinador), Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Ediciones Uni-
versidad Diego Portales, Coleccién Derecho Privado, 2011, vol. v, p. 168. Refiriéndose
al abuso del derecho a proposito de la resolucién por un incumplimiento insignificante,
BARROS (n. 36), pp. 633-635; PERAILILLO (n. 49), pp. 407-409; LOPEZ SANTA MARIA (n. 49), p.
352; Carlos Pizarro WILSON, “{Puede el acreedor poner término unilateral al contrato?”,
en revista fus et Praxis, vol. 13, N° 1, Talca, 2007, p. 27. n. 73

7 Ilustrativas resultan en esta materia las monografias de CLEMENTE (n. 4), pp. 237-470;
SAN MIGUEL (n. 4) y GENICON (n. 46), pp. 267-372 .Un acabado estudio de los criterios
imperantes en la doctrina nacional y espafiola, italiana, francesa, angloamericana y en el
nuevo derecho de la contratacion en MEJias (n. 49), pp. 122-203.

7 En tal sentido VIDAL (n. 27), pp. 253-254; MEJias (n. 49), 43-53 y 209-278, cuyos
postulados han sido por la doctrina nacional posterior.

70 Esta tutela, al igual que la tutela satisfactoria del crédito, propia de la pretension de
cumplimiento especifico incide en la composicion cuantitativa de los bienes de los contratantes,
a diferencia de aquélla resarcitoria que dimana de la indemnizacion de danos, pues incide
en el aspecto cualitativo del patrimonio, cfr. LUMINOSO (n. 62) p. 16; VERDERA (n. 6), p. 44.
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la opcién para escoger entre la resolucion y otro remedio s6lo nacen en
caso de un incumplimiento grave, esencial o resolutorio.

Existira, entonces, abuso del derecho de optar por la resolucion si el
acreedor demanda la resolucion frente a un incumplimiento que las partes
no han calificado como resolutorio, o que no lo priva de los beneficios
que esperaba obtener del contrato celebrado o si no acarrea como con-
secuencia la pérdida de confianza en el futuro cumplimiento del deudor.

Interesante resulta destacar que en el caso Sociedad Seguridad Vial-
her Chile Ltda. con Servicio de Salud Talcahuano resuelto por sentencia
pronunciada el 23 de marzo de 20097, la Corte Suprema invoco el ejer-
cicio abusivo de un derecho, desestimando la demanda de resolucion
por incumplimiento de obligaciones de escasa importancia o entidad. Se
trata, sin duda, de un caso en que dicho tribunal, aun cuando no lo senale
expresamente, esta reconociendo la existencia del abuso del derecho de
opcion del acreedor a favor de la resolucion.

Es necesario precisar, ademas, que, en el caso de que el acreedor de-
mande resolucion, sin que exista incumplimiento resolutorio, si bien no
se agrava la posicion del deudor en el vinculo obligatorio directamente,
ello ocurre en forma indirecta. En efecto, éste puede haber realizado
cuantiosas y diversas inversiones para dar cuamplimiento a lo estipulado

7 En este caso los hechos fueron los siguientes: el Servicio de Salud de Talcahuano
celebré un contrato de prestacion de servicios con la Sociedad Seguridad Vialher Chile
Ltda., en virtud del cual ésta se obligaba a prestar servicios de proteccion y seguridad
a los trabajadores y bienes existentes al interior de dicho servicio publico. Las partes
estipularon en el punto siete del contrato que la empresa debia disponer de un sistema
de supervision personal destinado a cumplir los servicios contratados, considerando
como minimo una visita inspectiva diaria y precisando que cualquier incumplimiento los
facultaria para resolver. Frente a la vulneracion de dicha obligacion el Servicio demando la
resolucion del contrato, demanda que fue desestimado en primera instancia, pero acogida
por la Corte de Apelaciones de Concepcion en sentencia de 4 de octubre de 2007. Tal
sentencia, en su considerando sexto, confirmado por la Corte Suprema, indica: “A pesar
de los términos absolutos en que aparece redactado el articulo 1489 del Cédigo Civil,
su correcta interpretacion en el contexto del cuerpo legal en que se encuentra inserto,
conduce a estimar que el incumplimiento de obligaciones de escasa entidad o importancia,
que ninguna o nula influencia pueden tener en la normalidad del cumplimiento de las
obligaciones principales, no puede autorizar la resolucién de un contrato; ello implicaria
el ejercicio abusivo de un derecho al afectar los principios de equidad natural y de buena
fe, que exigen que los contratos se cumplan de un modo que alcancen la finalidad que
ambas partes tuvieron en vista al celebrarlo, objetivo que se frustraria de aceptarse que las
minucias tengan mas trascendencia que aquello que es sustancial en la relacion contractual,
poniéndose de esta manera en jaque el principio de la ley del contrato (articulo 1545 del
Cudigo Civil) y, por ende, el normal desenvolvimiento de los negocios juridicos”. Sentencia
de la Corte Suprema Sociedad Seguridad Vialher Chile Ltda. con Servicio de Salud
Talcahuano, rol 6856-2007, 23 de marzo de 2007, en base de datos www.Legal Publishing.
cl, N° 41793. La cursiva es nuestra.



DiciemBRE 2012 EL ABUSO DEL DERECHO DE OPCION DEL ACREEDOR Y SU IMPORTANCIA EN LA CONSTRUCCION...

y probablemente la desvinculacién del contrato no le permitira recupe-
rarlas en su totalidad.

Lo cierto es que a partir de los casos de abuso del derecho a optar
por la pretensién de cumplimiento especifico y de los casos de abuso del
derecho a optar por la resolucion, se diluiria la creencia en virtud de la
cual la expresion “a su arbitrio”, contenida en el articulo 1489 del Codigo
Civil, develaria la existencia de un derecho absoluto, incausado, potestativo o
abstracto, que no admite limite alguno”™. Estimamos que, a falta de norma
expresa que limite la procedencia de la pretension de cumplimiento en los
casos en que ello resulte excesivamente gravoso para el deudor y con el
proposito de desestimar las demandas de resolucion por incumplimientos
insignificantes, la jurisprudencia nacional podria recurrir a la figura del
derecho de opcion del acreedor y al interés del deudor para configurar el
abuso del derecho, con el propésito afrontar tales situaciones de inequidad.

¢) Abuso del derecho a optar por la indemnizacion de danos

Finalmente, cabe referirse a aquellos supuestos en que el acreedor abusa
del derecho de opcion, escogiendo la indemnizacion de danos, en circuns-
tancias de que es procedente la pretension de cumplimiento especifico o
la resolucion y tal eleccién lesione el interés del deudor.

Dilucidar si el acreedor puede abusar del derecho de optar por la
indemnizacion de dafos reconduce indefectiblemente a determinar, en
primer lugar, si la indemnizacién es un remedio de ejercicio auténomo y,
en segundo lugar, en qué casos procederia demandarla en forma exclusiva.

La opcioén del acreedor a favor de la sola indemnizacién de danos es
un topico que ha sido abordado por la doctrina comparada desde anti-
guo”, sin que se haya ensayado un catalogo de casos en que ella resulta

78 El caracter absoluto del derecho de opcion consagrado en el articulo 1489 recien-
temente ha sido reconocido por la jurisprudencia nacional en el caso Menay Contreras con
Balboa Mella (n. 50). En efecto, el considerando sexto de la sentencia pronunciada por la
Corte de Apelaciones de Coyhaique el 17 de octubre de 2011, refiriéndose al ejercicio de
derechos que tienen el caracter de absolutos, ha senalado lo siguiente: “Es precisamente
la situacion que conlleva el mencionado articulo 1489 del Cédigo Civil, invocado por el
demandante, que conlleva el ejercicio de un derecho absoluto, en cuanto por el principio
de la condicion resolutoria tacita, le es permitido al acreedor que disponga de un derecho
absoluto y no relativo como seria la regla general, en cuanto puede demandar o el
cumplimiento o la resolucién del contrato, y en uno y otro caso a su pleno arbitrio, para
el caso de no cumplirse por el otro contratante lo pactado”.

" En la doctrina italiana Leonardo COVIELLO Jr., “Risoluzione per inadempimento:
retroattivitd e risarcimento del danno”, in Rivista di Dirito Civile, N° 27, Milano, gennaio-
febbraio, 1935, p. 31, n. 46; LUMINOSO (n. 62), pp. 117-133; Adolfo b1 Majo, Problema e metodo
del diritto civile. La tutela civile dei diritti, 4* ed., Giuffre, Milano, 2003, pp. 301-302; Gianluca
SICCHIERO, “La risoluzione per inadempimento Artt. 1453-1459”, en Piero SCHLESINGER,
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procedente. La discusion ha cobrado vigencia a partir de lo preceptuado
en los articulos 45.1 letra b.) y 61.1 letra b.) de la CVCIM®, articulo 7.4.1
de los PCCI* y en los Proyectos de Reforma del Code, especificamente el
articulo 1158 del Proyecto Catala, articulo 161 del Proyecto de la Chan-
cellerie y articulo 97 del Proyecto Terré®.

De hecho, alguna doctrina nacional reciente® ha esbozado ciertos
lineamientos que justifican interponer la accion indemnizatoria en forma

1l Codice Civile, Comentario dirigido por Piero Schlesinger, Milano, Giuffre, 2007, p. 426;
Alessandra PINORI, 1l danno contrattuale. I1. Criteri di valutazione. Tecniche e regole giudiziali di
liguidazione, Padova, Cedam, Padova, 2001, pp. 226-240. En la doctrina venezolana Pedro
ARISMENDI LAIRET, “Autonomia de la accion de danos y perjuicios contractuales”, en Boletin
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N°® 4, Caracas, octubre-diciembre 1939, p. 199
y ss.; José MELICH ORSINI, La resolucion del contrato por incumplimiento, 2* ed., reimpresion,
Caracas, Ciencias Politicas y Sociales, 2007, pp. 39-46. En la doctrina colombiana Fabricio
MANTILLA EspINOsA-Francisco TERNERA BARRIOS, “La resolucion”, en Fabricio MANTILLA
EspiNosa-Francisco TERNERA BARRIOS (directores) Los contratos en el Derecho Privado, Bogota,
Legis, 2007, pp. 257-258; Guillermo OspINA FERNANDEZ, Régimen General de las Obligaciones,
7% ed., Bogota, Temis, 2001, p. 89; Jorge CuBiDES CAMACHO, Obligaciones, 6* ed., Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, 2009, p. 322; Jorge OVIEDO ALBAN, “Exclusion tacita
de la ley aplicable e indemnizacion de dafios por incumplimiento de un contrato de
compraventa internacional (a propésito de reciente jurisprudencia chilena)”, en Revista
Colombiana de Derecho Internacional, N° 14, Bogota, enero-junio, 2009, pp. 209-212. En la
doctrina francesa Paul GROSSER, Les remedes a Uinexécution du contrat. Essai de classification,
Paris, These Paris I, 2000, p. 494; Geneviéne VINEY, “La responsabilité contractuelle en
question”, in Gilles GOUBEAUX, Jacques GHESTIN, Etudes offertes a Jacques Ghestin: Le contrat
au début du xxie siécle, Paris, L.G.D J., 2001, pp. 921 et 933; GENICON (n. 46). pp. 28-30.

80 El articulo 45.1 dispone: “si el vendedor no cumple cualquiera de las obligaciones
que le incumben conforme al contrato o ala presente convencion, el comprador podra: b.)
exigir la indemnizacion de danos y dafios conforme a los articulos 74 a 77”. Por su parte,
el articulo 61.1 prescribe que “si el comprador no cumple cualquiera de las obligaciones
que le incumben conforme al contrato o a la presente convencion, el vendedor podra b.)
exigir la indemnizacion de dafos y danos conforme a los articulos 74 a 77”.

81 El articulo 7.4.1 de los PICC relativo al resarcimiento, prescribe: “Todo incum-
plimiento otorga a la parte perjudicada un derecho al resarcimiento, ya sea exclusivo o en
concurrencia con otras pretensiones, salvo que el incumplimiento fuera excusable conforme
a estos principios” (la cursiva es nuestra).

82 El articulo 1158 del Proyecto Catala y el articulo 161 del Proyecto de la Chancellerie,
disponen: “La parte respecto de la cual el compromiso no se ha ejecutado o se ha
ejecutado imperfectamente, podra, bien proseguir la ejecucion forzosa del compromiso,
o la resolucion del contrato, o reclamacion de dafios y perjuicios que podran, en su caso,
agregarse a la ejecucion o la resolucion”.

# El articulo 97 del Proyecto Zerré, prescribe: “La parte respecto de la cual el com-
promiso no se ha ejecutado o se ha ejecutado imperfectamente, tiene la opcion, segin las
circunstancias, de proseguir la ejecucion forzosa del compromiso, suspender la ejecucion
de su propia obligacion, reducir el precio, resolver el contrato o reclamar los danos y
perjuicios”.

8 En tal sentido véase LOPEZ (n. 28), pp. 85-109 y VIDAL (n. 23), pp. 768-778.
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auténoma, en contra de lo que tradicionalmente ha resuelto la jurispru-
dencia nacional®®, invocando al efecto el interés del acreedor insatisfecho.
La lesion a tal interés lo facultaria para ejercer la opcion por un remedio
por incumplimiento distinto al estipulado en el contrato, pero en ningtin
caso para lesionar el interés del deudor.

En principio, el acreedor abusara de su derecho de opcién en favor
de la indemnizacién de dafos en aquellos casos en que el legislador no lo
faculte al efecto —expresamente o en virtud de una interpretacion armo-
nica de determinadas normas— o no exista limite alguno para demandar
la pretension de cumplimiento especifico y éste sea atn posible e idéneo
para satisfacer su interés originario o especifico.

Sin embargo, es indispensable que en tales supuestos el resultado de la
opcion del acreedor sea la lesion del interés del deudor y lo cierto es que
la indemnizacion de dafios no acarreara necesariamente dicho resultado.
Piénsese, por ejemplo, en una indemnizacién cuya cuantia sea inferior al
cumplimiento especifico de la prestacién; en tal caso no existe perjuicio
alguno para el deudor, toda vez que no se agrava su posicién en el vinculo
obligatorio y precisamente esa indemnizacion lo libera de dicho vinculo®.

Ahora bien, si la cuantia de la indemnizacion es superior a la pretensién
de cumplimiento especifico, el deudor se libera de la obligacion, pero tal
liberacion le resulta mas gravosa que la ejecucion de la prestacion. En
tal caso ciertamente existira un abuso del derecho de opcion, que como
se vera en el apartado siguiente, permite al deudor solicitar al juez se
desestime la indemnizacién de danos como remedio por incumplimiento
contractual.

% Una detallada revision de la jurisprudencia nacional entorno al caracter concurrente
o complementario de la indemnizacién de dafios por incumplimiento contractual en
Lopez (n. 28), pp. 65-99. Complementando este estudio véase sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso Segovia Barrientos con Saez Arroyo, rol 365-2011, 1 de junio
de 2011(n. 50). En contra y reconociendo la autonomia de la indemnizacion de dafios,
destacan los considerandos décimo cuarto a decimoctavo de la sentencia de la Corte
Suprema Opazo Lamana con Inmunomédica Laboratorio Limitada, rol 3341-09, de 7 de
diciembre de 2010, en base de datos www.legalpublishing.cl, N°® 47448, el considerando
cuarto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion Faindez Mora con
Compania de Telecomunicaciones de Chile S.A., rol 1258-2010, de 29 de marzo de 2011,
en base de datos www.legalpublishing.cl, N° 48526 y los considerandos quinto a séptimo
de la sentencia de la Corte Suprema en el caso Asociacion de Productores de Huevos de
Chile con Banco de Chile, rol 1061-2010, de 31 de agosto de 2011, en base de datos www.
vlex.com, N° 333763730.

% Por cierto, ello no ocurre en los casos revisados en que la ejecucion de la prestacion de
cumplimiento deviene en excesivamente onerosa o desproporcionada véase supra III. 2, a).
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3. Efectos del abuso del derecho de opcion:
papel del juez y la pretension indemnizatoria

Una vez constatado el abuso del derecho de opcién por parte del acree-
dor, cabe establecer la sancion a dicho abuso y, por consiguiente, cuales
seran las facultades del juez en esta hipotesis concreta. Tales precisiones
son de suyo relevante, pues permiten determinar la extension del papel
moderador del juez en la eleccion del remedio contractual, desde una
perspectiva sustantiva y procesal.

Y es que una vez que el juez ha arribado a la conviccion de que el
acreedor ha abusado de su derecho de opcion, debera declarar la existencia
de dicho abuso y controlar el ejercicio de tal opcion. El juez en este caso
tiene dos opciones posibles:

a) denegar el remedio contractual escogido;

b) denegar tal remedio e imponer al acreedor uno alternativo que el

legislador le reconoce expresamente, pero que él no escogio®’.

En efecto, si el acreedor demanda la resolucion del contrato por un
incumplimiento insignificante o exige al deudor la ejecucion de la pre-
tension de cumplimiento especifico, en circunstancias de que ella no
resulta procedente, el juez podria desestimar ese remedio. Asi ocurriria
si la ejecucion de prestacion fuere excesivamente onerosa para el deudor
o la prestacion de hacer personalisima no pudiera ser ejecutada perso-
nalmente por éste.

En todos estos casos la indemnizacion de danos surge como un re-
medio alternativo para satisfacer el interés a la indemnidad del acreedor.
La interrogante que surge es si el juez, una vez constatado el abuso y
ejerciendo un control a posteriori de la opcién, puede subrogarse en tal
opcion, escogiendo una medidardivrsa a la demandada.

Si bien podria argumentarse que la eleccion del juez del remedio que
satisface el interés del acreedor garantiza una tutela judicial efectiva®,
no parece acertado, desde una perspectiva procesal, que el juez pueda
modificar la opcion, por cuanto estaria, de propia iniciativa, alterando el

% La jurisprudencia belga en varias ocasiones ha resuelto imponer al acreedor la
indemnizacion de dafios como remedio contractual alternativo. Un interesante analisis
en STYNS (n. 4), pp. 528-532. Lo mismo ha acontecido en la jurisprudencia espafiola. En
tal sentido véase GOMEZ (n. 70), pp. 16 -17 y MORALES (23), pp. 68-70.

# En lo que concierne a la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos fundamentales
Luiz Guilherme MARINONI, Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva. Del proceso
civil clasico a la nocion de Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, Lima, Palestra, 2007; Carlos
Alberto Alvaro DE OLIVEIRA, “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva desde la
perspectiva de los derechos fundamentales”, en Revista de Derecho, vol. 22, N° 1, Valdivia,
julio, 2009, p. 185 y ss., pp. 197-200.
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objeto de la demanda e infringiendo el principio dispositivo y el principio
de congruencia procesal, cimientos sobre los que se erige el proceso civil*.

Frente al ejercicio abusivo del derecho de opcion por el acreedor, el
deudor probablemente deducira una excepcion en el juicio o alegara tal
abuso en la contestacion de la demanda, solicitando la indemnizacion de
danos”. En el evento que el deudor no formule tal pretension, estimamos
que el juez, no estaria facultado para imponer al acreedor un remedio con-
tractual diferente al escogido®.. Distinto seria el caso en el que el acreedor
demandara la pretension de cumplimiento o la resolucién del contrato,
y en forma complementaria o subsidiaria la indemnizacion de danos. En
tal caso, si el juez otorgara la indemnizacién no sé6lo no contravendria
en principio procesal alguno sino que, ademas, garantizaria una tutela
jurisdiccional efectiva, pues se estaria pronunciando sobre una pretensién
deducida por el deudor®.

8 En tal sentido Sophie Stijns postula que el juez no puede modificar la opcién del
acreedor, invocando al efecto el abuso del derecho, aun cuando el deudor lo invoque
como mecanismo de defensa, pues tal modificacion constituye una violacion al principio
dispositivo y una alteracion de propia iniciativa del objeto de la demanda, cfr. STNs (n.
4), p. 530. Denis Tallon, por su parte, si bien cuestiona el poder moderador del juez para
subrogarse en la eleccion del acreedor, pero reconoce que atendido que los contratos deben
ejecutarse de buena fe, deberia otorgarse al juez cierto poder moderador para controlar
la utilizacién de los remedios contractuales, cfr. TALLON (n. 11), pp. 235-236.

% En igual sentido Fernando Pantaleén sostiene que el deudor puede oponer con éxito
como excepcion el ejercicio abusivo de la pretension de cumplimiento cuando su costo
resulte absolutamente desproporcionado con la utilidad que proporcionaria al acreedor,
en comparacion con los otros posibles remedios, cfr. PANTALEON (n. 23), p. 1046.

" En la jurisprudencia nacional destaca en esta materia el voto de minoria de la
sentencia pronunciada por la Corte Suprema en Opazo Lamana con Inmunomédica
Laboratorio Ltda., el 7 de diciembre de 2010, formulado por los ministros Adalis Oyarzin
y Sonia Araneda, pues sostiene que el juez no puede subrogarse en la opcion del acreedor y
que debe resolver el asunto sometido a su conocimiento de acuerdo con la accién planteada
en el libelo y no a otra diversa. En efecto, el considerando tercero del voto disidente que
expresa: “no podria el juez subrogarse a una de las partes en la opcion que la ley pone
‘a su arbitrio’ decidiendo en su nombre cual de las dos acciones ‘que la doctrina y la
jurisprudencia interpretan como incompatibles entre si’ es la elegida y, en consecuencia,
si el contrato antecedente termina o debe ser cumplido en forma forzosa”, véase Corte
Suprema Opazo Lamana con Inmunomédica Laboratorio Limitada, rol 3341-09, 7 de
diciembre de 2010, en base de datos www.legalpublishing.cl, N° 47448.

92 Es precisamente el razonamiento que sigui6 la Corte Suprema en la sentencia pro-
nunciada en el caso Opazo Lamana con Inmunomeédica Laboratorio Ltda. (n. 19)y en la
sentencia del caso Asociacion de Productores de Huevos de Chile con Banco de Chile (n.
20). En ambos casos el acreedor demand¢ la resolucion con indemnizaci6n de dafios, pero
atendido que la resolucién no era procedente —pues el contrato ya se habia extinguido- el
tribunal se pronunci6 sobre la admisibilidad de la autonomia de la indemnizacion de dafios,
no obstante lo cual desestimé condenar al deudor a indemnizar los danos derivados del
incumplimiento, al no concurrir los presupuestos para acoger la pretension indemnizatoria.
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Finalmente, resulta 1til recordar que el abuso del derecho constituye
un ilicito civil que debe sancionarse, de conformidad al titulo xxxv del
libro 1v del Codigo Civil, con la indemnizacion de danos. Por consiguiente,
el juez debera conceder tal indemnizacion al deudor, lo que ratifica que
el abuso del derecho de opcidén restablece el equilibrio de los intereses
contractuales.

IV. IMPORTANCIA DEL ABUSO DEL DERECHO DE OPCION
EN EL SISTEMA DE REMEDIOS POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Como se podra advertir de lo expuesto en los parrafos precedentes, la
figura del abuso del derecho de opcion del acreedor resulta relevante en la
construccion de un sistema equilibrado de remedios por incumplimiento,
principal aspiracion del nuevo movimiento de modernizacién del derecho
de las obligaciones y contratos®.

Concebir al abuso del derecho como un limite al derecho de opcién
no solo reviste importancia tedrica sino que eminentemente practica,
pues de tal reconocimiento se derivan determinadas consecuencias que
permiten construir un sistema equilibrado de remedios por incumplimien-
to. En efecto, el abuso del derecho de opcion introduce un mecanismo
adicional de proteccion del interés contractual del deudor, desvirtaa la
idea segun la cual el derecho de opcién contenido en el articulo 1489
del Codigo Civil seria ilimitado o absoluto y excluye la procedencia de la
pretensién de cumplimiento como remedio primario en todos los casos
de incumplimiento contractual.

1. Introduce un mecanismo adicional de proteccion
del interés contractual del deudor

La primera consecuencia practica derivada del abuso del derecho de
opcion del acreedor es que tal nocion introduce un mecanismo adicional
de proteccion del interés contractual del deudor, distinto a los abordados
actualmente por la doctrina nacional y que resulta aplicable a todos los
casos de incumplimiento. En efecto, constatado el abuso del derecho de
opcion, el deudor podra alegarlo como excepcién en el juicio o, bien, en

% Jlustrativo resulta en esta materia el siguiente pasaje de Philippe Rémy, relativo al
sistema de remedios por incumplimiento contractual: “La filosofia de este sistema es el
equilibrio de los intereses en juego; destacando la permanente satisfaccion del interés del
acreedor y la proteccion de los intereses igualmente legitimos del deudor”, REmy (n. 11),
p- 255. En igual sentido, en la doctrina nacional, Pizarro, “Hacia un sistema...”, 0p. cit.
(n. 4), p. 402; VDAL (n. 1), pp. 435 y 437; GANDARILLAS (n. 1), p. 431).
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la contestacion de la demanda, con el propésito de solicitar satisfacer el
interés del acreedor a través de un remedio alternativo, cual es la indem-
nizacion de dafios.

Invocando el abuso del derecho de opcién el deudor podra proteger su
interés de liberarse del vinculo obligatorio y no ver agravada su posicion
en éste en forma excesiva o gravosa, dado que el juez debe propender al
justo equilibrio de los intereses contractuales, de modo que desestimara
la pretension de cumplimiento especifico o la resolucion solicitadas por
el acreedor, cuando tal pretension no sea procedente o el incumplimiento
sea insignificante, respectivamente.

2. Desvirtiia la idea segiin la cual el derecho de opcion
del acreedor insatisfecho seria ilimitado o absoluto

Una segunda consecuencia practica del abuso del derecho de opcion es
que esta figura desvirtaa la idea segtn la cual el derecho contenido en
el articulo 1489 seria ilimitado o absoluto, debiendo reinterpretarse esta
norma a la luz de los limites del derecho de opcién, y principalmente a
partir del interés del deudor.

Como se indic6 precedentemente®, la opcion del acreedor reconoce
limites intrinsecos, entre los cuales destaca precisamente el interés del
deudor, y limites extrinsecos, como el abuso del derecho, limites que
le impiden escoger cualquier remedio por incumplimiento, invocando
la sola satisfaccion de su interés contractual. Asi, el acreedor no podra
exigir al deudor una prestacién cuyo cumplimiento le sea mas gravoso u
oneroso, pues envuelve un costo desproporcionado en comparacion con
la utilidad que otros remedios proporcionarian, o simplemente conlleve
una intromisiéon excesiva en la libertad del deudor. Del mismo modo, no
podra solicitar la resolucion del contrato, aun cuando sea econémicamente
mas conveniente, si el incumplimiento es insignificante.

3. Excluye la procedencia de la pretension de cumplimiento
como remedio primario frente al incumplimiento

Por tltimo, cabe sefialar que el abuso del derecho de opcion del acreedor
excluye la procedencia de la pretension de camplimiento como remedio
primario en todos los casos de incumplimiento contractual. En efecto,
puede ocurrir que, no obstante existir un genuino interés del acreedor
en la ejecucion de la prestacion, tal interés no lo faculte para optar por la
pretension de cumplimiento especifico.

9 Véase supra. II1.
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En aquellos casos que se configure un abuso del derecho de opcién
del acreedor, a nuestro juicio, debera excluirse la procedencia de la
pretension de cumplimiento como remedio primario, presentandose en
tales casos, y en la medida que el incumplimiento no sea resolutorio, la
indemnizacion de dafos como unica via posible para satisfacer el interés
del acreedor. Se trata, por consiguiente, de una opcién aparente, pero no
de una opcion real, pues no tiene otra alternativa.

Y es que el principio de la fuerza obligatoria del contrato (pacta sunt
servanda) en ciertas ocasiones y no obstante el incumplimiento del deudor,
debe ceder ante la conocida clausula del rebus sic standibus, para preservar el
equilibrio de los intereses y propender a la justicia y equidad contractual®.
Tal ponderacion debera realizarla el juez que conocera, por una parte, la
pretension de cumplimiento o de la pretension resolutoria del acreedor
y, por otra, la pretensién indemnizatoria del deudor. Cobra vigencia asi
la clasica discusion en torno a si el principio de fuerza obligatoria impone
al acreedor exigir primeramente la pretension de cumplimiento (opcion
jerarquizada) o si tal principio lo faculta para optar indistintamente por
la indemnizacion de dafios (libre opcion)®.

Tal discusion determina la necesidad de abordar la delimitacion de
la indemnizacién de danos respecto de la pretension de cumplimiento
especifico y la resolucion, con el propésito de establecer en qué casos
el acreedor podra demandar la primera, la resolucién del contrato o la
indemnizacién de dafios como unico remedio para satisfacer su interés.
Sin embargo, este topico excede los limites de este trabajo.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto precedentemente, es posible arribar a las siguientes con-
clusiones:

1. La opcion frente al incumplimiento es un derecho del acreedor,

porque, si bien puede exigir el cumplimiento de la prestacion

9 Cfr. VERDERA (n. 6), pp. 171-172. Respecto ala funcién de ambos principios y la tran-
sicion desde el pacta sunt servanda al rebus sic standibus véase Julio Vicente GADIVIA SANCHEZ,
“Presuposicion y riesgo contractual (Introduccion al estudio del riesgo contractual)”, en
Anuario de Derecho Civil , fasciculo 2, volumen 40, Madrid, 1987, pp. 562-563 y 598-599.

% Véase, entre otros, Nicolas MOLFESSIS, “Force obligatoire et exécution: un droit a
'exécution en nature?”, en Revue des Contrats, N° 1, Paris, janvier, 2005, p. 37 et ss.; LAITHIER
(n. 46), pp. 161 y ss.; Bénédicte FAUVARQUE-COsSON, “Regards comparatistes sur 'exécution
forcé en nature”, in Revue des Contrats, N° 2, Paris, Avril, 2006, p. 529 et ss.; GENICON (n.
46), pp. 261-263; Robert E. ScorT-George G. TriaNTIS, “Embedded options and the case
against compensation in Contract Law”, in Columbia Law Review, N° 104, Columbia,
October, 2004, p. 1428 and ss.; Ruz (n. 6), pp. 603 y ss.; VIDAL (n. 23), pp. 771-773.
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convenida, verificado el incumplimiento tal derecho de crédito,
como consecuencia del interés del acreedor que éste protege,
deviene en un derecho de opcion.

2. Elderecho de opcién no es un derecho de ejercicio ilimitado, pues
se le aplican los limites del derecho de crédito y los limites del in-
terés del acreedor, toda vez que tiene como antecedente inmediato
dicho derecho de crédito y su fundamento radica, precisamente,
en la lesion de derecho de crédito y la insatisfaccion definitiva del
interés del acreedor.

3. El abuso del derecho constituye un limite extrinseco al derecho
de opcion del acreedor, dado que no surge como consecuencia
de la configuracion interna de tal derecho y le impide escoger un
remedio por incumplimiento que lesione el interés contractual del
deudor.

4. A partir de tal limite es posible concebir la figura del abuso del
derecho de opcion del acreedor, que se verificara en aquellos casos
en que éste ejerza tal derecho escogiendo, deliberadamente, un
determinado remedio por incumplimiento que lesiona el interés
contractual del deudor, esto es, le impide liberarse del vinculo
obligatorio o agrava su posicion en éste.

5. Unavez que el juez ha constatado el abuso del derecho de opcién
no puede subrogarse en tal opcion, escogiendo un remedio diverso
al demandado por el acreedor, pues estaria cambiando, de propia
iniciativa, el objeto de la demanda e infringiendo el principio dis-
positivo y el principio de congruencia procesal, cimientos sobre
los que se erige el proceso civil.

6. Concebir al abuso del derecho como limite al derecho de opcién
del acreedor reviste una importancia trascendental en la cons-
truccion de un sistema equilibrado de remedios, pues introduce
un mecanismo adicional de proteccién del interés contractual
del deudor, desvirtia la creencia en virtud de la cual la opcion
contenida en el articulo 1489 seria ilimitada o absoluta y excluye
la procedencia de la pretensién de cumplimiento como remedio
primario en todos los casos de incumplimiento contractual.
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