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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es determinar si es posible obtener el cumplimiento

especifico de las obligaciones cuyo origen es el contrato, por via de recurso de proteccion.

Para lograr este objetivo, se analiz6 principalmente la legislacion chilena y el
conocimiento juridico actual sobre la materia, asi como también se recurri6 a las principales

fuentes normativas del nuevo derecho de la contratacion y a doctrina comparada.

Junto con analizar las opciones del acreedor frente al incumplimiento de la
obligacion, se concluye con la posibilidad de obtener el cumplimiento especifico de ciertas

obligaciones contractuales cumpliendo estas determinados requisitos.

Finalmente, se determina la improcedencia del recurso de proteccién como via
idonea para obtencion de los restantes remedios contractuales consagrados en nuestro

ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVES

Recurso de proteccion. Incumplimiento contractual. Remedios contractuales.

Cumplimiento especifico. Nuevo derecho de la contratacion.



INTRODUCCION

El presente trabajo consiste en una investigacion en materia de recurso de
proteccion, no como una accion cautelar de todos los derechos fundamentales a los cuales
la CPR en su articulo 20 les concede esta via de proteccion, sino Unicamente respecto del
derecho de propiedad, para determinar la procedencia del recurso en materia contractual,
utilizando como principal argumento la vulneracién del derecho de propiedad que se tiene
sobre los derechos emanados del contrato, como consecuencia del incumplimiento del

mismo por parte del deudor.

En los afios ochenta, se comenzaron a interponer recursos de proteccion en materia
contractual, y desde entonces existe argumentacion tanto en las llustrisimas Cortes de
Apelaciones como en la Excma. Corte Suprema ya sea para a rechazarlos, por considerar
que esta no es la via idonea para discutir temas relativos a interpretacion y aplicacion de
clausulas contractuales, como para acogerlos por considerar que el incumplimiento
contractual vulnera el derecho de propiedad que recae sobre los derechos del acreedor
emanados del contrato, entendiendo que estos derechos contractuales son cosas

incorporales y que la CPR en su articulo 19 n° 24 garantiza la propiedad sobre ellos.

Nuestro ordenamiento juridico consagra la posibilidad de que el acreedor, cuyo
interés no ha sido satisfecho por causa del incumplimiento, pueda solicitar a través de un
procedimiento ordinario, alguno de los remedios contractuales que el mismo ordenamiento
pone a su disposicion en caso de que el deudor no cumpla sus obligaciones tal cual como
fueron contraidas al celebrar el contrato. Sin embargo, el objeto principal de estas lineas es
determinar que a través del recurso de proteccion es posible lograr el cumplimiento
especifico de las obligaciones emanadas de los contratos, mas no los otros remedios

contractuales, a saber, la indemnizacion de dafios o la resolucién del contrato.

El tema a tratar es relevante, porque los acreedores frente al incumplimiento de las
obligaciones contractuales, han utilizado la via del recurso de proteccion para obtener la
satisfaccion de su interés tal cual como fue contraido en el contrato de forma mas eficiente
y evitando el engorroso procedimiento tradicional, esto es a través de un procedimiento de

lato conocimiento.



Para lo anterior, en el primer capitulo se hace un analisis, de la doctrina alemana de
“La eficacia horizontal de los derechos fundamentales” 0 “Drittwirkung der Grundrechte”
y de su aplicacion en nuestro pais. Luego se realizard un andlisis al derecho de propiedad
sobre cosas incorporales, y a la relacion que hay entre el tratamiento que le dan a este
derecho tanto el CCCH como la CPR. Para finalizar el capitulo, se expondra que es lo que

para efectos de esta tesis se entenderd como “derechos contractuales.

En el segundo capitulo, se analizara la procedencia del recurso de proteccién entre
particulares y mas especificamente en materia contractual. En la segunda parte del capitulo,
estd dedicada al estudio del incumplimiento contractual y a las situaciones en las que se
configura este hecho. Para efectos de la presente tesina, fue indispensable el estudio de este
tema, con miras al nuevo derecho de la contratacion, es decir, considerar el nuevo alcance
que se le da al contrato, su funcién econdmica: la satisfaccion del interés de los
contratantes. Junto con lo anterior, se hara referencia a la opcién del acreedor en orden a
escoger cual es el remedio contractual que ejercitara frente al incumplimiento del contrato,
de entre aquellos que ofrece nuestro ordenamiento juridico, teniendo siempre presente cuél

de ellos satisface de mejor forma su interés.

En altimo término, en el tercer capitulo, se expondran los aspectos generales del
cumplimiento especifico de las obligaciones y la fundamentacion de su exclusiva
procedencia como remedio contractual por medio de recurso de proteccién. Para finalizar,
se hard referencia a los requisitos que debe cumplir la obligacion para lograr su

cumplimiento forzoso a través del recurso en comento.

Para efectos de corroborar, o por el contrario descartar la hipétesis
anteriormente sefialada, la presente investigacion se realizd basandose en dogmatica
juridica, con consideraciones de lege data y principalmente documentos. EI método de
investigacion utilizado en forma principal es l6gico deductivo, asi como también, sintético

y analitico, en forma secundaria.



CAPITULO I.

Introduccioén.

El presente capitulo, que contiene el marco tedrico de esta tesina, se dividira en tres
acapites. En el primero se tratara el surgimiento de la doctrina de la “Eficacia horizontal de
los derechos fundamentales”, su contenido esencial y finalmente la argumentacion de la
doctrina nacional en orden a determinar si es reconocida o no por el ordenamiento juridico
chileno. Desde ya, adelanto que la doctrina sostiene que efectivamente, a pesar de no tener
una consagracion explicita, de los preceptos de la CPR se desprende que efectivamente en
Chile hay asentamiento de la misma, mas no de igual forma en que fue concebida en su pais
de origen. En el segundo acéapite se tratara el derecho de propiedad sobre las cosas
incorporales y la relacién que hay entre la propiedad incorporal establecida en la CPR y la
tratada en nuestro Codigo Civil. Y por Gltimo en el tercer acépite, se expondrd qué se
entiende por derechos emanados de un contrato y si es que el incumplimiento del contrato
vulnera el derecho de propiedad sobre ese derecho contractual. Adelanto la conclusion:
Relacionando las doctrinas tratadas en los dos primeros acapites de este capitulo, es posible
sostener que efectivamente existe derecho de propiedad sobre los derechos contractuales o
créditos y que el incumplimiento del contrato por parte del deudor, constituye una

vulneracién al derecho de propiedad antes mencionado.

1. Los particulares como sujetos pasivos de los derechos fundamentales. Breve analisis

a la “Drittwirkung der Grundrechte”.

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales es, en definitiva, el
efecto o influencia que los derechos fundamentales tienen en las relaciones juridicas entre
dos 0 mas particulares. La existencia de ese efecto en un sistema juridico concreto no es
una cuestion que se prejuzgue por las declaraciones de derechos, si no por el

establecimiento de sistemas de control constitucional." A continuacion se tratara el origen

! Marshall Barberan, Pablo. “El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez para aplicar la
constitucion”. Estudios constitucionales [online]. 2010, vol.8, n.1, pp. 43-78. Fecha ultima consulta: 10 de
julio de 2011 Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
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de esta teoria, su contenido esencial, las diversas posturas doctrinarias en relacion a ellas y

por ultimo, lo que ocurre con ella en nuestro ordenamiento juridico.

Desde el constitucionalismo cléasico, los derechos y libertades de las personas se
han concebido como barreras de proteccion frente al poder del Estado. El Estado es el
sujeto pasivo de los derechos fundamentales, el obligado a su respeto y proteccion, es
decir, la relacion Estado/Ciudadano, es una relacion entre un titular de un derecho
fundamental y un no titular de éste que debe garantizar su proteccion. Su privilegiada
posicion hace de ellos un instrumento idoneo para limitar el ejercicio del poder. Sin
embargo, la historia del constitucionalismo durante el S.XIX y parte del S. XX, al menos en
la Europa continental, muestra que estos derechos, lejos de significar un instrumento
efectivo para proteger a los ciudadanos frente a lesiones provenientes de los poderes
publicos, quedan en manos del legislador. Es decir, los derechos comienzan y acaban con el
principio de legalidad. Los derechos fundamentales tenian fuerza porque eran establecidos

por la ley, Gnicamente vinculaban directamente al legislador.

Tomas de Domingo, sefiala que hubo constituciones posteriores a la Primera Guerra
Mundial, en las cuales existid el intento de evitar la “estatalizacion” de los derechos, sin
embargo sostiene que esto cambia una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, con la
entrada en vigor de la Ley Fundamental de Bonn, ley fundamental para la Republica
Federal Alemana, el 23 de mayo de 1949. La ley, considera el autor, trata dos aspectos que
son fundamentales: por una parte sitla el respeto a la dignidad humana como valor basico
sobre el que descansa todo el ordenamiento juridico; y por otra, los derechos fundamentales
han recibido un formidable impulso, consagrandose su normatividad, al establecer en el
articulo 1.3 LF “Los siguientes derechos fundamentales vincularan al poder legislativo,
ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”. No hay que ignorar el logro de
la ley de Bonn, en cuanto institucionalizar una efectiva proteccion de los derechos frente al

Estado; pero junto con él, hay que destacar el descubrimiento de una vertiente objetiva o

52002010000100003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-5200. doi: 10.4067/50718-52002010000100003. En el
mismo sentido de sefialar un concepto de Eficacia Horizontal de los Derechos Fundamentales: Aldunate L.
Eduardo (2000): “El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales” en La constitucionalizacion del
derecho Chileno. Universidad Austral de Chile. Editorial Juridica de Chile. Santiago. Pag.14.

% de Domingo Pérez, Tomds. (2006): "El problema de los derechos fundamentales desde una perspectiva
histérica”, en Revista de la Faculta de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche. Vol. 12 Nimero 1, pag. 291-301.
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institucional de los derechos fundamentales, que no esta explicitamente contemplada en la
Ley Fundamental de Bonn, sino que es fruto de la labor desarrollada por el tribunal
Constitucional Federal Aleméan a mediados de los afios cincuenta, en su conocida sentencia
7,198 de 1958.°

En esta resolucion el Tribunal se refirio a la teoria de la Drittwirkung der
Grundrechte, relativa al doble caracter de los derechos fundamentales, que lleva a concluir
que los particulares también pueden ser obligados por estos derechos. En un primer
momento los derechos tienen una connotacion subjetiva, esto es, supone los derechos como
facultades reconocidas por el ordenamiento juridico a los individuos. Y en un segundo
momento, tienen un caracter objetivo, es decir, son expresion de un sistema de valores. Lo
que hace el Tribunal Constitucional es fundarse en esta segunda concepcion para elaborar
la doctrina de la eficacia horizontal; los valores que dichos derechos representan, rigen en
todo &mbito del ordenamiento juridico, incluida en la interpretacion del derecho privado. *
En relacion a esto, la doctrina también ha sefialado que la dimension objetiva de los
derechos fundamentales supone reconocer que estos no s6lo son un instrumento de
proteccion del individuo frente al Estado, sino que también encarnan un “sistema de
valores” objetivo que en cuanto tal aspira a regir en todos los ambitos sociales. Los
derechos fundamentales no s6lo son derechos subjetivos individuales, sino que representan
instituciones béasicas para la ordenacion de la convivencia. Ello refuerza su eficacia
vinculante en todos los ambitos del ordenamiento, lo que se conoce como el “efecto

irradiacion” de los derechos fundamentales.®

Asimismo, en Espafia varios autores la sostienen, pudiendo comprobarlo en el texto
citado de José Martinez Estay, y asi también ha sido proclamada por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol, denominandola, “Eficacia horizontal de los derechos
fundamentales™, queriendo decir que estos no operan solo de manera vertical (relacion
Estado/Ciudadano) sino que también de manera  horizontal  (relacion
Ciudadano/Ciudadano).

* De Domingo Pérez, Tomds. (2006): Op. Cit., pag. 298.

* Martinez Estay, José Ignacio. (1998): “Los particulares como sujetos pasivos de los derechos
fundamentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos fundamentales” en Revista Chilena de
Derecho, Numero especial. pp. 59-64.

> De Domingo Pérez, Tomds. (2006). Op. Cit. Vol. 12 Ndmero 1, pag. 299.
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El autor, en su texto hace referencia a fallos y a la opinién de la doctrina espafiola
en relacion a este tema. Uno de los fallos mencionados, se refiere de manera explicita a
ello: en la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, 18/1984 de 7 de febrero, éste
sefialo que si bien el recurso de amparo procede so6lo contra actos de los poderes publicos y
sus agentes, ello “no debe interpretarse en el sentido de que sélo se sea titular de los
derechos fundamentales y libertades publicas en relacion con los poderes publicos, dado
que en un Estado social de Derecho, como el que consagra el articulo 1 de la Constitucion,
no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales derechos no lo sea en la
vida real...”® En relacién al mismo fallo la profesora Inmaculada Vivas Tesén, lo
relaciona con otra sentencia del Tribunal Constitucional (177/1988): “ciertamente, el art.
53.1 del Texto constitucional tan sélo establece de manera expresa que los derechos
fundamentales vinculan a los poderes publicos, pero ello no implica una exclusién absoluta
de otros posibles destinatarios”.” La profesora sostiene, que parece que el articulo 53.1 de
la Constitucion Espafiola en lo que quiere insistir es en la vinculacion con lo que son los
principales destinatarios de los derechos fundamentales que son los poderes publicos, y, en
particular, fijar la vinculacion del Parlamento al contenido constitucional de los derechos
fundamentales, pero ello no implica la exclusion de los particulares. Ademas, sefiala que las
libertades y derechos fundamentales actGan como limites materiales que la dignidad
humana impone al poder publico y a la colectividad en general. El papel funcional como
limites de lo decidible, se manifiesta, por tanto, en las relaciones del ciudadano con el
Estado y de aquellos entre si. De ahi, su indiscutible eficacia horizontal en las relaciones
entre particulares, cuyos actos, negociales o no, con repercusion para terceros no podran

desconocer nunca su contenido esencial.®
1.1) Laeficacia de los derechos fundamentales.

El hecho de que los particulares se encuentren negativamente vinculados a los

derechos fundamentales deja claro ya que estos despliegan respecto de aquellos algun tipo

® Martinez Estay, José Ignacio. (1998): Op. Cit. pdg.61.

7# Vivas Tesén, Inmaculada. (2008): “La horizontalidad de los derechos fundamentales” en Bienes de la
personalidad. Xlll Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho civil, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Murcia. Pdg. 205-213.
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de eficacia, sea cual sea el tipo de esta, y al mismo tiempo que esta eficacia no es idéntica a

la que despliegan respecto de los poderes publicos, vinculados positivamente a ellos. °

En el derecho alemén, tanto en doctrina como en jurisprudencia constitucional, se
ha tratado de explicar el fendmeno de la eficacia horizontal, de esta explicacién han
emergido dos tesis principales y rivales sobre cudl es la forma en la cual los derechos
fundamentales afectan el trafico juridico privado. La tesis dominante es la de la eficacia
indirecta o mediata; la minoritaria, por el contario sostiene una eficacia inmediata o
directa.’® En cuanto a esta Gltima, que consiste en reconocer a los derechos fundamentales
eficacia directa o inmediata, permitiria a los individuos invocar directamente los derechos
fundamentales ante los dérganos jurisdiccionales encargados de su garantia la lesién por
parte de otro particular de los derechos y libertades constitucionalmente garantizados,
haciéndolos valer como auténticos derechos subjetivos ante los 6rganos jurisdiccionales sin
necesidad de la mediacion del legislador.'’ Segin Pablo Marshall, esta teoria fue
tempranamente rechazada en Alemania, tenia el problema de ser un caso de lo que antes se
denomino “prescindencia de la dimension legal del derecho” y por otra parte por propiciar
la inseguridad juridica, acabar con la autonomia privada y subordinar el derecho privado al

constitucional. *?

La tesis dominante, por el contrario, nacida como reaccion ante las severisimas
limitaciones que la primera impondria a la autonomia privada, confiere a los derechos
fundamentales una eficacia indirecta o mediata, por lo que los particulares solo obtendrian
tutela indirectamente a través de las posiciones juridico-subjetivas que el legislador les haya
atribuido al regular las relaciones privadas, esto es, s6lo como consecuencia del desarrollo
por parte de los poderes plblicos de la dimension objetiva de los derechos.™® Marshall,
sostiene que este efecto en los derechos fundamentales requiere que el juez interprete de
determinada forma una norma legal, pudiendo haberla interpretado de otra forma si los

derechos fundamentales no se presentaran como vinculantes para dicha interpretacion. De

? Villaverde Menéndez, Ignacio; Requejo Rodriguez Paloma; Fernandez Sarasola, Ignacio et al. (2004):
“Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978” Capitulo 8. Editorial
Tecnos, Espafia. Pag. 190.

1% Marshall Barberan, Pablo. Op. Cit.

" Villaverde Menéndez. Op. Cit. Pag. 191.

2 Marshall Barberan, Pablo. Op.cit.

B Villaverde Menéndez. Op. Cit. Pag. 192.
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esta manera, los derechos fundamentales actuan vinculando al juez ordinario a la
Constitucion de una manera mediada por la legislacion de derecho privado. Este es el
efecto horizontal propiamente tal. Pero esta vinculacion no se vuelve relevante sin el
segundo nivel de operacion. Este implica una prerrogativa al Tribunal Constitucional
Federal de evaluar la constitucionalidad del fallo judicial, en un procedimiento de control
de constitucionalidad de la actuacion de un 6rgano del Estado, esto es, ya no en un
procedimiento de aplicacion sino en un procedimiento de control. Pablo Marshall en su
texto desarrolla muy bien este tema, sin embargo no es pertinente a este trabajo profundizar

en él.

Claramente, la doctrina y la jurisprudencia constitucional europea se dividen en
cuanto a la defensa de una u otra postura en relacion a la eficacia de los derechos
fundamentales', sin embargo existe una tesis que llama la atencién en relacién a esto y es
aquella que desarrollan los autores espafioles ya citados en este parrafo. Mientras la eficacia
directa plantea en muchas ocasiones la dificultad de delimitar el contenido de los derechos
fundamentales esgrimibles por los sujetos intervinientes en la relacion juridico-privada, la
indirecta resulta dificilmente justiciable en caso de omision legislativa o de una defectuosa
transposicion por el legislador, al considerarse las posiciones juridico-subjetivas de un
particular frente a otro como huérfanas de iusfundamentalidad. Frente a eso, sostienen que
la Constitucién Espafola de 1978 ha querido atribuir a los derechos fundamentales una
eficacia indirecta matizada. Desde esta posicion no cabe concluir que los mismos s6lo
poseen eficacia de caracter legal en los términos establecidos por el legislador, aunque
tampoco que todo el contenido de cualquier derecho fundamental es directamente oponible
a los particulares. Es preciso delimitar correctamente el contenido del derecho fundamental
que se esgrime en cada concreta relacion juridico-privada en funcion de la naturaleza del
propio derecho y de la relacion de que se trate, pues ambos pueden hacer variar la posicion
en la que se encuentra el particular y, con ello, la eficacia del derecho fundamental frente a

los particulares.

Esta es, en relacion a la hipotesis que se quiere demostrar en esta tesina, la doctrina

maés adecuada en orden a otorgar eficacia horizontal a los derechos fundamentales. Porque

" Villaverde Menéndez y otros. Op. Cit. Pag. 192.
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si se esta utilizando esta teoria para relacionarla con el recurso de proteccion en materia
contractual, este es un tema y como se ver4 mas adelante, muy casuistico, en el cual no se
pueden tomar posturas absolutas en relacion a una determinada situacion. Como se tratara
en profundidad en el siguiente capitulo, si se va a recurrir de proteccion por el
incumplimiento de una obligacion contractual, habra primero que determinar cuales son los
factores que influyen para que ese incumplimiento consista efectivamente en una violacién
al derecho de propiedad sobre el crédito que tiene el acreedor y en relacion a esto hay que

estarse a lo que ocurra en cada caso particular y no tener una vision drastica del tema.
1.2)  Situacién en Chile.

José Martinez, sefiala que hay algunas Constituciones que contienen preceptos que
podrian entenderse como la positivizacion constitucional de la doctrina de la Drittwirkung,
entre esas, por ejemplo las constituciones portuguesa, espafiola y chilena. En el caso de
Chile, la carta fundamental sefiala en su articulo 6° inciso 2° “los preceptos de esta
constitucion obligan... a toda persona institucion o grupo”. Ademas el autor sefiala que la
CPR hace justiciables una serie de derechos en contra de los particulares, a través de los
recursos de proteccion y amparo, estas acciones se conceden contra actos u omisiones
arbitrarias o ilegales, ya sean estatales o privadas, que priven o amenacen los derechos
sefialados en los articulos 20 y 21 de la carta. Concluye el autor indicando que en virtud de
los dos argumentos legales anteriores, puede afirmarse que en Chile la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales no es una disquisicion académica, sino una realidad
constitucional. Incluso sigue al profesor Eduardo Soto Kloss, para ilustrar los cambios que
ha habido en la jurisprudencia en relacion a esta teoria. Sefiala que en un comienzo la
jurisprudencia sostuvo que el recurso de proteccion no procedia entre particulares, pero al
cabo del tiempo las cosas cambiaron. De hecho, hoy en dia gran parte de los recursos de
proteccion que conocen las Cortes de Apelaciones, dicen relacion con presuntas

vulneraciones de derechos fundamentales por particulares y no por el Estado.*

Miguel Fernandez, ilustra, lo anterior de forma muy clara, expone: “No puede, en

consecuencia, ser desconocido el valor y vigencia de los derechos fundamentales entre

> Martinez Estay, José Ignacio. (1998): Op. Cit.
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particulares. Menos cuando ello se encuentra, fuera de toda duda, establecido en el

articulo 6° inciso 2° de la Constitucidn, ello por cuanto:

a) El poder politico no es el Unico capaz de dafiar a las personas.

b) La consideracion exclusiva de los derechos como limites al poder estatal, es propia
de un momento de predominio del positivismo estatalista en la cultura juridica,
situacion que hoy ha cambiado profundamente.

c) El Derecho privado no es ya expresion de un nimero de normas generales y
estables.

d) Los derechos fundamentales cumplen dos funciones en el Ordenamiento. Son
susceptibles de atribucion individual, como derechos subjetivos, pero también otra
objetiva, como parte de la norma basica material de identificacion de normas. En
esta segunda funcion, son guia para la produccion e interpretacion de las restantes

normas del Ordenamiento.

En consecuencia, no admite duda alguna, especialmente de frente al nitido tenor
del articulo 6° inciso 2° de la Constitucion, que los derechos fundamentales —y, en verdad,
todo precepto contenido en la carta fundamental- imperan también en las relaciones entre
particulares y no quedan reducidos a oponerse nada méas que de frente a las actuaciones u

.. . 16
omisiones de los organos estatales.”

En relacion a lo anterior, Ramén Dominguez Aguila, luego de hacer un extenso y
completo andlisis sobre el desembarco de la Constitucion en el derecho privado, sefiala que
al constitucionalizarse los derechos fundamentales y al dotarseles por la carta fundamental
de medios de proteccion efectivos, estos ya dejan de ser solo obligatorios para los poderes
publicos, que no pueden quebrantar dichos derechos al ejercer sus funciones, por impedirlo

los articulos 6,7,y 19 N° 26, sino que también son obligatorios para los demas individuos,

'® Fernandez Gonzalez, Miguel Angel. (2004): “Constitucionalizacién del derecho civil. Eficacia horizontal y
renunciabilidad de los derechos fundamentales” en Temas de derecho / Universidad Gabriela Mistral.
(Santiago, Chile). Vol. XIX, no.1y 2 (ene. /dic. 2004), pdg.219 y 220.
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con lo cual tienen eficacia inmediata en la relacion con los particulares y ello sin necesidad

de previa reglamentacién legal.'’

Por otro lado, Eduardo Aldunate, es categorico al sefialar que el efecto relativo u
horizontal de los derechos fundamentales es aceptado sin discusion y sin mayor reflexion
en Chile. Plantea, argumentando con variadas posiciones doctrinarias, que las disposiciones
de la CPR, presentan una configuracion tentadora para proponer que en nuestro pais la
Drittwirkung tiene total aplicacion. En especial se refiere a los articulos 6 inciso 2°y 20 de
la Carta Fundamental. Sin embargo, el autor hace una aclaracion importante: “Lo que se
conoce como la doctrina de la Drittwirkung, en su pais de origen, no ha llegado a
asentarse como posibilidad de derivar una vinculacién directa de los particulares respecto
de los derechos constitucionales, sino solamente como deber para los 6rganos del Estado
de considerar las normas sobre derechos constitucionales al momento de decidir entre
controversias sobre particulares, sin constituir esos derechos constitucionales, nunca, una
fuente directa e inmediata de deberes u obligaciones entre particulares. Cuando se habla
de efecto relativo, entonces, se alude a criterios que adquieren relevancia dentro del
examen de constitucionalidad de la actuacién de un érgano del Estado: normalmente un

, . . . . »18
organo jurisdiccional.

Me parece acertado, incluir esta aclaracion en esta tesina, ya que con la misma no se
estd planteando una postura absoluta en orden a reconocer el asentamiento en nuestro
ordenamiento juridico de la doctrina de la Drittwirkung, si no que solamente y como se
vera en los capitulos siguientes, el objeto de tratarla en el marco teérico de este trabajo, es
para fundamentar como, en un conflicto derivado de una relacién entre particulares, el juez
debe considerar las normas de derechos constitucionales al momento de resolver la
controversia. Y darle a la norma de derecho privado una interpretacion que respete los,

derechos fundamentales de ambas partes.

v Dominguez Aguila, Ramén. (1996): “Aspectos sobre la constitucionalizacién del derecho civil chileno” en
Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCIIl. N@ 3.

® Aldunate L. Eduardo (2000): “El efecto de irradiacién de los derechos fundamentales” en La
constitucionalizacion del derecho Chileno. Universidad Austral de Chile. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
Pag.14.

17



2. El derecho de propiedad y las cosas incorporales.

2.1)  Qué se entiende por “cosas incorporales”.

En la medida en que razonablemente se expande el concepto de cosa incorporal y
van surgiendo nuevos derechos, por la via de entender que sobre los mismos existe derecho
de propiedad, se ha ampliado el amparo constitucional mas alla de los limites deseados por
la Carta Fundamental. Se ha sostenido que estan sujetos a proteccion, aun derechos a los
cuales el constituyente privo de la proteccion directa que le otorgaba a través del recurso de
proteccién. Asi, por ejemplo estd excluido de este, la garantia constitucional a la salud, y
sin embargo es objeto del mismo recurso, por la via de sostener que hay propiedad sobre el
“derecho a la salud”. En suma, el derecho de propiedad queda desvirtuado, cuando por la
via de sostener que hay dominio sobre cualquier cosa incorporal, transformamos el
concepto de este derecho real en un “concepto valvula” o concepto indeterminado.'® Es por
esto, que se hace necesario definir qué se entiende por cosa incorporal y que es lo que

realmente protege la constitucion.

Tradicionalmente se ha entendido como cosas incorporales: “Aquellas que no
existen realmente, sino que se comprenden, son abstracciones, que la inteligencia concibe
y distingue, pero que necesariamente escapan a nuestros sentidos, que no podemos tocar,
porque consisten en meros derechos, relaciones o facultades de las personas con respecto
a las cosas corporales”.?® En el mismo sentido, Hugo Becerra sefiala que las cosas
incorporales son “aquellas que escapan al control de los sentidos, no podemos concebirlos

sino por abstracciones de inteligencia. Actdan en una Orbita que no ofrece otro limite que

Linazasoro Campos, Gonzalo. (2005): “Propiedad y cosas incorporales, derechos protegidos

constitucionalmente a través de este derecho real” en Estudios de derecho civil : cédigo y dogmadtica en el
sesquicentenario de la promulgacion del Cédigo Civil : Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia.
Editorial Lexis Nexis, Santiago de Chile.
%% Claro Solar, Luis. (1979). Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo Sexto, De los Bienes
parte primera. Editorial Juridica de Chile, Santiago. En este sentido, el autor hace primero una distincién
entre cosas y bienes. Entendiendo por cosa a todo lo que existe y puede ser de alguna utilidad a los
hombres, sea que pueda ser poseido por ellos, como un campo o un animal, sea que por su naturaleza
escape a la apropiacidn, como el aire, etc. La palabra bienes, tiene una connotacion mas restringida,
designando con ella solamente las cosas que forman parte de algtn patrimonio. Todos los bienes son cosas,
pero no viceversa.
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la facultad de concepcion del hombre”?' Victorio Pescio, también adoptaba esta
concepcion de cosa incorporal: “cosas corporales son aquellas que tienen un ser real y las
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incorporales los meros derechos, sean reales o personales”.

El articulo 565 CCCH sefiala que las cosas incorporales consisten en meros
derechos. A su vez, el articulo 576 CCCH sefiala que: “Las cosas incorporales son
derechos reales o personales”. Luego el articulo 577 CCCH dispone la definicion de
derecho real: “Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada
persona”. Y por ultimo, el articulo 578 CCCH habla de los derechos personales o créditos:
“Derechos personales o créditos son 10s que solo pueden reclamarse de ciertas personas,
que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones

correlativas.” En relacion a esto, la doctrina ha dicho lo siguiente:

Carlos Ducci sostiene: “Dentro del ordenamiento juridico los elementos de la
relacion juridica pueden ser solamente cosas o personas. Si, a través de un falso
razonamiento quitamos el carécter de cosas incorporales a determinados derechos es
evidente que no podemos incluirlos en el ambito de cosas corporales, por otra parte como
tampoco podernos considerarlos personas, resulta que quedarian fuera del derecho.
Estarian confinados a un limbo juridico y su proteccion juridica seria imposible. El
articulo 576 CCCH al decir que “las cosas incorporales son derechos reales o personales™
esta solamente reforzando el concepto del inciso final del articulo 565 al declarar que las
dos categorias mas importantes de derechos y que eran los que tenian relevancia al

dictarse el Codigo constituyen cosas incorporales. Es decir, reitera respecto de ellos lo

2t Becerra, Hugo. (1948). Bienes incorporales. Universidad de Chile, Santiago.

%2 pescio Victorio. (1958). Manual de Derecho Civil. 22 Edicién Editorial Juridica de Chile. Santiago. El autor se
hace cargo de la consecuencia de adherir a esta clasificacion, en orden a que asi sefialado, quedarian sin
ubicacion bienes con un inmenso valor econdmico por la utilidad que prestan y por estar sometidas al poder
del hombre (como el gas, el vapor y la electricidad). Sefiala que es cierto que para decidir acerca de la
corporalidad de las cosas los Romanos, se basaban en la tangibilidad de las mismas, este criterio es correcto
siempre que no se requiera una tangibilidad absoluta o manual: los elementos sefalados, son intangibles
pero pueden ser considerados como cosas corporales porque son dominables y utilizables por el hombre en
la satisfaccion de las necesidades humanas y dentro de tal concepto, ademds son considerados bienes
corporales muebles.
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preceptuado en general por el articulo 565, pero, en ningun caso, limita a s6lo esos

. . 23
derechos el caracter de cosas incorporales”.

Gonzalo Linazasoro a su turno sefiala: “El contenido esencial de derecho de
propiedad es el dinero y, en consecuencia, todas aquellas cosas incorporales que no sean
avaluables en forma directa estan fuera de la posibilidad de proteccion a través del

.. .24
dominio”.

En relacion a lo anterior hay una opinidn que resulta interesante. Luego de hacer el

correspondiente analisis en orden a distinguir “cosas” y “bienes”?

, se sefiala lo siguiente:
“Cabe concluir, en el mismo tenor que el Codigo Civil Chileno, para que una cosa pueda
ser calificada como incorporal, debe primero, ser “bien”, o sea, poder ingresar
efectivamente a un patrimonio y, segundo, consistir (ser) un “derecho”. No concurriendo
alguno de estos dos requisitos la cosa, aunque sea filos6ficamente incorporal, o calce
dentro de alguna definicion doctrinaria de ellas como: “las que no tienen una existencia
fisica y solo pueden percibirse mental o intelectualmente”, juridicamente en Chile, no

, . s 26
seran cosas lncorporales .

Teniendo ya una nocion clara, de lo que el Cddigo Civil considera como cosas
incorporales, podemos analizar en qué sentido se ha entendido por la doctrina que sobre

dichas cosas hay derecho de propiedad.

2 Ducci Claro, Carlos (1988): “Las cosas incorporales en nuestro derecho” en Revista de Derecho y

Jurisprudencia tomo LXXXIIl N22 pp. 29-35.

** Linazasoro Campos, Gonzalo. Op. Cit. P4g. 258. En relacidn a esto el autor hace la siguiente aclaracion.
Sefiala que los derechos que deben ser protegidos constitucionalmente son sdlo aquellos avaluables
directamente en dinero y no producto de un ilicito o la intermediacién de fuente alguna de las obligaciones.
La transgresién de un derecho extrapatrimonial y su posterior resarcimiento a través del dinero, no significa
que estamos avaluando el referido derecho, simplemente se estd compensando la transgresion al mismo.
Ello tampoco significa que se esté limitando la proteccidén constitucional del derecho de propiedad a las
cosas incorporales tan solo a los derechos reales y personales, por cuanto existe una serie de derechos que
no podemos clasificar en estas categorias, y que son susceptibles de directa avaluacion en dinero, por
ejemplo el derecho de llaves sobre un establecimiento de comercio. En suma, lo que sostiene es que deben
excluirse de la proteccion constitucional las cosas que no son susceptibles de ser objeto de dominio, y que
dado que el contenido esencial de este derecho real lo constituye el valor dinero, todos los derechos que no
sean pecuniariamente avaluables en forma directa, no pueden ser objeto del derecho de propiedad.

*Ya explicada en cita n2 20, en opinién de Luis Claro Solar.

*® Tomarelli R., Feliciano. (2008): “Regulacién constitucional del derecho de propiedad sobre bienes
incorporales” en Revista de estudios lus Novum N21. pp. 189-221.
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2.2)  Alcance de la propiedad en la constitucion versus el Derecho Civil.

a) Postura de Hernan Corral.

Nuestro Codigo Civil consagra en su articulo 565 “Los bienes consisten en cosas
corporales o incorporales.” Ademas define el derecho de dominio o propiedad como un
derecho real en una cosa corporal, en el articulo 582. Inmediatamente después, el articulo
583, establece que “sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad”.
Y finalmente en el articulo 584 sefiala que “las producciones del talento y del ingenio son

una propiedad de sus autores”.

Segln el profesor Herndn Corral, en virtud de lo anterior, sin lugar a dudas el
Caodigo admite la conclusion de que el sujeto activo de un derecho real o personal, es a la
vez, titular de un derecho real de propiedad que recae sobre ese mismo derecho o crédito.
Derecho o crédito que a su vez es considerado por la ley como una “cosa”, incorporal. Por
tanto el acreedor se convierte en duefio de su crédito y el usufructuario en duefio de su
derecho de usufructo. Ademas sefiala que esta conclusion ha sido consolidada por nuestra
Constitucién Politica de 1980, ya que en su articulo 19 n° 24, establece que se asegura a
todas las personas el derecho de propiedad “en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales e incorporales”. Es en relacion a esto, dice el autor, es que a la vieja
duplicidad de derechos en la propiedad (sobre el derecho de propiedad, que es un derecho
Yy, por ende, “cosa incorporal”, habria un derecho de propiedad sobre ese derecho vy, asi
sucesivamente, hasta el infinito), se suma el problema de poner fronteras a la
aparentemente incontenible extension del derecho de dominio, crecimiento que puede
llegar a atentar contra la misma proteccién de la propiedad y de los derechos mas

fundamentales de las personas. Los conceptos se devaltian cuando pierden especificidad. '

Ante esto, el autor expone su postura: El articulo 582, se resiste a ser reducido a una
mera descripcion de una modalidad de propiedad. Hay claramente en su texto la intension
de fijar un concepto juridico general, que posibilite la aplicacion de la regla interpretativa

del articulo 20 del CCCH en relacion a las palabras de la ley. Los preceptos siguientes,

“’Corral, Hernan. (1996): “Propiedad y cosas incorporales. Comentarios a propésito de una reciente obra del
profesor Alejandro Guzman Brito” en Revista Chilena de Derecho, Vol. 23 N° 1, pp. 13-18.
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articulos 583 y 584, son dependientes de la propia definicion del articulo 582 CCCH, ya
que ellos extienden el concepto contenido en el primero y no conceptualizan la propiedad
sobre cosas incorporales o intelectuales. En suma el articulo 583, al disponer que sobre las
cosas incorporales hay una especie de propiedad, nos esta diciendo que hay una “suerte” de
propiedad sobre ellas, una propiedad parecida, semejante, analoga, aunque no idéntica a la

propiedad sobre cosas corporales, que es la propiedad prototipica.?®

b) Postura de Alejandro Guzman Brito: *°

En un primer momento, al referirse a la propiedad sobre cosas incorporales, las
define. Senala que la expresion “cosas incorporales” en su sentido técnico-juridico no debe
ser identificada con las nociones filoso6ficas que dicen relacién con lo ideal o lo incorpéreo,
sino que comprende Unicamente aquellas relaciones subjetivas que pueden incluirse dentro
de la categoria de derechos reales o derechos personales. Otras realidades intelectuales,
como son por ejemplo los derechos de la persona, son derechos extrapatrimoniales,
entonces no podrian ser bienes por definicion. No por esto dejan de ser cosas incorporales,
pero no se las puede calificar en rigor como “cosas incorporales” en la terminologia juridica
de nuestro Cddigo Civil. Sélo los derechos, primeramente sefialados, son cosas

incorporales.

El articulo 582 del CCCH sefiala: “El dominio (que se llama también propiedad) es
el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no
siendo contra la ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa, se
llama mera o nuda propiedad”. La norma define un derecho real, cuyo objeto recae sobre
una cosa corporal, el cual permite gozar (incluidos el uso y el disfrute) y disponer de ella. A
su vez, el articulo 583 dice: “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de
propiedad”. Y por ultimo el articulo 584 establece: “Las producciones del talento o del
ingenio son una propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regira por leyes

especiales”. Como se aprecia, el CCCH recurre en dos oportunidades a la frase “especie de

%% Corral, Hernan. Op. Cit. Pag. 17.
** Guzman Brito, Alejandro. (1995): “Las Cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo”. 12
Edicidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile. 260 pag.
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propiedad”. El autor sefala que el uso del vocablo “especie” no es fortuito, y no hay razén
para dejar de entenderlo en su sentido logico que fluye de ponerlo en contacto con el
término “genero”. Por lo tanto, si sobre las cosas incorporales hay una “especie” de
propiedad, y sobre las producciones del talento y del ingenio también hay una “especie” de
propiedad, esto necesariamente nos debe conducir a pensar que existe un género

“propiedad”, del cual las dos propiedades antes mencionadas son especies.

El articulo 582 no define el género propiedad al cual pertenecen las dos especies
anteriormente analizadas, sino que define otra especie de propiedad, cuya especificidad
deriva del objeto sobre el cual ella recae: el derecho real de dominio sobre las cosas
corporales. Para haber entendido que el articulo 582 contenia el género al cual pertenecen
las especies de los articulos 583 y 584, hubiese sido necesario que este no se refiriera a:
“derecho real en una cosa corporal”, porque si bien este Ultimo concepto es genérico en
relacibn a muchas especies, como muebles e inmuebles, fungibles y no fungibles,
consumibles o0 no consumibles, etc., bajo ninguna circunstancia es genérico en relacion a
“cosa incorporal” y a “producciones del talento y del ingenio”. Basta con que el articulo
582 contenga pues, cualquier elemento que no sea genérico frente a todas las nociones y
elementos descritos en los articulos 583 y 584, para que sea suficiente para descartar de
inmediato que la definicion del articulo 582 sea el género “propiedad” que presupone la
existencia de las “especies de propiedad” de los segundos. Es decir, es dogmaticamente
imposible que la propiedad de las cosas incorporales sea una especie de la propiedad de las
cosas corporales. Ergo, como el articulo 582 no define el género “propiedad”, solo
establece una de sus especies, la del dominio sobre cosas corporales. Especie por lo demas
que se encuentra en el mismo rango o nivel sistematico que las “especies de propiedad” de

los articulos 583 y 584 del CCCH.

Junto con lo anterior, el autor no encuentra ninguna razon para sostener que el
género al que pertenece la propiedad especifica del articulo 582 sea distinto a aquel al que
pertenecen las “especies de propiedad” de los articulos 583 y 584 CCCH. Con relacion a lo
anterior, es necesario entonces pensar en la existencia de un genero supremo que acoge al
menos tres especies de propiedad y a sostener que la especificidad de cada cual radica en el
objeto de la respectiva propiedad, esto es: el dominio de las cosas corporales, las cosas
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incorporales y las producciones del talento y del ingenio (0 mas actualmente: los derechos
especiales sobre dichas producciones). Claramente el CCCH no define este género, pero
desde el momento en que trata tres especies diferentes, es imposible que no haya pensado
en un género. Este género lo presupone. La construccion de este género tiene que hacerse
en base a notas que sean de manera absoluta comunes a las 3 especies de propiedad
anteriormente sefialadas. Pareciera ser, segun el autor, que la nota comun a las tres especies
es el concepto denotado por la palabra “propiedad”, usado con el mismo sentido en 10s
articulos 583 y 584 y con uno distinto en el articulo 582. Luego de hacer un analisis de los
sentidos de la palabra propiedad (que no me parece contingente sefialar en este trabajo), el
autor sefala que el correcto a utilizar en esta hipotesis, es el sentido genérico de la palabra
“propiedad”, esto es: la cualidad abstracta que algo puede tener de ser “propio” de alguien,
en oposicion no a comun, sino a “ajeno”. En efecto, se puede decir correctamente de algo
ser “propio”, con respecto a una cosa corporal, a una cosa incorporal (un derecho) y a las
producciones del talento y del ingenio. A juicio del autor, este concepto genérico de
propiedad cubre las tres especies definidas en los articulos 582, 583 y 584 CCCH. Ahora
bien, el autor hace la siguiente aclaracion: No es que haya tres especies de un unico derecho
de propiedad, sino que varias especies de una Unica “propiedad”, aunque cada una de estas
especies si resulte ser un derecho, de todos los cuales puede decirse ser “propiedad” de
alguien. Sin embargo, el autor sefiala que hoy en dia, se dispone de otra palabra para
designar el atributo: “titularidad”. Modernamente, decir, titularidad o pertenencia del
dominio de los derechos reales, de los personales (de las cosas incorporales) y de los
derechos derivados de la creacion intelectual e industrial, es lo mismo que decir, propiedad
sobre cada uno de estos derechos, porgue en todos los casos el objeto de que se trate puede

decirse que es “propio”.

El anélisis anterior, permite llegar a una conclusion importante para la delimitacion
de la aparente extension del derecho de dominio, a raiz de considerar que el derecho que
recae sobre el derecho de domino es un derecho real, postura tratada mas arriba por el
profesor Corral: la especie de propiedad sobre las cosas incorporales del articulo 583
CCCH, no es ella misma un derecho real, ni una cosa incorporal, Unicamente es el atributo
abstracto que ofrecen estas cosas, igual que el dominio, de ser propias de alguien, ergo, con

lo anterior el autor sostiene que no cabria la posibilidad de invocar dominio sobre el
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derecho de propiedad y a su vez dominio sobre este derecho y asi hasta el infinito, logrando
vulnerar la proteccion al derecho de propiedad. Con esta postura, no se pierde la
especificidad del concepto, evitdndose su devaluacion.

El contenido conceptual sustantivo de esta titularidad, es la “exclusividad”, si se
analizan las definiciones y funcionamiento de los distintos derechos reales y personales, se
encuentra algo en comun que ordinariamente no viene expresado en ninguna definicién y
que no obstante resulta esencial en todos, se trata de la exclusividad del correspondiente
aprovechamiento o de la exigibilidad. En opinion del autor, el contenido sustancial de la
titularidad de los derechos es esta esencial exclusividad que les proporciona a todos; y
porque se da una propiedad sobre los derechos es que no resultd necesario al CCCH incluir

tal nota en la definiciéon de cada uno.

Por ultimo, y en relacién a la proteccidn constitucional de la propiedad, el autor
sefiala que lo que efectivamente protege la CPR en su articulo 19 N° 24 es este concepto
genérico de propiedad, al contener en él la frase: “El derecho de propiedad en sus diversas
especies”. Es muy claro que con “propiedad” la norma se refiere a una genérica, puesto que
reconoce haber diversas especies suyas. Pero junto con ello sefiala que la norma
constitucional incurre en una incorreccion en la redaccion de esta frase, ya que al mismo
tiempo que reconoce a la propiedad como género, la califica a su vez de “derecho”, con lo
cual supone la existencia de un Unico derecho abstracto de propiedad, cuyas diversas
especies tendrian que ser el derecho de dominio sobre las cosas corporales, la propiedad
sobre las incorporales y la propiedad sobre las producciones del talento y del ingenio.
Bastaba con haber asegurado “la inviolabilidad de todas las propiedades sin distincion

’

alguna” 0 bien “la inviolabilidad de la propiedad sin distincion alguna”.

Esta es la postura junto con la de Gonzalo Linazasoro, las que mas elementos
entregan a este trabajo, en orden a sostener que hay propiedad sobre los derechos
contractuales. Considerando al derecho de crédito, como aquel derecho que para efectos de

|30

esta tesis es un derecho contractual™, este derecho de crédito, es un derecho personal de

contenido econdémico, por lo tanto forma parte de la categoria de los derechos

30 i . . s .
Se especificard sobre los derechos contractuales en el proximo acapite.
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patrimoniales®’. Visto lo anterior, el derecho de crédito, cumple los dos requisitos,
sefialados més arriba por la doctrina para ser considerados desde el punto de vista juridico,
“cosa incorporal”, es un bien y es derecho. Adoptando la postura de Linazasoro, es
entonces, una cosa incorporal avaluable directamente en dinero, por lo tanto posible de ser
protegido a través del dominio. Adscribiendo a esta postura y a la del profesor Guzman, es
factible argumentar derechamente ante una Corte de Apelaciones, que este derecho de
crédito estd protegido por la garantia constitucional del articulo 19 n° 24 de la CPR, al
sostener este Ultimo una doctrina que incluye dentro del género protegido por la
Constitucidn, a las cosas incorporales, concebidas tal y como se ha hecho maés arriba. Junto
con lo anterior, y a diferencia de la postura del profesor Corral que sefiala que sobre las
cosas incorporales hay una “suerte” de propiedad parecida a la que recae sobre las cosas
corporales, la postura del profesor Guzman hace un completo anélisis de la propiedad sobre
las cosas incorporales. Si se va a hablar de los recursos de proteccion en materia contractual
y de la vulneracién del derechos de propiedad sobre los créditos, es necesario tener un
concepto claro y muy bien definido de la propiedad sobre las cosas incorporales y no
quedarnos solo con una “suerte de propiedad”, con eso nada se clarifica y se prestaria para
malas interpretaciones. Por lo demas el profesor Guzman se encarga de solucionar el
problema de la posibilidad de invocar dominio sobre el derecho de propiedad y a su vez
dominio sobre este derecho y asi hasta el infinito, logrando evitar la vulneracion al derecho
de propiedad. No se produce la devaluacién del concepto de propiedad. Es por lo anterior,
que para efectos de esta tesis, adoptar las posturas de Linazasoro y de Guzman, es lo

Optimo para sostener que efectivamente existe propiedad sobre los derechos contractuales.

e llega a esta conclusion, producto de la clasificacion realizada por Hugo Becerra, en su obra ya citada. El
autor sostiene que las cosas incorporales consisten (siguiendo al CCCH) en meros derechos. A su vez los
derechos, se dividen en politicos y civiles. Para efectos de este trabajo sélo interesan los civiles. Los
derechos civiles se dividen a su vez en dos grandes categorias: derechos patrimoniales y derechos de familia.
Los derechos de familia son los que emanan de los vinculos familiares o de las calidades de padre, marido,
hijo, etc. No son objeto de apreciacidon econdmica y son intransferibles. Los derechos patrimoniales a su
turno son aquellos que teniendo por objeto obtener una ventaja pecuniaria, pueden avaluarse en dinero. Y
concluyendo, el autor sefiala que son estos, los derechos patrimoniales, los que se clasifican en reales y
personales. Siendo los derechos personales los derechos creditorios de contenido econdmico.
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3. Derecho de propiedad sobre los derechos contractuales y vulneracion de este derecho

(protegido constitucionalmente) a través del incumplimiento contractual.

3.1)  Qué se entiende por derechos contractuales.

Adhiriendo a la explicacion dada por Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, la
obligacion es una situacion bipolar, que se encuentra formada, por un lado, por la posicién
de una persona llamada deudor, y por otro, por la posicidn de otra persona distinta llamada
acreedor. El acreedor es titular de un derecho subjetivo (derecho de crédito), que le faculta
para exigir frente al deudor lo que por este es debido (prestacion). Al mismo tiempo como
medida complementaria el acreedor se ve investido de la posibilidad, en caso de
incumplimiento, de proceder contra los bienes del deudor, asi como investido también de
una serie de facultades para la defensa de sus intereses. La segunda faceta o el segundo
polo es la posicion del deudor. EI deudor es el sujeto de un deber juridico (deuda), que le
impone la observancia del comportamiento debido y le sitla en el trance de soportar, en
otro caso las consecuencias de su falta.*? En virtud de lo anterior, los autores sefialan que la
primera fuente de la relacién obligatoria es el negocio juridico y a su vez el mas tipico de
los negocios juridicos es el contrato.®® Entonces, en lo que a este trabajo compete, me
referiré Unicamente a aquellas obligaciones que tienen un origen Unicamente contractual.
De este contrato que da lugar a una relacion directa y especial entre dos individuos,
entonces surge el derecho de crédito (acreedor) y la obligacion (deudor). Es este derecho de
crédito el que para efectos de esta tesis es considerado como derecho contractual.

El profesor Luis Claro Solar entrega un adecuado concepto de derecho de crédito:
“El Derecho de crédito consiste en una relacion especial entre dos individuos, mediante la
cual uno de ellos puede exigir del otro alguna prestacion que segun el derecho comun no

lo deberia”. El derecho personal, ata a los individuos respecto de los cuales ha creado una

3233 Diez-Picazo, Luis; Gullén Antonio. (2006). Sistema de Derecho Civil. Novena Edicién. Vol. II. Editorial

Tecnos, Madrid. No es pertinente a este trabajo referirse a la teoria del negocio juridico, pero si se quiere
profundizar mas en el tema, el autor lo trata, en la obra “Instituciones de derecho Civil” (1998), Editorial
Tecnos. Tampoco es pertinente en honor a la extension de estas lineas, referirse a las demas fuentes de las
obligaciones. En el mismo sentido de ilustrar el concepto de obligacién, Abeliuk, René. (2003): Las
Obligaciones. Tomo |. 42 edicidn actualizada y aumentada. Editorial Juridica de Chile, Santiago.
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relacion directa, formando entre ellos un lazo de derechos, una obligacion, que bajo el

punto de vista activo, toma el nombre de crédito y pasivamente, el de deuda.*

No es objeto de este acapite profundizar en materia de incumplimiento, puesto que
esto sera tratado con mayor profundidad en el capitulo segundo de este trabajo.
Unicamente, aqui trataré el fundamento que han tenido las Cortes de Apelaciones en orden
a entender porqué el incumplimiento de la obligacion emanada del contrato vulnera el
derecho de propiedad que tiene el acreedor respecto de su derecho personal o derecho de

crédito.
3.2)  Fundamentacion jurisprudencial.

En virtud de las dos teorias expuestas en los primeros dos acapites, se puede llegar a
una conclusién que ha sido también acogida por la llustrisima Corte de Apelaciones cuando
ha conocido de acciones de proteccion en materia contractual. Las Cortes han declarado
que el incumplimiento de un contrato, en sentido amplio, esto es, como la eventualidad de
que el contratante no reciba la prestacion que segun el contrato le corresponde, atenta
contra el derecho de propiedad sobre los derechos personales emanados del contrato. Los
profesores Andrés Jana y Juan Carlos Marin, sostienen que las Cortes se han pronunciado
en materia contractual, haciéndose cargo de dos situaciones especificas que afectan a los
contratos, por una parte, el incumplimiento contractual del mismo, y por otra, la
terminacion o modificacion unilateral de la convencién. En el fondo y especialmente en el
caso de término, el deudor no infringe su deber de prestacion de modo directo, sino que
pretende dar por extinguida o modificada la relacién contractual misma vy
consecuencialmente los derechos que de ella emanen. No obstante lo anterior, desde la
perspectiva en analisis (amenazas, privacion o perturbacion del derecho constitucional de
propiedad, provenientes de la otra parte del contrato) pareciera que estos actos pueden ser

tratados conjuntamente.®

** Claro Solar, Luis. (1979). Op. Cit. Pag. 19.
* Jana Linetzky, Andrés; Marin Gonzalez, Juan Carlos. “Recurso de proteccion y contratos”, Santiago de Chile,
Editorial Juridica. (1996) pag. 55.
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Asi por ejemplo en materia de incumplimiento de contrato de arrendamiento la
Corte de Apelaciones de Coyhaique sefialo lo siguiente: “Que, segiin lo ha confesado el
propio recurrido, €l se ha hecho justicia mediante autotutela, ya que ha entrado en
posesion del inmueble cuyo arriendo permanece vigente a favor del recurrente; acto que
los sentenciadores estiman ilegal y por el cual el recurrido ha vulnerado el derecho de
propiedad del recurrente , en cuanto a su derecho a ocupar y gozar del mismo, hasta el
vencimiento del contrato de arriendo respectivo, al cual no se le ha puesto termino, ni de

mutuo acuerdo, ni por sentencia judicial ejecutoriada.” *°

De lo anterior se desprende que el argumento de la Corte es el siguiente:

a.- El derecho fundamental a garantizar por el recurso de proteccion es la propiedad
que el recurrente tiene sobre su derecho a ocupar y gozar del bien hasta el vencimiento del
contrato (también puede ser la que se garantice la propiedad del titular del derecho personal
a cobrar una determinada suma de dinero y otros, dependiendo de la obligacién de que se
trate).

b.- Que el derecho fundamental de propiedad se ve afectado cuando el recurrido
arrendador, ha entrado en posesion del inmueble estando aun vigente el contrato de
arrendamiento, esto es, ha incumplido el contrato, al no abstenerse de hacer uso del

inmueble durante su vigencia.

Asi también, las Cortes se han pronunciado en materia de modificacién unilateral
del contrato, por ejemplo en relacién a esto, la Corte de Apelaciones de Santiago dijo, luego
de considerar como acto arbitrario o ilegal la privacién, perturbacion y amenaza del
legitimo ejercicio de los derechos y garantias constitucionales establecidas en el articulo 19
N° 24 de la CPR, producidas por la modificacién unilateral del contrato de salud que liga al
recurrente con la recurrida ISAPRE: “su conducta no aparece revestida de la necesaria
racionalidad y fundamento, razon por la cual el recurso de proteccion debe ser acogido,

pues el actuar ilegal y arbitrario descrito ha atentado contra la garantia establecida en el

*® Sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique (2008) Caso Almada, Rubén D. / Fernandez Laurent,
Roberto E. 26 de Noviembre de 2008. www.microiuris.com.
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articulo 19 N° 24 de la CPR, recaida sobre los derechos que emanan del contrato de salud

: . 37
que mantiene con la recurrida.”

En relacién a lo anterior (que son sentencias actuales de las Cortes de apelaciones
citadas) y a muchos otros fallos mencionados por los profesores antes sefialados, la linea de
argumentacion de la Corte, lleva a sostener que el incumplimiento de un contrato viola la
garantia de propiedad que el recurrente tiene sobre el derecho personal emanado del mismo

contrato.

Estos profesores sefialan en el libro ya citado, las siguientes especificaciones que ha

hecho la Corte:

1.- La CPR asegura el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales e incorporales (articulo 19 N° 24).

2.- Las cosas incorporales son derechos reales o personales (articulo 576 CCCH).
3.- Los contratos son fuente de derechos personales (articulo 1437 CCCH).

4.- Todo acto que vulnera un derecho personal, vulnera la propiedad que la CPR

asegura sobre bienes incorporales.
5.- El incumplimiento de un contrato vulnera un derecho personal.

6.- Un acto de incumplimiento de contrato vulnera el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes incorporales que la CPR asegura;

Atendido lo anterior, la norma que se deduce del criterio utilizado por la Corte

puede resumirse como la siguiente:

“Todo x que incumple un contrato vulnera el derecho de propiedad que su acreedor

. 38
tiene sobre el derecho personal que emana del contrato”.

La conclusion anterior, claramente contiene en si misma las dos teorias

ampliamente expuestas mas arriba. Por una parte, reconoce la propiedad sobre las cosas

%’ Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago (2008). Santiago 26 de junio de 2008.
% Jana Linetzky, Andrés; Marin Gonzalez, Juan Carlos. (1996) Op. Cit.
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incorporales (en este caso, los derechos emanados del contrato) y por la otra, sostiene
también que los particulares son sujetos pasivos de los derechos fundamentales, esto es, asi
como la CPR les reconoce derechos, ellos también deben respetar los que la CPR reconoce

a las otras personas, absteniéndose de realizar actos que puedan amenazarlos, privarlos o

perturbarlos.

31



CAPITULO II.

Introduccion.

El presente capitulo consta de dos partes. En la parte primera, se tratara, en un
primer momento, el tema de la procedencia del recurso de proteccién entre particulares,
principalmente en materia contractual. Luego, en forma expositiva se sefialard cual ha sido
el razonamiento, tanto de las Cortes de Apelaciones como de la Excma. Corte Suprema, ya
sea para acoger o rechazar los recursos de proteccion en materia contractual. En la segunda
parte de este capitulo, me referiré al incumplimiento contractual, a su situacion actual. Bien
sabido es que la doctrina tradicional trata al incumplimiento contractual desde la
perspectiva siempre del deudor, y relacionandolo directamente con la culpa. En este acapite
se hard mencién también a la opinién de la doctrina actual y a su forma de tratar el
incumplimiento contractual acorde al nuevo derecho de la contratacion, enfocandolo desde
la perspectiva del acreedor y razonando siempre sobre un incumplimiento objetivo y amplio
de la obligacion. En relacion a esto Ultimo, se citarn posturas nacionales y extranjeras. Por
ultimo, se hara referencia a los remedios contractuales a los cuales pude optar el acreedor
una vez que se ha producido el incumplimiento propiamente tal. Se analizara la situacion
actual de estos en nuestro CCCH, la dispersion en su tratamiento, asi como también la
conveniencia de la elaboracion de un “sistema de remedios”, a nivel doctrinario.
Conveniencia vista desde el punto de vista practico, ya sea para la aplicacion de los efectos
anormales de las obligaciones, asi como también para el estudio y méas completo
entendimiento de los mismos. Y por Gltimo se analizara la facultad del acreedor de elegir u
optar entre los distintos remedios contractuales que ofrece el ordenamiento juridico, una
vez ocurrido el incumplimiento, ya que es €l el que sabe a modo cierto, cual es su interés en
la obligacion y como logrard de mejor manera satisfacer éste interés (no satisfecho en la
forma normal con el cumplimiento de la obligacion) posterior al incumplimiento de la

misma.
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Parte Primera.
1. Recurso de proteccidon entre particulares.

El recurso de proteccién es una institucion relativamente nueva en nuestra
institucionalidad juridica. La CPR, garantiza a todas las personas el respeto a los derechos
fundamentales, establecidos en su articulo 19. La accion constitucional de proteccion,
asegura que algunos de estos derechos fundamentales sean respetados (los garantiza frente
a cualquier privacién, perturbacion o amenaza), aspirando a lograr que en caso de
determinarse en la tramitacién del mismo, que fueron vulnerados, se restablezca el imperio
del derecho. Por lo tanto, la razén de fondo de la creacion del recurso de proteccion, es que
esta enumeracion de derechos que hace la CPR y que nos asegura a todas las personas, no

se transforme al final del dia en una mera declaracién de principios.

En virtud de la exposicion de la doctrina de la “Eficacia horizontal de los
derechos fundamentales” , ha quedado de manifiesto que estos pueden ser vulnerados no
solo por el Estado en la relacion vertical que se produce entre Estado y ciudadano, sino
también en la relacion horizontal entre ciudadano y ciudadano. Por lo tanto la proteccién
constitucional también tiene cabida ahi donde los derechos fundamentales han sido
vulnerados por un particular. Vinculando esto con la postura ya expuesta del profesor
Alejandro Guzman Brito, en cuanto al alcance que se le debe dar al articulo 583 del Codigo
Civil, surge la interrogante sobre si es posible recurrir de proteccion contra una persona o
institucion privada que ha lesionado el derecho de propiedad que otra tiene sobre su
derecho personal. Propiedad que ya sabemos, la CPR garantiza a todas las personas y que

se encuentra incluida entre los derechos que son objeto de recurso de proteccion.®

* Derechos protegidos por el recurso de proteccidn: Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica;
Igualdad ante la ley; Derecho a no ser juzgado por comisiones especiales, sino que por un tribunal que
sefiale la ley, establecido con anterioridad por ésta; Proteccidn a la vida privada y publica y a la honra de la
persona y su familia; Inviolabilidad del hogar y toda forma de comunicacién privada; Libertad de conciencia;
Derecho a elegir el sistema de salud; Libertad de ensefianza; Libertad de opinidn e informacidn; Derecho de
reunion; Derecho de asociacidn; Libertad de trabajo, en cuento su libre eleccidn y contratacion; Derecho de
sindicacidn; Libertad econdmica y no discriminacion del Estado en materia econdmica; Libertad para adquirir
el dominio de toda clase de bienes; Derecho de propiedad; Derecho de propiedad intelectual e industrial;
Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.
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Claramente, es perfectamente posible recurrir de proteccion cuando es un
particular el que vulnera un derecho constitucional. Para efectos de esta tesis lo que
interesa es especificamente cuando se deducen recursos de proteccion debido al
incumplimiento contractual, fundamentando la accién en una vulneracion al derecho de
propiedad sobre el crédito. EI fendbmeno calificado como propietarizacion del derecho es el
causante de la desmedida extension del recurso de proteccion®, incluso a casos respecto de
los cuales la CPR no ha previsto dicha accién como medida de proteccion.** Como se
sefialo anteriormente, el recurso de proteccion fue consagrado por la CPR como un medio
técnico para obligar a los jueces a pronunciarse directamente sobre las garantias
constitucionales*’, para sancionar su infraccién por parte de la autoridad publica. Pero
también se sefialé que los particulares pueden a su turno, incurrir en actos de privacion,
perturbacién o amenaza de los mismos. En relacion a lo anterior, Gaston Gémez, expone
que casi desde los inicios de la accion en comento, se admitié su interposicion directa
contra actos u omisiones de particulares. El autor sefiala que en la década de los noventa se
afianzd la practica de impugnar indiscriminadamente todo tipo de situaciones o actos entre
particulares por medio de esta accion constitucional. Incluso, en un estudio estadistico
hecho por el autor a los recursos conocidos en apelaciéon por la Excma. Corte Suprema,
concluye que para el afio 2003, un tercio de los recursos de proteccion conocidos por el
Tribunal Supremo, se traté de asuntos que involucraban exclusivamente a particulares.** No
cabe duda entonces, de que es perfectamente posible recurrir de proteccién contra un
particular y mas aun, y en relacién al tema de este trabajo, cuando este particular ha

incumplido un contrato vulnerando el derecho de propiedad que se tiene sobre el crédito.

“** Dominguez Aguila, Ramén. (1996) Op. Cit.

*I Esto ultimo no es tema de este trabajo. Me remito a lo dicho en el Capitulo I, 2 y 32 acépite relativo al
derecho de propiedad sobre las cosas incorporales y los derechos contractuales.

*> Dominguez Aguila, Ramén. (1996) Op. Cit.

** Gémez Bernales, Gaston. (2005): Derecho Fundamentales y Recurso de Proteccién. Eds. Universidad Diego
Portales, 2005. Santiago, Chile.
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2. Recurso de Proteccion en sede contractual. Analisis del tratamiento de este en la

jurisprudencia chilena.

Ha sido muy variada nuestra jurisprudencia en orden a la argumentacion para acoger
0 rechazar recurso de proteccion en materia contractual. Por una parte tanto las Ilustrisimas
Cortes de Apelaciones como la Excma. Corte Suprema han dicho que la accion de
proteccion no es el medio idoneo para resolver conflictos contractuales, entregando el
conocimiento de esta materia a los tribunales ordinarios, por otra parte si ha resuelto a favor
del recurrente, es decir han conocido conflictos en materia contractual. A continuacion se

trataran los argumentos que dan las Cortes para acoger una u otra postura.
2.1 Fundamentacion jurisprudencial segun la cual se ha rechazado el recurso.

Desde que en los afios ochenta se comenzaron a interponer acciones de proteccion
en materia contractual, la argumentacion, tanto de las Cortes de Apelaciones como de la
Excma. Corte Suprema en orden a rechazar, hasta el dia de hoy, es practicamente la misma.
Sostienen que este medio, no es la via idonea para solucionar situaciones contractuales. No

es el mecanismo adecuado para declarar derecho entre partes que se enfrentan en un litigio.

Asi por ejemplo lo ha hecho la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en 1987:
“Cuando existen entre las partes contratantes discrepancias sustanciales en relacion con la
ejecucion y cumplimiento de un contrato, que aparece necesario dilucidar mediante las
correspondientes pruebas y en un procedimiento de lato conocimiento, no resulta el
recurso de proteccion la via procesal idonea para resolverlas, atendida su naturaleza

o 44
breve y sumarisima”.

La Excma. Corte Suprema también ha optado por esta postura, asi en 2001 dijo:
“Atendidos sus caracteres y finalidad, el recurso de proteccion no puede sustituir acciones
0 procedimientos ordinarios o especiales en los que deban ventilarse y decidirse cuestiones
relativas a la existencia, declaracién o extincion de derechos y obligaciones generados por

un contrato celebrado entre los actores y el recurrido, su vigencia o término, de manera

* Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 7 de enero de 1987, Revista de Derecho y
Jurisprudencia N° 84 afio 1987, seccién 52, p. 112.
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que no siendo ésta la via para decidir sobre materias que deben determinarse sobre la base
de probanzas que se aleguen para acreditarlas, especialmente si el mismo contrato ha
previsto un procedimiento y las causales que podrian dar lugar al termino anticipado de la

.’ 3 45
relacion contractual”.

Asi también la Corte de Apelaciones de Concepcion en un reciente fallo de 2007 ha
expuesto: “(...) el asunto excede a los limites fijados para el recurso de proteccion, cuya
finalidad tiene como objetivo primordial poner pronto remedio a la privacion,
perturbacién o amenaza en el ejercicio de determinados derechos constitucionales que
aparecen indubitados, y no como ocurre en la especie en que tales derechos se encuentran

sujetos a controversia.

Como lo ha resuelto la Excma. Corte Suprema en casos similares, - en definitiva,
las cuestiones que sustentan la accion deducida se encuentran fundamentalmente
controvertidas en autos y requieren resolverse por una via distinta a este procedimiento
cautelar extraordinario en un juicio contradictorio, con amplias oportunidades de peticion,
argumentacion y prueba, de acuerdo a los procedimientos establecidos por la ley para
tales efectos, sin que este recurso constitucional pueda convertirse en sustituto procesal
para la declaracion, ademas, de derechos que no se encuentran indubitados.(Sentencia de
5 de octubre de 2009, rol N°4618-2005)- ”.“°

En conclusion, el recurso de proteccién segun las posturas anteriormente expuestas,
no seria el mecanismo idoneo para resolver conflictos contractuales, ya que para eso el
legislador ha establecido y regulado los procedimientos declarativos de lato conocimiento y
que por lo demés esta accién es un procedimiento de urgencia con las finalidades

restrictivas establecidas en la ley.
2.2 Fundamentacion jurisprudencial segun la cual se ha acogido el recurso.

Por otra parte la Corte también ha acogido acciones de proteccion en materia
contractual. Cumpliendo las situaciones en las cuales se interponen recursos, con ciertos

requisitos que mas adelante se explicaran en detalle, la jurisprudencia ha puesto fin a actos

> Sentencia de la Corte Suprema, 27 de diciembre de 2001, Rol N2 4893-01.
* Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién (2007), Rol N2 2703-2006.
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ya sea de la contraparte del recurrente o de terceros, que perturban el goce de los derechos
personales que emanan de los contratos. El argumento utilizado por la Corte para acoger
estas acciones se basa en el derecho de propiedad recaido a su vez en derechos personales,
derechos personales emanados de los contratos en cuestion. Y que dicho derecho de
propiedad es el protegido constitucionalmente en el articulo 19 n° 24 y por el recurso de

proteccion en el articulo 20.

Asi por ejemplo la Corte de Apelaciones de Santiago, en materia de contrato de
arrendamiento, consideré como acto arbitrario e ilegal, la actitud de la arrendadora de
cambiar la cerradura de una pieza de su propiedad, la cual daba en arriendo, con contrato de
arrendamiento vigente. Argumentando que dicho acto vulneraba el articulo 19 N°24 de la
CPR, acogiendo el recurso de proteccion ya que “sélo se trata de mantener el estatus quo
vigente en el normal desarrollo y desenvolvimiento de los derechos de las partes,
impidiendo que estas hagan justicia por si mismas a través de conductas de facto que

alteren el orden juridico establecido”.*’

Respecto también a situaciones de modificacion unilateral de contrato de salud, la
Corte se ha pronunciado al respecto: “(...) su conducta no aparece revestida de la
necesaria racionalidad y fundamento, razén por la cual el recurso de proteccion debe ser
acogido, pues el actuar ilegal y arbitrario descrito ha atentado contra la garantia
establecida en el N° 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, recaida

. . ) 48
sobre los derechos que emanan del contrato de salud que mantiene con la recurrida’.

Por lo tanto, el argumento seguido por las Cortes en materia contractual al fallar las
acciones de proteccién, es que al no cumplirse por el deudor una obligacion emanada del
contrato, se priva al recurrente de su legitimo derecho de propiedad sobre su derecho
personal o crédito correlativo a dicha obligacion. En relacion a este punto, me remito a lo

ya sefialado en el tercer acépite del capitulo primero.

* Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago. (21 de diciembre de 1992)
*® Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago. (26 de junio de 2008).

37



Parte Sequnda.

1. Incumplimiento contractual. Concepto. Situaciones en las que estamos frente a

incumplimiento contractual.

La doctrina actual se ha hecho cargo de estudiar el fendmeno del incumplimiento
desde la perspectiva del deudor, con énfasis en su conducta, lo que ha impedido construir
un sistema unitario en materia de sus efectos.*® El profesor Carlos Pizarro Wilson>, se
refiere al mismo tema, sefialando también que los autores tradicionales analizan el
fenomeno del incumplimiento desde la posicién del deudor, condicionando todos los
efectos a requisitos de orden subjetivo —dolo y culpa-. Esta forma de entender el
incumplimiento, a juicio del autor, es incorrecta. La base de las sanciones deber ser el
incumplimiento, sin referencia a la culpa o cualquier elemento subjetivo. Solo tratandose de
la indemnizacién de perjuicios la culpa o dolo debe ser un elemento esencial para su
aplicacion, siendo para las otras sanciones irrelevante. Méas adelante de profundizara sobre

este punto.

Como ilustracion de lo anterior, el profesor Fernando Fueyo®', sostiene que hay
incumplimiento de las obligaciones cuando el deber de prestacion no actla ajustandose a
las normas que rigen el pago o cumplimiento. Sefiala que la clasificacion del
incumplimiento se puede hacer en tres categorias: Primero, segin el contenido estructural
del incumplimiento®”: incumplimiento propio o absoluto, cumplimiento imperfecto o
incumplimiento impropio y cumplimiento atrasado. Segundo, atendiendo a sus causas:
incumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor> 'y el incumplimiento inexcusable®*.

Tercero, segln sea la naturaleza de la obligacion respectiva: incumplimiento por accion y

9 Mejias Alonso, Claudia. (2007): “El incumplimiento contractual y sus modalidades” en Estudios de Derecho
Civil Ill: 'V Jornadas chilenas de Derecho Civil Valparaiso (Chile) 28 a 30 de junio de 2007, Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso.

*% pizarro Wilson, Carlos. (2007): “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual” en Estudios
de Derecho Civil Ill: V Jornadas chilenas de Derecho Civil Valparaiso (Chile) 28 a 30 de junio de 2007,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Pp. 395-402.

> Fueyo Laneri, Fernando. (2004): Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. Tercera edicion
actualizada por el profesor Gonzalo Figueroa Yanez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile.

> Hipdtesis generales de incumplimiento contenidas en el articulo 1556 CCCH, al sefialar las posibles causas
que dan lugar a la indemnizacion de perjuicios.

>* Causa de exclusién de responsabilidad.

>* Con intervencién de dolo o culpa del sujeto.
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por omision. Luego de hacer esta clasificacion y de explicar cada una de las categorias, el
autor da una definicién de cumplimiento inexcusable como “aquella situacion antijuridica
que se produce cuando, por la actividad culpable del obligado a realizar la prestacion, no
queda la relacion juridica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo, reaccionando el

Derecho contra aquel para imponerle las consecuencias de su conducta”.

Dentro de la doctrina tradicional, el profesor René Abeluik®® también se ha referido
al incumplimiento, pero con una visidbn ma&s moderna. Sostiene que si el pago es el
cumplimiento de la obligacion, tal como ella se encuentra establecida, no hay otra forma
que la negativa para definir el incumplimiento: el no pago, esto es, la falta de satisfaccion
integra y oportuna de la obligacion al tenor de ella. Luego de hacer la clasificacion del
incumplimiento que a él le parece la méas importante>, cuando se refiere al incumplimiento
voluntario e involuntario, sefiala: “El deudor puede dejar de cumplir por su propia
voluntad o sin ella. El incumplimiento es objetivo, pero a la ley no le puede ser indiferente
la razon, la causa que lo provoca. Por ello se toma en cuenta el elemento subjetivo de la
actuacion del deudor, para determinar su responsabilidad”. Con esta postura, el autor se
acerca un poco mas a lo que han sefialado los autores que se dedican a estudiar el
incumplimiento desde la éptica del nuevo derecho de la contratacion®’, lo cual pasaré a

explicar a continuacion.

Como anteriormente se sefialo, en la civilistica tradicional, al tratar el tema del
incumplimiento, el acento siempre esta puesto en el reproche a la conducta del deudor y no
en la proteccion del interés del acreedor afectado. Este modo tradicional de entender el

incumplimiento, considerando a la culpa como un elemento supuesto del mismo, es

> Abeluik Manasevish, René (2003): Las Obligaciones, Tomo Il. Cuarta edicidn actualizada y aumentada.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile. Pdg. 709 y ss.

*® El autor distingue entre: 12 incumplimiento voluntario e involuntario, 22 total o parcial, 32 definitivo o
temporal y 42 que origina responsabilidad del deudor o no da lugar a ella.

> vidal Olivares, Alvaro (2007): “El incumplimiento de las obligaciones con objeto fungible y los remedios del
acreedor afectado” en El Cédigo Civil de Chile (1855-2005), Editorial Lexis Nexis, 2007, Santiago, Chile. En el
Derecho Europeo de las obligaciones se vive con distinta intensidad un proceso de adecuacion de las
disposiciones de los antiguos cddigos civiles sobre obligaciones y contratos a las vigentes condiciones del
trafico. Esta adecuacién tiene como modelo el Derecho de la Convencion de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias, que es ley de la Republica y, seguidamente, los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos (PECL) y los Principios de Unidroit sobre contratos comerciales
internacionales. A la cabeza del nuevo derecho de la contratacidén, como se le denomina, se hallan estos tres
ordenamientos, uno con fuerza de ley y otros de aplicacién convencional.
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consecuencia de la tradicional forma de entender la responsabilidad contractual,
circunscrita al remedio indemnizatorio y, a lo méas a la pretensién de cumplimiento. Esto
explica que los elementos del deber de indemnizacion (culpabilidad) formen parte del

supuesto del incumplimiento.>®

Sin embargo, Alvaro Vidal, hace un analisis de como ha cambiado la nocion de
contrato (y al cambiar la nocion de contrato, exige tener una nueva mirada respecto del
incumplimiento), en el nuevo derecho de la contratacion: el contrato deja de ser s6lo un
instrumento de creacion de derechos y obligaciones (concepto técnico juridico) sino que se
considera sobre todo, un mecanismo para regular, organizar y alcanzar la satisfaccion del
interés de las partes (concepto realista). El contrato entonces, cumple una funcion
economica: la satisfaccion del interés de los contratantes, dibujado a partir del propdsito
préactico que determiné su celebracion y que se alcanza con la fiel y oportuna realizacion de
la prestacion. Por lo tanto, el énfasis de la relacion contractual, debe estar en el interés del
acreedor, y el deudor es quien debe realizar lo suficiente (satisfacere) y sélo si lo realiza se
le libera del vinculo que nace del contrato. Segun esta idea, la solutio seria una
consecuencia de la satisfactio y ella presupone la satisfaccion del interés del acreedor
conforme al contrato. La obligacion contractual es un medio para la satisfaccion del interés
del acreedor, la que viene garantizada desde un principio por el contrato. Concluye esta
idea con lo siguiente: “si el deudor no hace lo que debe hacer para la concrecion de dicha
satisfaccion, incumple el contrato, con independencia de las consecuencias que de ellos se
sigan, las que dependen de si ha intervenido, o no, un caso fortuito o de la fuerza mayor;
de la entidad del incumplimiento; de la ulterior posibilidad de satisfaccion in natura,
etcétera.”™ Por lo tanto, los problemas de cumplimiento e incumplimiento de contrato

deben tratarse como problemas de satisfaccion e insatisfaccion del interés del acreedor.®

Carlos Pizarro Wilson, sefiala que la efectiva proteccion del interés del acreedor
exige abandonar el concepto tradicional de incumplimiento, entendido como hecho

culpable del deudor; y en su lugar debe adoptarse una nocion objetiva, que comprenda en

> Morales Moreno, Antonio Manuel (2006): La modernizacion del derecho de obligaciones. Primera edicidn.
Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, Espafia.

>? vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit. P4g. 508.

%9%1 pizarro Wilson, Carlos (2007) Op. Cit. P4g. 396 y 399.
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general la incorrecta prestacion de lo pactado, sin calificar en forma subjetiva dicho
incumplimiento, por lo tanto la culpa debe sin lugar a duda ser excluida de esta nueva
vision de incumplimiento. El autor califica a este incumplimiento como incumplimiento

desnudo.®*

La doctrina espafiola se ha encargado de profundizar en el nuevo derecho de la
contratacion y en la idea de incumplimiento objetivo. Luis Diez-Picazo hace una
exposicion sobre el incumplimiento contractual, la cual es explicada con claridad por Vidal.
Sefiala que para Diez-Picazo, la prestacion puede ser entendida como: el comportamiento
efectivo del deudor que se confunde con el propio cumplimiento de la obligacion; asi como
también, como el plan o proyecto ideal contemplado inicialmente por las partes cuando
nace la relacion obligatoria y que se aspira que se haga realidad en un momento posterior.®?
Para el autor, este plan o proyecto es el verdadero objeto de la obligacion, y no la cosa o
hecho sobre la que recae. Se antepone entonces el deber ser — comportamiento
comprometido por el deudor- antes que la conducta efectiva, la cosa o el hecho. Esta forma
de entender el incumplimiento permite la construccion de un concepto amplio del mismo
que se identifica con cualquiera desviacion de la conducta del deudor en contraste con el
proyecto inicial o ideal. EI concepto de incumplimiento es objetivo e inicialmente actua al

margen de la culpa o dolo del deudor y es el resultado de la simple constatacion de la falta

%2 Los autores espafioles extraen esta posicidén, de lo sefalado por Federico de Castro en relacion al
propdsito practico del negocio juridico. Para el autor, negocio juridico es: “la declaracion o acuerdo de
voluntades, con los que los particulares se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de
especial tutela, sea en base sélo a dicha declaracién de voluntad, sea completado con otros hechos o actos.
Sefiala que la regulacién de los negocios juridicos se hace atendiendo al propésito practico o resultado social
del negocio, porque conforme a él se protege a las mismas partes, y se valora su alcance como titulo de
derechos y obligaciones en relacion con los terceros interesados. Atender al propdsito practico del negocio,
no supone disminuir el alcance de la autonomia de la voluntad, sino por el contrario tenerla en cuenta en su
doble aspecto de libertad y de responsabilidad. También, atendiendo al fin practico del negocio se tiene en
cuenta mejor la verdadera voluntad de los particulares. Junto con lo anterior, De Castro afirma que el
negocio juridico tiene doble eficacia: a) La de titulo de una serie de derechos, facultades, obligaciones y
cargas ,0, expresado de otro modo, de fundamento de una relacién juridica, de creador de una nueva
realidad juridica; b) La de establecer una regla, con la que se mide la conducta de autorizados y obligados (lo
permitido, lo debido, el incumplimiento); lo que se ha designado con el término sugestivo, aunque equivoco,
de significado “preceptivo” del negocio. De Castro y Bravo, Federico (1991): “El Negocio Juridico”. Reedicidn
de 1991. Editorial Civitas, S.A. Madrid. Espafia.
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de coincidencia entre el dato ideal (lo prometido) y el real (lo ejecutado por el deudor), con

la consiguiente insatisfaccion del interés del acreedor.®®

Reforzando lo anterior, Fernando Pantaledn Prieto, sostiene: “En nuestro derecho
de la responsabilidad contractual, la culpa-negligencia no ocupa un lugar ni exclusivo ni
de primacia entre los criterios de interpretacion subjetiva del incumplimiento al deudor, ya
que comparte supuesto con los criterios igualmente generales de la “esfera de control del
deudor” (que engloba los subcriterios del “hecho propio” y del “hecho de los auxiliares
del incumplimiento ™) y del “riesgo implicitamente asumido al contratar”. Con base a estos
criterios, no cabe duda alguna de que el deudor respondera, sin necesidad de culpa-
negligencia por su parte de los hechos propios o de sus dependientes y auxiliares en el
cumplimiento.®* El autor define el incumplimiento de una obligacién de la forma que sigue:
“Toda desviacion del programa de prestacion objeto de la misma, sea 0 no imputable al
deudor. Pueden distinguirse las siguientes hipotesis: a) Incumplimiento definitivo de la
obligacién, bien por imposibilidad (objetiva, absoluta y definitiva) sobrevenida de la
prestacion o de conseguir el resultado prestable, bien porque, siendo aun posibles, se ha
frustrado el fin de la prestacion (el acreedor carece de interés en ella) ya que, segin su
naturaleza o el contenido del contrato, la prestacidn s6lo podia realizarse fructiferamente
para el acreedor en un determinado momento o periodo de tiempo (prestacién sometida a
termino esencial). b) Retraso o, en su caso mediante la intimacion, mora del deudor. Y ¢)

Ejecucion de la una prestacion defectuosa.®

Para terminar de ilustrar la nueva idea de incumplimiento recogida en el nuevo
derecho de la contratacion, me parece que la postura de Antonio Morales Moreno® es

absolutamente relevante. El autor sostiene que, en el nuevo sistema de responsabilidad

% vidal Olivares, Alvaro. (2007): “Cumplimiento e incumplimiento contractual en el Cédigo Civil. Una
perspectiva mas realista.” en Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N21, afio 2007. El autor sefiala que este
concepto objetivo de incumplimiento es recogido por la Convencidn de Viena, que a partir de los articulos
45 y 61 articula el sistema de responsabilidad a partir del hecho objetivo del incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones del deudor (refiriéndose tanto a vendedor como a comprador). Los Principios de Derecho
Europeo de los Contratos (PECL) también contienen una definicion de incumplimiento como un hecho
objetivo.

* pantaledn Prieto, Fernando (1991): “El sistema de responsabilidad contractual. Materias para un debate”
en Anuario de Derecho Civil 1948-2004. Tomo XLIV. Fasciculo Tercero.

® pantaledn Prieto, Fernando. (1995): Enciclopedia juridica Basica. Primera Edicién. Volumen 2. Editorial
Civitas, Madrid, Espafia.

® Morales Moreno, Antonio Manuel. (2006) Op. Cit.
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contractual, la culpabilidad deja de ser un elemento del incumplimiento, sin que esto
excluya que pueda serlo de alguno de los remedios (por ej., de la indemnizacion de dafios,
si la construimos, al modo tradicional, basada en la culpabilidad). EI cambio es debido a la
insercion y articulacion, en el sistema de responsabilidad contractual, de remedios distintos
de la indemnizacion (existente en los Cddigos, pero, hasta ahora, disperso y desintegrado),
que operan objetivamente (por el mero incumplimiento o, aunque requieran otros
requisitos, sin exigir la culpa: resolucion, reduccion del precio). La articulacion completa
del sistema de remedios (cada uno con un supuesto diferente) en una construccion unitaria
de la responsabilidad contractual, impone utilizar un concepto de incumplimiento basico,
que pueda ser presupuesto de cada uno de ellos. Ademas, en el nuevo sistema, la
consideracién de la relacion obligatoria desde la perspectiva de la satisfaccion del acreedor
y no, exclusivamente, desde el deber de conducta del deudor, aconseja tomar como
supuesto de la responsabilidad contractual al mero incumplimiento (que provoca la
insatisfaccion del interés del acreedor).

Para efectos de esta tesis, es importante tratar el tema del incumplimiento
contractual como un hecho objetivo, ya que esto abre toda la gama de remedios
contractuales con que cuenta el acreedor frente a una situacion de incumplimiento. Al
hablar de recurso de proteccién en materia contractual, Ilegaremos a la conclusion de que
con estas acciones se busca la obtencion de los remedios contractuales (en particular, el que
se obtiene es el cumplimiento especifico de la obligacion) de una manera mas rapida que
recurriendo al procedimiento declarativo, y para analizar el recurso de proteccion
relacionado con los remedios contractuales, es necesario tener una vision de un sistema
unitario de los mismos. Por lo demas, el presupuesto basico del transito desde los efectos
normales de las obligaciones a los efectos anormales de las mismas es el incumplimiento en
cualquiera de sus dimensiones®”. El incumplimiento, entendido de este modo, permite la
unificacion del sistema de responsabilidad contractual. Desaparece la diversificacion de
supuestos que implica, en los cddigos civiles, la distincion entre el incumplimiento y las
garantias o0 saneamientos en cuantos sistemas de responsabilidad diferentes. En el nuevo

sistema, cualquier supuesto de saneamiento (por eviccidn, por cargas o gravamenes ocultos,

®” vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.
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por vicios ocultos) es incumplimiento®. Teniendo entonces una visién objetiva del
incumplimiento podemos llegar también a una vision unitaria del sistema de remedios
contractuales y asi poder comenzar a tratarlos a la luz de los recursos de proteccion en
materia contractual, de una forma mas clara y ordenada, que haga mucho mas facil el
entendimiento de la hipdtesis que se intenta demostrar en esta tesina. Comprender a los
remedios contractuales, insertos en un sistema, tiene la ventaja de ofrecer un modelo
dogmatico muy simple y al mismo tiempo excelente para la comprension y tratamiento de
los problemas de la responsabilidad contractual.® Por otra parte, cuando en el capitulo
primero se hizo referencia a la fundamentacion de las Cortes de Apelaciones para entender
que el incumplimiento contractual vulnera el derecho de propiedad sobre los derechos
personales emanados del contrato, entendimos siempre que las Cortes se estaban refiriendo
a un incumplimiento en sentido amplio, es decir, como la eventualidad de que el contratante

no reciba la prestacion que segtn el contrato le corresponde.”

2. Sistema de remedios contractuales.

Este incumplimiento amplio y objetivo que acabamos de analizar, da paso a los
efectos anormales de las obligaciones, a una serie de remedios de que dispone el acreedor
entre los cuales optara libremente (segin veremos mas adelante), siempre que concurran
sus supuestos de hecho. El profesor Alvaro Vidal nos entrega un concepto de los mismos:
“Son aquellas acciones o derechos que la ley o el contrato confieren al acreedor para el
caso de incumplimiento del deudor, entre los cuales puede optar, mas o menos, libremente
y cuyo objeto es la realizacion de su interés en la prestacion afectado por dicho
incumplimiento”™ Lo que tienen en comin estos remedios, es su objeto: obtener el
acreedor la satisfaccion de su interés a pesar del incumplimiento.”” La doctrina nacional, ha
sostenido, que con el estudio del nuevo derecho de la contratacion, no se pretende proponer
una modificacién del libro 1V del Cddigo Civil, sino que hacer un llamado a la dogmatica

del derecho civil a hacer una relectura de las disposiciones relevantes y que construya un

* Morales Moreno, Antonio Manuel (2006) Op. Cit.

* Morales Moreno, Antonio Manuel. (2006) Op. Cit.

7 Respecto de esta idea me remito al acapite 32 del Capitulo I.

"' vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.

72 Vidal Olivares, Alvaro (2009) “La nocién de incumplimiento esencial en el Cédigo Civil” en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXII. Pp. 221-258.
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sistema funcional a las actuales exigencias del trafico juridico en que se proyecta. Si bien,
se puede sostener que el CCCH nos presenta una tipologia amplia de incumplimiento,
prevista en los articulos 1556, 1558 y 1489, comprensiva de cualquier desviacion del
programa de prestacion, se echa de menos un concepto amplio de incumplimiento y su
directa relacién con los remedios disponibles para el acreedor. Por otro lado, los efectos del
incumplimiento (o efectos anormales de las obligaciones) son las pretensiones de
cumplimiento forzoso o especifico y de indemnizacion de dafios, dejando fuera la facultad
resolutoria. Esta Ultima es estudiada a propdsito de las obligaciones condicionales y en
particular, respecto de la condicion resolutoria técita, envuelta en todo contrato bilateral,
articulo 1489 CCCH. Estos efectos son articulados a partir del incumplimiento, al menos,
culpable del deudor y ademéas son considerados exclusivamente como sanciones para el
deudor incumplidor y no como medios para la satisfaccién del interés del acreedor
afectado.” La culpa, siempre es concebida ligada al incumplimiento, considerandola como
supuesto de hecho necesario para el nacimiento de todos los efectos consecuentes a este,
pero como ya se tratd mas arriba, actualmente la doctrina se ha esforzado en instalar un
nuevo concepto de incumplimiento objetivo y amplio.” En consecuencia, no existe en el
CCCH un sistema sobre los efectos del incumplimiento, sélo disposiciones dispersas,
generales y especiales, cuya estricta y aislada aplicacion no ofrece una eficiente proteccion

al interés del acreedor afectado por el incumplimiento.”

El anterior diagnéstico, hace necesario proponer un sistema de remedios acorde con
la actual contratacion, ya no como consecuencias dispersas dentro del CCCH y que

sancionan la conducta del deudor incumplidor, sino como un conjunto de medidas que el

7 Vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.

%7 viidal Olivares, Alvaro (2007) “La carga de mitigar las pérdidas y su incidencia en el sistema de remedios
por incumplimiento” en Estudios de Derecho Civil lll: V Jornadas chilenas de Derecho Civil Valparaiso (Chile)
28 a 30 de junio de 2007, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Pp. 429-457. En este texto el autor
sostiene que es inaceptable construir un sistema en el que sélo este presente el interés del acreedor. Luego
de hacer el andlisis correspondiente, que de comentarlo haria muy extensiva la presente investigacion,
sostiene que el sistema de remedios por incumplimiento que se intenta construir en nuestro derecho civil,
que reconoce al acreedor una pluralidad de remedios, también se preocupa del interés del deudor, y lo hace
exigiendo del acreedor afectado por el incumplimiento, que observe una conducta ajustada a las exigencias
de la buena fe objetiva. La principal concrecion de esta exigencia es la carga de mitigar las perdidas, a la que
se refiere el articulo citado. También respecto del tema de la falta de un sistema de remedios contractuales
en nuestro ordenamiento juridico: Pizarro Wilson, Carlos. (2007): “Hacia un sistema de remedios al
incumplimiento contractual” en la misma ubicacion. Pp. 395-402.
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contrato, o la ley supletoriamente, pone a disposicion del acreedor para que alcance la
satisfaccion de su interés afectado por el incumplimiento. El conjunto de remedios
configura la posicion juridica del acreedor y da forma practica a su derecho de crédito que
tiene su fuente en el contrato.”® Al igual como la doctrina actual trata el tema del
incumplimiento, la perspectiva que hoy en dia preferentemente interesa, al tiempo de
estudiar los remedios contractuales, es la del acreedor. Se asume también una concepcion
realista del contrato, méas que al efecto juridico que este produce, la satisfaccion del interés
del acreedor, el cual se concibe a partir de la consideracion del propoésito practico que cada
parte busca alcanzar con el programa ideal de la prestacion. Se utiliza la expresion
remedios, porque permite agrupar a todas las medidas que tiendan a la consecucion del
objeto mencionado, sean derechos, pretensiones, facultades, e independiente de su ejercicio

judicial o extrajudicial y, por fin, de que su origen sea contractual o legal.”’

Tratando de esquematizar el sistema de remedios contractuales, el profesor Carlos
Pizarro los agrupa y sefiala: “Existen remedios generales y especiales. Entre los primeros
destacan la ejecucion forzosa o cumplimiento en naturaleza, la resolucion del contrato y la
indemnizacion de los perjuicios. Las acciones especiales pueden derivar de la voluntad de
las partes, asi ocurre con la resolucion unilateral del contrato o pueden estar establecidas
en la ley, siendo un ejemplo la accién por vicios ocultos o redhibitorios."® Tal como se ha
venido tratando durante todo este documento, el autor sostiene que la culpa no seria una
condicidn necesaria para el ejercicio de cada remedio en particular, es decir, la culpa no
debe ser entendida como un supuesto de hecho del incumplimiento que a su vez dara paso a
la apertura al abanico de remedios a los cuales puede optar el acreedor, sino que adhiere a
la actual doctrina de considerar al incumplimiento como la insatisfaccion de la prestacion
sin analisis del comportamiento del deudor. El profesor Alvaro Vidal, agrega también al

sistema de remedios, la reduccion del precio para el caso de que se generalice a cualquiera

"®Barros Bourie, Enrique. (2007) “Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contractuales” en
Estudios de Derecho Civil lll: V Jornadas chilenas de Derecho Civil Valparaiso (Chile) 28 a 30 de junio de 2007,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Pp. 402-428.

"7 Vidal Olivares, Alvaro (2007) “La carga de mitigar...”. Op. Cit. Pag. 433.

® Pizarro Wilson, Carlos (2008) “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las
obligaciones de medio o de diligencia” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso XXXI. Valparaiso, Chile. Pp. 255-265.
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clase de cumplimiento imperfecto y también la excepcién de contrato no cumplido o la

facultad de suspension del propio cumplimiento.”

En la doctrina tradicional chilena, existe una marcada tendencia a sostener la
existencia de una cierta jerarquia entre los remedios que otorga el ordenamiento juridico al
acreedor. Tradicionalmente se ha sostenido que la indemnizacion de dafios como remedio
contractual propiamente tal, tiene caracter secundario, y procederia solo ante la
imposibilidad de obtener el cumplimiento especifico de la obligacion. Y respecto de la
resolucion, se ha llegado incluso a reconocer al deudor una especie de derecho a cumplir el
contrato, pese a que el acreedor haya ejercitado correctamente la accion resolutoria.®® Asi a
modo de ejemplo, el profesor Ramon Meza Barros sostiene lo siguiente: “Puesto que la
obligacion se contrae para ser cumplida, la ley confiere al acreedor, en primer término, la
facultad de obtener el cumplimiento compulsivamente. Si el deudor no se allana a cumplir,
puede el acreedor constrefiirle por la fuerza. El primero y principal de los derechos del
acreedor es el que le habilita para obtener la ejecucion forzada de la obligacién. Si el
empleo de procedimientos compulsivos es ineficaz, no resta al acreedor otro camino que

. .7 . . . L4 » 81
procurarse una satisfaccion equivalente al objeto de la obligacion”.

La doctrina actual, sefiala que a la época de dictacion del Cédigo Civil, el modelo de
obligacion imperante era la obligacion unilateral de dar una especie o0 cuerpo cierto o una
cosa especifica, ello como consecuencia de la realidad econémica que se vivia en la época.
El hecho de que el legislador haya adoptado este modelo de obligacion, tuvo légicamente
repercusiones en la nocién de incumplimiento y sus efectos. En este tipo de obligaciones, la
satisfaccion del interés del acreedor se logra Unicamente con la entrega de la especie o
cuerpo cierto que constituye el objeto de la prestacion. Ademas se sostiene gque la doctrina
tradicional lo que ha hecho es extrapolar a todas las obligaciones e incumplimientos, la

regla establecida en el articulo 1672 CCCH, en el que claramente, la indemnizacion del

7% vjidal Olivares, Alvaro (2010) “La indemnizacién de dafios y la opcién del acreedor frente al

incumplimiento” en Estudios de derecho Civil VI. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué 2010. Editorial
Legal Publising. El profesor Enrique Barros Bourie (texto cita n276), también agrega al sistema de remedios la
reduccién del precio y la excepcidn de contrato no cumplido. Asi como también lo hace el profesor Antonio
Morales Moreno (texto cita n2 58).

¥ Meza barros, Ramén (2007): Manual de derecho civil. De las obligaciones, pag. 91. Décima edicion.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile.
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valor de la prestacion no aparece como una alternativa al cumplimiento especifico a la cual
podria optar el acreedor, a menos que la prestacion se haya tornado imposible y el deudor
no acredite el caso fortuito. Estas dos situaciones antes sefialadas, explicarian el por qué de
la preeminencia, en opinion de la doctrina mayoritaria, del cumplimiento especifico o en

naturaleza como remedio idéneo para satisfacer al acreedor.®?

Producto de la influencia del nuevo derecho de la contratacion, la doctrina nacional
se ha cuestionado la primacia del cumplimiento especifico por sobre los demés remedios
contractuales, como anteriormente se tratd. Esto se produce principalmente por dos
razones: primero, hacer una nueva lectura del principio de la fuerza obligatoria de los
contratos establecida en el articulo 1545 CCCH y segundo, porque nuestro ordenamiento
juridico no establece en parte alguna en forma explicita este orden jerarquico. En relacién a
la primera razén, el profesor Carlos Pizarro, sostiene que en virtud de la nueva concepcion
del concepto de incumplimiento, ampliamente tratada mas arriba, es necesario revisar el
alcance del principio de la fuerza obligatoria del contrato. Tradicionalmente se ha sostenido
que en virtud de este principio, ante el incumplimiento, el acreedor debe instar por el
incumplimiento en naturaleza o ejecucion forzada, de hecho segun el autor, el orden
jerarquico que supuestamente existe entre los remedios contractuales se inferiria de este
principio. Ahora bien, esta vision tradicional, contrasta con aquella del sistema del common
law, donde se entiende que ante la situacion de incumplimiento el deudor se expone a una
sancion juridica. Esto no se restringe a una sancion particular, sino que corresponde al
acreedor escoger, ya que ante el incumplimiento, el enfoque debe estar siempre en el interés
del acreedor, por lo tanto, debe favorecer al acreedor, victima del incumplimiento, la
opcidn entre la ejecucién de la prestacion u otro remedio que igualmente conduzca a su
satisfaccion. No debe quedar el acreedor ligado a una especial forma de sancionar el

incumplimiento.®

¥ Ppizarro Wilson, Carlos. (2007) Op. Cit. También, Vidal Olivares, Alvaro (2006) “La pretensiéon de

cumplimiento especifico y su insercion en el sistema de remedios por incumplimiento en el Cédigo Civil” en
Estudios de Derecho Civil Il. Editorial Lexis Nexis. Santiago, Chile. Pp. 517-538.

% Pizarro Wilson, Carlos (2007). Op. Cit. En igual sentido Enrique Barros Bourie (texto cita n2 76) sefiala que
si se asume que el Derecho de los Contratos es esencialmente un orden que protege el crédito y que nadie
mejor que el acreedor sabe cual es la accidén o remedio que mejor cautela el interés contractual insatisfecho,
debe entenderse que estas acciones dan lugar a una concurrencia acumulativa o, de lo contrario, alternativa
de derechos.
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En cuanto a la segunda razon, el profesor Alvaro Vidal sostiene que ley no contiene
una norma que consagre el orden jerérquico entre los remedios, muy por el contrario,
existen disposiciones que conducen a la conclusion contraria, al conceder al acreedor la
libertad para elegir aguel remedio que de mejor forma satisfaga su interés. Tratandose de
las obligaciones de hacer y no hacer, el propio legislador reconoce la opcién a favor del
acreedor, lo mismo ocurre respecto de las obligaciones con objeto fungible (dar y hacer). 3
En las obligaciones de dar cosas genéricas no hay una norma que confiera la opcion, sin
embargo ella fluye I6gicamente del régimen de ejecucion de esta clase de obligaciones que
renuncia desde ya a la ejecucion in natura. Ademas, el autor, siguiendo la doctrina de Claro
Solar, sefiala que en esta clase de obligaciones se reconoce al acreedor la facultad de
procurarse en el mercado las cosas del género y demandar al deudor la indemnizacion de
dafios.2® Respecto de las obligaciones especificas, no existe una norma especial para ellas
que consagre el derecho de opcion. Sin embargo el autor sefiala que al no ser posible
tampoco reconocer en nuestro ordenamiento juridico regla expresa en contrario, las normas
que si establecen este derecho respecto de las otras obligaciones antes mencionadas, mal
pueden considerarse excepciones, sino precisamente manifestacion de la regla de libre
eleccion por parte del acreedor. Asi, el autor se refiere expresamente a los articulos 1553,
1555 y 1537 todos del CCCH; al articulo 157 del Cédigo de Comercio y el articulo 21 de la
Ley N° 19.496; y los articulos 45 y 61 de la Convencion de Viena sobre compraventa

internacional de mercaderias. %

Para efectos de esta tesina, esta es la postura que mas sentido tiene en relacion con
la hipotesis que se trata de demostrar. Todo este trabajo ha sido hecho adscribiendo a las
posturas doctrinarias que mas acorde estan con el nuevo derecho de la contratacion, y esta
no deberia ser la excepcion. El profesor Carlos Pizarro sefiala que esta forma de entender el
sistema de remedios contractuales, incluido en este, el derecho de opcidn del acreedor, es la
que mas calza con el nuevo derecho de los contratos.®” Por lo demés, considero correcto
sostener, como ya se sefialé mas arriba por el profesor Alvaro Vidal, que no hay razon para

no reconocer el derecho de opcion del acreedor, si no existe norma expresa en nuestro

¥ Vidal Olivares, Alvaro (2010). Op. Cit.
¥ vidal Olivares, Alvaro (2006). Op. Cit.
% vidal Olivares, Alvaro (2010) Op. Cit.

¥ Pizarro Wilson, Carlos (2007). Op. Cit.

49



ordenamiento que establezca esta jerarquia entre los remedios contractuales. Junto con lo
anterior, pensar que existe esta jerarquia, seria sostener que la indemnizacion tiene su
fundamento o base juridica en la ejecucion forzada o en la resolucion, lo cual es
juridicamente incorrecto.®® Como ya se ha adelantado, con el presente trabajo se demostrara
que la utilizacion de la accion de proteccion, solo seria viable bajo ciertas circunstancias,
para la obtencién del cumplimiento especifico. Por lo tanto, aqui se sostiene que si bien el
acreedor es libre para elegir cual remedio contractual ejercerd para la obtencion de la
satisfaccion de su intereés, si lo va a hacer por la via de la accién de protecciéon, ya que las
circunstancias del caso requieren ese nivel de urgencia, no puede obtener el remedio
contractual que mayormente satisfaga su interés, sino que dadas las caracteristicas de la
accion mencionada, Unicamente podré obtener en forma provisoria (si asi lo determinan las
partes) el cumplimiento especifico de la obligacion. Este asunto serd tratado con mayor

profundidad en el capitulo siguiente.

% vidal Olivares, Alvaro (2010) Op. Cit..
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CAPITULO L.

Introduccion.

En el presente capitulo, se tratard en un primer momento el cumplimiento especifico
de las obligaciones como remedio contractual contemplado por nuestro ordenamiento
juridico, considerando sus aspectos generales méas relevantes, a saber, el tratamiento que le
ha dado tradicionalmente la doctrina, el tratamiento actual, entre otros. Ademas se hara
referencia al cumplimiento equivalente de la obligacion y a su relacién con el cumplimiento
especifico y con la indemnizacién de perjuicios, adelanto desde ya la postura a la que se
adscribe para efectos de la fundamentacion de este trabajo: al cumplimiento equivalente se
le debe aplicar el mismo régimen juridico que al cumplimiento en especie. Luego se hara
referencia a la viabilidad de la obtencion del cumplimiento especifico de las obligaciones a
través del recurso de proteccion més no de los otros remedios contractuales que contempla
nuestro ordenamiento juridico, la indemnizacién de dafios y la resolucion del contrato. A
continuacién se expondran los tres requisitos que debe cumplir la obligacion para que sea
procedente lograr su cumplimiento en especie a traves del recurso en comento. Finalmente
se hard mencion al cumplimiento especifico de las distintas obligaciones que emanan del
contrato (dar, hacer y no hacer) a través de recurso de proteccién, con la debida referencia a
la jurisprudencia propia de cada situacion, en caso de haberla.

1. Cumplimiento especifico de las obligaciones: Aspectos generales.

Como se traté mas arriba, frente al incumplimiento de una obligacién contractual, al
acreedor se le abre un abanico de posibilidades para poder lograr la satisfaccion de su
interés: los remedios contractuales. Uno de ellos es el cumplimiento especifico o
cumplimiento forzado de la obligacion. Por lo tanto el acreedor, posee una accién para
obtener del deudor el cumplimiento en naturaleza de la obligacion, sea de dar, hacer o0 no
hacer. Las acciones estan tratadas en el CCCH, en cuanto a las obligaciones de hacer, en el
articulo 1553 y de no hacer, en articulo 1555. Respecto de la regulacion de estas acciones

en el CPC, en su articulo 438 lo hace respecto de las obligaciones de dar, en los articulos
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536 y 543 respecto de las obligaciones de hacer, y en cuanto a las de no hacer, lo hace en el
articulo 544.

Se ha definido la pretension de cumplimiento especifico como: “La facultad o
accion de que es titular el acreedor por el mero hecho del incumplimiento, cuyo objeto es

. . , 5,89
la realizacion in natura de su interés en la prestacion”.

La doctrina, como fue tratado en el capitulo anterior, se refiere a los efectos del
incumplimiento contractual, con la ejecucion forzosa, tratdndolo como remedio primario, y
unicamente en forma subsidiaria, es considerada (sélo en caso de que el anterior remedio
no sea posible) la indemnizacion de dafios, como remedio secundario. Los autores
nacionales por lo general tratan el cumplimiento vinculandolo con el derecho de garantia
general del articulo 2465 CCCH, asi por ejemplo el profesor René Abeliuk sefiala: “El
cumplimiento forzado, tanto singular como colectivo de los acreedores, es una
consecuencia de su garantia sobre el patrimonio embargable del deudor. »90 Luego de esto,
se examinan las normas procesales del Codigo de procedimiento Civil, relativas a la
ejecucion misma, segun la obligacién sea de dar, hacer o no hacer, y no a la pretension
misma para reclamarla. Segtn, Alvaro Vidal®, esto se produce porque el CCCH carece de
una regulacion sobre el remedio que se esta tratando. Sélo dos disposiciones, en forma
general reconocen este derecho al acreedor, a saber, los articulos 1489 y 1553. No se
prevén normas sustantivas que establezcan los requisitos y condiciones de la pretension y
su relacion con los restantes remedios del acreedor. Segun el autor, esto no se condice con
el papel primordial que se le asigna a este remedio, que como ya sabemos, segtn la doctrina
mayoritaria, es el principal de que dispone el acreedor. Luego de sefialar lo anterior, el
autor en su texto propone, a raiz de la falta de regulacién completa y sistematica de este

remedio en el CCCH, asi como de los restantes remedios contractuales, la construccion de

% Vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.

% Abeliuk Manasevish, René (2003) Op. Cit.

°! vidal Olivares, Alvaro (2006): “La pretensién de cumplimiento especifico y su insercién en el sistema de
remedios por incumplimiento en el Cdédigo Civil” en Estudios de Derecho Civil Il. Editorial LexisNexis.
Santiago, Chile. Pp. 517-538.
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un régimen a partir de las normas diseminadas en el Codigo Civil que prescriben sobre los

efectos del incumplimiento contractual y los principios subyacentes en ellas.*

La finalidad del ejercicio de la accion de cumplimiento especifico es la realizacion
del interés del acreedor, el cual se logra exigiendo al deudor, o el despliegue de la conducta
prometida en la prestacion que no tuvo lugar, o la correcciéon de aquella conducta que no
fue realizada acorde al contrato.”® La accién de cumplimiento especifico se dirige a que: a)
la prestacion sea efectuada directamente por el deudor (obligaciones pecuniarias,
obligaciones de entregar una especie o cuerpo cierto especifico que esté en poder del
deudor, obligaciones de hacer personalisimas, o en el caso de buscar la destruccion de la
cosa por parte del deudor por la contravencién a una obligacion de no hacer), b) el deudor
provea de fondos necesarios para que el acreedor pueda obtener de un tercero la
satisfaccion del interés que le reporta el cumplimiento (obligaciones de dar una cosa
genérica o el acreedor opta por hacerse de los fondos necesarios para que la obligacion de

hacer o no hacer sea ejecutada o deshecha, respectivamente, por un tercero).**

Como todos los otros remedios contractuales, la pretension de cumplimiento
especifico encuentra su base en el incumplimiento de la obligacion, no obstante, tiene su
supuesto de hecho particular que lo hace diferenciarse de los otros remedios y esto es: que
la prestacion sea todavia posible. Fernando Pantaledn Prieto, sefiala lo siguiente: “Es por
completo irrelevante para que proceda la pretension de cumplimiento, que el
incumplimiento cause o no dafio al acreedor, y que pueda ser o no ser subjetivamente
imputable al deudor. EI supuesto de hecho de la pretensién de cumplimiento consiste,
sencillamente, en que la prestacion sea todavia posible, que no resulte fisica, juridica o
prdcticamente imposible para el comin de los mortales”.”® Como conclusién de lo
anterior, se extrae que para que proceda la accion de cumplimiento especifico, basta que se
cumplan Unicamente dos requisitos copulativos: primero, que se haya producido el

incumplimiento; segundo, que el cumplimiento ulterior sea objetivamente posible.

% Considero, del todo interesante la propuesta del autor, pero incurrir en un analisis de ella, haria en exceso
extenso el presente trabajo.

% Vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.

% Barros Bourie, Enrique (2006) “La diferencia entre “estar obligado” y “ser responsable” en el derecho de
los contratos” en Estudios de Derecho Civil Il. Editorial LexisNexis. Santiago, Chile. pp. 721-752.

% pantaledn Prieto, Fernando (1991). Op. Cit.
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Como se sefialo, la culpa no integra el supuesto de hecho del remedio en comento,
sin embargo Alvaro Vidal®®, explica que la falta de imputabilidad puede afectarle, sea
privando al acreedor del remedio porque la obligacion se ha extinguido por imposibilidad
sobrevenida no imputable; o suspendiendo su ejercicio mientras subsista el caso fortuito
causante del incumplimiento. El caso fortuito, sostiene el autor, afecta la titularidad del
remedio o0 su ejercicio. En el primer caso, no es posible que la accion de cumplimiento
especifico prospere porque la obligacion se extinguio, y en el segundo, porque su

exigibilidad se halla en suspenso.

Otro punto interesante de tratar, es el cumplimiento equivalente de la obligacion.
Segn el profesor Daniel Pefiailillo®, al exponer el tema del cumplimiento especifico de las
obligaciones debe distinguirse entre: cumplimiento en especie, cumplimiento por
equivalencia e indemnizacion de perjuicios. Como ya se trat6 en forma general el
cumplimiento especifico, corresponde ahora hacer referencia al cumplimiento equivalente.
Penailillo sefiala que al menos en las obligaciones de dar, el articulo 438 del Cddigo de
Procedimiento Civil, dispone expresamente que el cumplimiento pude ser en especie y en
caso de no ser esto posible, ya sea porque el bien no se encuentra en poder del deudor o
porque lo debido es dinero o una especie indeterminada de un genero, el acreedor puede
exigir el valor de la misma. Si se demanda este cumplimiento equivalente, se esta
solicitando el valor de la prestacién, por lo tanto segun el autor no se requiere culpa del
deudor, el fundamento de este requerimiento estaria Unicamente en el incumplimiento
contractual. La doctrina explica esta situacion, como una especie de subrogacion real en el
contenido de la obligacién, y lo peculiar de ella es que en nada altera los supuestos y
requisitos de la ejecucion en naturaleza por el deudor mismo, ergo, tanto en el
cumplimiento especifico como en el cumplimiento equivalente, basta con que el acreedor
pruebe la existencia de la obligacion y al deudor le son admisibles las mismas
excepciones.” No existe texto legal que exija la culpa en esta materia. Por lo tanto, el

régimen por el cual se rige el cumplimiento equivalente es el mismo del cumplimiento en

% vidal Olivares, Alvaro (2007). Op. Cit.

%7 pefiailillo Arévalo, Daniel (2008). “La responsabilidad contractual objetiva” en Estudios de Derecho Civil IV,
Jornadas nacionales de derecho civil, Olmué 2008. Editorial Legal Publishing, julio 2009.

% Barros Bourie, Enrique (2006). Op. Cit.
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especie, lo cual es logico, porque como lo manifiesta la expresion, se trata de que el deudor

pague lo que la prestacion vale.*®

Siguiendo la formula del Profesor Pefiailillo para exponer el cumplimiento
especifico, debe distinguirse entonces el cumplimiento en equivalencia de la indemnizacion
de perjuicios: “El primero tiene lugar, cuando estando vigente la obligacion, ya no es
posible (o atil) el cumplimiento especifico; en esta alternativa, la obligacion subsiste pero
varia de objeto, y el deudor es obligado a pagar el “precio’(o valor) de la prestacion
incumplida. La indemnizacion de perjuicios (o dafios ulteriores) ya no persigue el valor de
la prestacion incumplida, sino que resarcir los perjuicios que, mas alla de la cosa o
prestacion no ejecutada, se causaron al acreedor por el incumplimiento”. 100) 5 pretension
de cumplimiento equivalente se diferencia de la pretensién indemnizatoria, no sélo en
cuanto a su finalidad de satisfacer el interés primario del acreedor, sino también en sus
requisitos, porque el demandado sélo puede oponer como excepciones de fondo, la
extincion de la obligacién y, genéricamente, la de imposibilidad absoluta de cumplirla, es
decir, a diferencia de lo que ocurre en el caso de la accion de indemnizacion, el deudor no
puede oponer excepciones que persiguen simplemente excusar el incumplimiento por haber
ocurrido un caso fortuito o por haberse producido a pesar de haber empleado el deudor la

diligencia que le era exigible.'%*

Es importante hacer mencion en este capitulo al incumplimiento no imputable al
deudor. Como se trat6 mas arriba, la falta de imputabilidad, puede afectar el ejercicio del
remedio, ya sea privando al acreedor de éste porque la obligacion se ha extinguido por
imposibilidad sobrevenida no imputable; o suspendido su ejercicio mientras se mantiene el

caso fortuito causante del incumplimiento. En este punto, me referiré en exclusivo, al caso

%1% pagailillo Arévalo, Daniel (2008) Op. Cit. De igual manera: Alvaro Vidal Olivares en su texto ya citado en

este trabajo: “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los remedios del acreedor afectado”.
%' Barros Bourie, Enrique (2006). Op. Cit. Cabe hacer presente en relacién a la diferencia entre
cumplimiento especifico y cumplimiento equivalente, que a diferencia de la opinién de la doctrina nacional,
los autores espanioles sefialan que el cumplimiento equivalente no constituye un sistema de responsabilidad
diferente a la indemnizacién de dafios, estiman que el valor de la cosa es una partida mas que podrd ser
tomada en cuenta en el calculo del dafio. Asi: Fernando Pantaledn Prieto, “El sistema de responsabilidad
contractual. Materias para un debate” (1991) Op. Cit.; Luis Diez-Picazo y otros, “Los principios del Derecho
europeo de los contratos”, Editorial Civitas, Primera edicién, Madrid, Espafia 2002; y Antonio Morales
Moreno, “La modernizacién del derecho de las obligaciones” (2006) Op. Cit.
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de la extincion de la obligacién por imposibilidad de cumplirla. Haciendo la debida relacién
entre los articulos 1670 y 1672 CCCH, cuando se produce la pérdida de la cosa debida, la
obligacion se extingue, pero si el cuerpo cierto perece por culpa del deudor, la obligacion
subsiste, variando su objeto y el deudor debe pagar el precio de la cosa e indemnizar al
acreedor, si es que corresponde. En relacion unicamente al pago del precio de la cosa,
como se tratd en el capitulo anterior, para efectos del presente trabajo, hemos de considerar
al incumplimiento contractual como un hecho objetivo (abandonando el concepto
tradicional de incumplimiento, entendido como hecho culpable del deudor), a fin de que se
produzca la efectiva proteccion del interés del acreedor. Este incumplimiento objetivo es el
supuesto basico y comun del ejercicio de todos los remedios contractuales, sin perjuicio de
que cada uno de ellos tiene ademas, sus propios supuestos de hecho. Ahora bien, como ya
se ha reiterado tantas veces, la culpa no es supuesto de procedencia del cumplimiento
especifico de la obligacion, sino que Unicamente esta puede afectar su aplicacion como
consecuencia de la extincion de la obligacion, por perdida del cuerpo cierto sin culpa del
deudor, dada la imposibilidad de entregar la cosa. Pero en este caso en particular, la
obligacion no se extingue por ausencia de culpa sino por la pérdida de la cosa, es decir,
claramente si se debe un cuerpo cierto en especifico y este se pierde, sin culpa del deudor,
naturalmente la obligacion debe verse extinguida porque la cosa ya no se puede entregar.
La obligacion no se ve extinguida porque no exista culpa, sino porque la cosa en si misma

ya no existe'%?

. Ademas, en los Principios de Derecho Europeo de los contratos (PECL) la
imposibilidad tanto material como juridica, es solo un limite a la exigibilidad de
cumplimiento in natura, afecta la pretension de cumplimiento pero no a la validez de la
relacion obligatoria, es més, ni siquiera consideran a la imposibilidad inicial como causa de
la nulidad (articulo 4:102.)*%. Considerando los argumentos anteriormente expuestos, Si
estamos hablando de un incumplimiento objetivo, que no obstante no existir culpa de parte
del deudor, de igual forma da lugar a la procedencia del remedio de pretension de
cumplimiento especifico y ademas si adscribimos a la postura doctrinaria que sostiene que
al incumplimiento equivalente se le aplica el mismo régimen juridico que al cumplimiento

en especie, considero que nada obstaria a que se pueda perfectamente solicitar el

1% pefailillo Arevalo, Daniel (2008) Op. Cit.

Diez-Picazo, Luis y otros (2002) “Los Principios del Derecho Europeo de los Contratos”. Editorial Civitas.
Primera Edicién. Madrid, Espafia 2002.
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cumplimiento equivalente de la obligacion, aun habiendo perdida de la cosa que se debe sin
culpa del deudor y el juez no tendria por qué negarse a dicha solicitud. Lo que quiero
plantear con lo anterior, es que si la especie o cuerpo cierto se pierde sin culpa del deudor,
la obligacion se ve extinguida Gnicamente para efectos de la entrega material de la cosa en
cuestion, pero se mantiene vigente en orden a poder solicitar el cumplimiento en

equivalencia de la misma.

2. Obtencién del cumplimiento especifico de la obligacion a través de recurso de

proteccion.

A través del presente trabajo, se intenta demostrar que mediante el recurso de
proteccién interpuesto para proteger el derecho de propiedad que recae sobre el crédito y
que ha sido vulnerado por el incumplimiento del contrato, Gnicamente se puede obtener el
cumplimiento especifico de la obligacion, no asi los otros remedios contractuales, a saber la
indemnizacion de dafios y la resolucion del contrato. Si bien, como fue tratado mas arriba,
el acreedor ante el incumplimiento contractual tiene la posibilidad de elegir el remedio que
demandara para satisfacer de mejor manera su interés, si lo va a hacer mediante via de
accion de proteccién, su solicitud sera fructifera si es que solicita y efectivamente procede,
el cumplimiento especifico de la obligacion. A continuacién de presentaran los argumentos

para fundamentar esta postura.

.- El profesor Lautaro Rios*™ sefiala que una de las ventajas del recurso de proteccién
es que en contraste con los lentos rituales e interminables procedimientos ordinarios, el
recurso tiene un procedimiento informal, inquisitivo, unilateral, breve y concentrado,
abierto y provisorio. Por lo tanto estamos hablando de un procedimiento que de por si es
brevisimo, lo cual induce a los acreedores a recurrir a €l para poder lograr de forma mas

rapida y efectiva la satisfaccion de su interés, al menos en forma provisoria'®, y no tener

104 o/ 4 .z . . .z . . .
Rios Alvarez, Lautaro (2007) “La accion constitucional de proteccidén en el ordenamiento juridico chileno”

en Estudios constitucionales, Afio 2005, N° 2, 2007. pp. 37-60. Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca.

%1 a CPR ha dejado a salvo el derecho de discutir el fondo de la cuestion que ha motivado la estimacién del
recurso, o su rechazo, en un juicio de lato conocimiento o por otra via administrativa o jurisdiccional que sea
procedente. Es por esto que la resolucidon que resuelve un recurso de proteccién es sentencia definitiva
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que pasar por el engorroso procedimiento declarativo. El autor sefiala que el recurso de
proteccion es un procedimiento de emergencia, carente de un “periodo de prueba” (asi
denominado propiamente tal) y de un principio contradictorio, por tanto como consecuencia
de esto, lo que se busca con él, es proteger el status quo existente antes de la agresion que
da lugar a su origen, impidiendo la autotutela juridica y la violacion flagrante de un derecho
probado y protegido. EI cumplimiento especifico es el remedio que de mejor manera calza
con estas caracteristicas ya que el logro del mismo por parte del acreedor perfectamente se
puede realizar por este procedimiento breve y concentrado, probando debidamente el
incumplimiento por parte del deudor, realizando la argumentacion que corresponde y

cumpliendo los requisitos que mas delante de detallaran.

Il. Cuando el recurso de proteccion cumple con las condiciones de admisibilidad, la
Corte de Apelaciones, acoge a tramitacion el recurso y ordena al recurrido (en este caso, al
deudor) que informe (articulo 3° AAP). Procesalmente este informe deberia corresponder a
lo que conocemos como contestacion de la demanda’®. Es el propio tribunal el que sefiala
el plazo para evacuar dicho informe, plazo que segun el mismo articulo, sera breve y
perentorio. Junto con ordenar la evacuacion del informe y sefialar el plazo para realizar esta
gestidn, el tribunal sefiala que conjuntamente con éste se deberan remitir a la Corte todos
los antecedentes que existan en su poder sobre el asunto motivo del recurso. Es decir, estos
dos momentos, son las dos Unicas instancias que las partes tienen para probar sus
alegaciones (el acreedor recurrente desde que presenta el recurso hasta antes de la vista de
la causa y el deudor recurrido desde que informa hasta antes de la vista de la causa)'®’, de
manera tal, que el término probatorio es bastante corto. A menos que decrete la realizacion
de la o las diligencias que estime necesarias o clarificadoras para la correcta solucion del
recurso (articulo 5° AAP), no obstante aquello, el término probatorio continua siendo
reducido.

(articulos 5° y 6° AAP) que solamente tiene efecto de cosa juzgada formal (parte final del inciso 1° del
articulo 20 CPR), por lo tanto impide que pueda deducirse un nuevo recurso de proteccion, si con respecto al
primero existe la triple identidad de personas, cosa pedida y causa de pedir.

1% Bordali Salamanca, Andrés. (2002) “Temas de Derecho Procesal Constitucional”. Universidad Austral de
Chile. Editorial Fallos del Mes.

197 Rios Alvarez, Lautaro (2007) Op. Cit.
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En virtud de lo anterior, el remedio contractual que mas eficazmente se vera
satisfecho con la interposicion del recurso en comento, es aquel que menos diligencias
probatorias requiera para poder determinar su procedencia: el cumplimiento especifico.
Luis Diez-Picazo'®, sefiala que una de las ventajas de este remedio es que a través de él, el
acreedor obtiene, hasta donde es posible, lo que le es debido conforme al contrato y ademas
se evitan las dificultades de evaluacion de los dafios, lo cual necesitaria un mayor niumero
de diligencias probatorias, que en este caso no son necesarias. Enrique Barros'®
complementa lo anterior sefialando que el cumplimiento especifico es el remedio menos
exigente en cuanto a prueba se refiere y, en general, presenta menos incertidumbres que la
accion indemnizatoria. Se evitan riesgos de incertidumbre acerca de la prueba de la culpa y

la evaluacion de los perjuicios.

I11.- Como se ha sefialado en el capitulo anterior, en virtud del nuevo derecho de la
contratacion, ha cambiado la nocion tradicional que se tiene del contrato, dejando éste de
ser s6lo un instrumento de creacién de derechos y obligaciones, pasando el contrato a
cumplir una funcién econdmica, esto es, buscar siempre la satisfaccion del interés de los
contratantes, dibujado a partir del propdsito préctico que determind su celebracion y que se
alcanza con la fiel y oportuna realizacion de la prestacion. Relacionando lo anterior, con la
nueva mirada que se le da al incumplimiento, tratado ahora desde el punto de vista de
brindar la debida proteccion del interés del acreedor, de igual forma debe ser entendida
entonces la pretension del acreedor al demandar el cumplimiento especifico de la
obligacion a través de recurso de proteccion. Si se esta solicitando el cumplimiento en
especie a traves del comentado recurso, invocando para esto el derecho de propiedad que se
tiene sobre el crédito (vulnerado con el incumplimiento) lo que busca el recurrente, sin
lugar a dudas, es que el deudor cumpla su obligacion tal cual como fue contraida en un
principio o, al menos, en forma equivalente. La finalidad del recurso de proteccion, junto
con evitar la autotutela, es volver a status quo preexistente al incumplimiento y la Unica
forma de lograrlo es compeler al deudor a cumplir la obligacion. Este status quo, no se
logra con una indemnizacion de los dafios (porque los dafios son posteriores al

incumplimiento) ni con la resolucion del contrato (porque antes del incumplimiento el

1% Diez-Picazo, Luis y otros (2002) Op. Cit.

1% Barros Bourie, Enrique (2006) Op. Cit.
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contrato existe, no se encuentra resuelto)™°. Si se est4 alegando propiedad sobre el crédito,
solicitando su reconocimiento y debida proteccion por parte del ordenamiento juridico el
acreedor, la forma natural de hacerlo y, de mantener y proteger ese derecho en el
patrimonio del acreedor es decretando el cumplimiento de la obligacion, en principio, mas

no una indemnizacion de los dafios ni menos la resolucion del contrato.

3. Improcedencia del recurso de proteccion como medio para obtener los otros

remedios contractuales establecidos en el ordenamiento juridico.

l.- Indemnizacion de Dafios.

La indemnizacion de dafios es otro de los remedios contractuales presentes en el
CCCH. No es materia de este trabajo hacer un andlisis extensivo de este remedio,

Unicamente me remitiré a sefialar por qué no procede en materia de recurso de proteccion.

El supuesto de hecho del remedio en comento esta integrado por el incumplimiento
que causa dafios objetivamente imputables al deudor, y la ausencia de una causa de
exoneracion que excluya la responsabilidad, esta causal debe ser subjetivamente imputable
al deudor, esto de deduce de los articulos 1547, 1556, 1557 y 1558 todos del CCCH.*
Como se sefialé en el capitulo anterior, éste es el Unico remedio contractual que se

construye sobre el supuesto del incumplimiento con culpa atribuible al deudor''?. Ahora

"0 Esto se puede entender respecto de las obligaciones de tracto sucesivo, por ejemplo: el cumplimiento de
parte del arrendatario del pago del arriendo en forma mensual. Si el contrato un mes determinado no se
cumple, el recurso busca mantener el status quo preexistente al incumplimiento, esto es, que arrendatario
haya cumplido correctamente su obligacion de pagar y no haya incurrido en incumplimiento. En cuanto a las
obligaciones de ejecucién Unica, por ejemplo: entregar una determinada especie o cuerpo cierto, si bien
antes del incumplimiento, el cumplimiento en si mismo no se habia realizado, por lo tanto el status quo
preexistente no seria el cumplimiento especifico propiamente tal, si era exigible la obligacion para el deudor
y existian todas las condiciones para que este cumpliera, en la forma en que el acreedor esperaba recibir el
cumplimiento, eso es lo que busca el acreedor que se restablezca, que el deudor cumpla la obligacidn tal
cual fue contraida.

"1 vial Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe hacer mencidn a que existe hoy en dia la tendencia a la objetivizacion.
La doctrina ha sefialado que el concepto de culpa ha permitido introducir ciertas dosis de objetivismo al
deber de indemnizar. El nivel de diligencia exigible para que no exista culpa puede llegar a alcanzar cotas
muy elevadas, que pueden llegar a aproximar la responsabilidad por culpa a la objetiva. Antonio Morales
Moreno, sostiene que en lo que se refiere al modelo indemnizatorio, que basa el deber de indemnizar en la
culpa (o dolo) del deudor, ha alcanzado, a su vez, una indudable objetivizacidn, al apreciarse la culpa
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bien, como sabemos, en materia contractual la culpa se presume, lo cual podria inducir a
pensar erréneamente que este remedio al no requerir culpa al igual que el cumplimiento
especifico, seria perfectamente posible obtenerlo a través del recurso de proteccion ya que
no recaeria sobre el acreedor la carga de la prueba de la imputabilidad del incumplimiento,
por lo tanto bastando la prueba del mismo, el tribunal deberia decretar la procedencia del
remedio sin mé&s. Sin embargo, por mucho que se presuma la culpa del deudor, se plantea la
incertidumbre respecto de las causales de exoneracion de responsabilidad que le es
admitido alegar*™, y si lo alega debe probarlo, entonces, se requiere de un término
probatorio mayor que aquel contemplado en el proceso de proteccion, al cual ya se ha
hecho referencia. Por lo tanto, el acreedor no esta obligado a probar la culpa, sino que es el
deudor el que debe establecer que no ha incurrido en ella probando el debido cuidado o
diligencia empleado en el cumplimiento.*** Sin perjuicio de lo anterior, al deudor no le
basta con probar que ha empleado diligencia, pero que por una causa desconocida se
produjo el incumplimiento, sino que ademas debe lograr formar en el juez la conviccion
que dicha causa supera el 4mbito de riesgo asumido en virtud del contrato.’* La dnica
alternativa que tiene el deudor para lograr exonerarse de la obligacion de indemnizar, es
acreditar el caso fortuito, que sobrentiende la prueba de un suceso externo imprevisible al
tiempo del contrato, inevitable e insuperable en el momento mismo de la ejecucion de la

prestacion. '

conforme a modelos de conducta exigible. Se tiende a limitar el papel de la culpabilidad, y a utilizar
parametros mas objetivos (esferas de riesgo: esferas de control). Morales Moreno, Antonio Manuel (2006):
“La modernizacion del derecho de las obligaciones”. Primera Edicién. Editorial Aranzadi, S.A. Navarra,
Espafia. Asi también, Pefiailillo Arévalo, Daniel (2008). “La responsabilidad contractual objetiva” en Estudios
de Derecho Civil IV, Jornadas nacionales de derecho civil, OImué 2008. Editorial Legal Publishing, julio 2009.
'3 Barros Bourie, Enrique (2007) Op. Cit.

Abeliuk Manasevish, René (2003) Op. Cit.

Barros Bourie, Enrique (2007) Op. Cit.

Vial Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit. Es preciso respecto de este punto, sefialar lo que sostienen los
autores que postulan la objetividad de la responsabilidad contractual. Sefialan que respecto de esto es
necesario hacer la distincion entre obligaciones de medio y de resultado. Respecto de las obligaciones de
medio, si el acreedor alega que el deudor fue negligente, es decir, que incumplié la obligacion, es el deudor
el que debe probar que se comporté diligentemente y esto no equivale sino a la prueba del cumplimiento de
la obligacion, exonerdandose por tanto de indemnizar los perjuicios. En relacidon a las obligaciones de
resultado, no procede la exoneracion por diligencia, ya que la responsabilidad esta fundada en la causalidad,
mas no en la culpabilidad. En lo que a éste tipo de obligaciones se refiere, se configura una verdadera
responsabilidad objetiva que impide exonerarse de la responsabilidad al deudor probando diligencia o
ausencia de culpa. Postulan los autores que la fuerza mayor funciona como un elemento que interrumpe el
vinculo causal entre el hecho o la omisién del demandado y el dafio causado. La fuerza mayor explica el
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La finalidad del remedio indemnizatorio es resarcir el dafio causado por el
incumplimiento del contrato. Que se haya producido dafio es presupuesto necesario para
que proceda la indemnizacion y el incumplimiento en si mismo no constituye dafio
resarcible, por lo tanto corresponde al acreedor probar este elemento. Asi lo sostiene Luis
Diez-Picazo, fundamentandolo con jurisprudencia espafiola, expone que el Tribunal

Supremo espafiol ha sido constante en este sentido.’

La ventaja que el remedio indemnizatorio tiene es que cubre todos los dafios que no
son reparables en naturaleza o que excedan del valor de la prestacion, sin embargo, hay
delicadas cuestiones en el juicio indemnizatorio que deben ser probadas por quienes las

alegan''®

(ya sea deudor o acreedor) como por ejemplo, el dafio, la exigencia de
previsibilidad del mismo, el lucro cesante, las incertidumbres de acerca de la imputabilidad
del cumplimiento, el monto de los perjuicios, la relacion de causalidad entre el
incumplimiento y el dafio, etc. Por lo tanto, requieren de un proceso de lato conocimiento
como un juicio declarativo para que ambas partes cuenten con términos probatorios
adecuados para presentar sus probanzas y lograr asi la correcta conviccion en el juez, cosa
que no puede lograrse a cabalidad en un procedimiento de proteccion ya que el termino

probatorio es muy disminuido, como se sefialo ampliamente en el acapite anterior.

Sin perjuicio de todo lo anteriormente sefialado, cabe hacer la referencia
correspondiente al cumplimiento equivalente. Como se tratd con amplitud anteriormente,

segun la doctrina nacional, el cumplimiento equivalente no debe ser considerado como

origen causal del resultado dafioso. Si el deudor logra probar la fuerza mayor, él afirma que su conducta no
tiene en absoluto que ver con el dafio, incluso, si ha incurrido en culpa. En este caso, falta la causalidad
como elemento imprescindible de la responsabilidad civil, debiendo exonerarse al deudor no en razén de la
ausencia de culpa, sino por concurrir una causa extrafia que explica causalmente el dafio. De la Maza
Gazmuri, Iiigo y Pizazzo Wilson, Carlos (2006): “Responsabilidad Civil. Casos Prdcticos”. Primera edicidn.
Editorial Lexisnexis. Santiago, Chile. Asi también: Pizarro Wilson, Carlos (2008): “La culpa como elemento
constitutivo del incumplimiento en las obligaciones de medio o de diligencia” en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXI. Valparaiso, Chile.

"7 Diez-Picazo, Luis y otros (2002) Op. Cit. El autor hace la aclaracién en relacién a que el incumplimiento no
siempre produce dafio al acreedor, seflalando que hay incumplimientos que lejos de perjudicarle le
benefician, porque han mejorado para él las condiciones del mercado: cumplimiento eficiente. Por ultimo,
recuerda que la indemnizacién es sélo uno de los remedios aplicables en caso de incumplimiento. El que
ésta no proceda, porque no haya dafio (situaciones aisladas), no significa que no pueda ser oportuno otro
remedio, como por ejemplo la resolucidn.

18 Barros Bourie, Enrique (2007) Op. Cit.
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indemnizacién de perjuicios, sino unicamente como el valor pecuniario equivalente al
cumplimiento especifico de la obligacion. Es por esto, que el cumplimiento equivalente
debe regirse por el régimen juridico de este ultimo remedio, de manera tal, que no le son
aplicables todas las delicadas cuestiones que deben ser probadas en el juicio
indemnizatorio. Para efectos de este trabajo, esa es la postura que mas calza con el
tratamiento que se le quiere dar al cumplimiento equivalente en materia de recurso de
proteccion. Al aplicar el régimen del cumplimiento especifico al cumplimiento equivalente,
hace que éste Ultimo sea perfectamente procedente si se solicita a por medio de recurso de
proteccidn, ya que si consideramos que su naturaleza juridica es propiamente cumplimiento
y no resarcimiento, los supuestos de hecho a probar para que sea efectiva su procedencia,
son los mismos del cumplimiento especifico, esto es: que se haya producido el

incumplimiento y que el cumplimiento posterior sea posible.™®

I1.- Resolucion del contrato.

Como los otros remedios contractuales tratados, la facultad resolutoria también debe
ser tratada desde la perspectiva del interés del acreedor. Producido el incumplimiento de un
contrato bilateral, el acreedor tiene la facultad de resolver el contrato, facultad que como ya
se sefialo en el capitulo anterior, es tratada en nuestro CCCH a la luz de las obligaciones
condicionales, pero que a pesar de eso, debe ser considerada como un remedio mas que el
ordenamiento juridico pone a disposicion del acreedor insatisfecho. Alvaro Vidal sostiene
que la resolucion de produce generalmente porque el acreedor quiere desligarse del deudor
y asi celebrar un contrato de reemplazo con un tercero, es decir, la resolucién permite al

acreedor obtener la satisfaccion de su interés ya no del deudor, sino del mercado.'?

Para que la resolucion del contrato proceda, al igual que los otros dos remedios
tratados en este trabajo, requiere de su propio supuesto de hecho, en este caso, es

119 / . . P . . . .y
Esto seria perfectamente posible por ejemplo en un juicio ejecutivo de una obligaciéon de dar, pero en

este caso, en materia de recurso de proteccién por ejemplo donde se solicite el cumplimiento especifico de
una obligacién de dar una especie determinada, pienso en la situacién de que en el contrato que da
nacimiento a la obligacidon de cumplir, esté establecido en forma indubitada el valor de la especie y no sea
necesario tener que recurrir a la avaluacion de la misma en el juicio, lo cual podria hacer necesario un
término probatorio mayor.

2% vidal Olivares, Alvaro (2009). Op. Cit.
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indispensable que el incumplimiento sea lo suficientemente grave.*** O lo que es igual, que
tenga el caracter de esencial.'? El requisito de la esencialidad impide que la resolucién
devenga en un pretexto para deshacerse de contratos inconvenientes, desnaturalizando la
funcién del remedio que protege el legitimo interés contractual del acreedor.'? Sin
perjuicio de que el articulo 1489 CCCH, no hace distincion alguna cuando se refiere al
incumplimiento en materia de resolucion, mas alla de determinar si la resolucién procede o
no respecto de cualquier incumplimiento, lo importante es determinar cuando el
incumplimiento es resolutorio, es decir, los autores coinciden en que el incumplimiento
debe ser esencial, ahora bien, lo que se debe determinar es cuando el incumplimiento tiene
esta caracteristica.* Sin perjuicio de esta claridad en materia doctrinaria en orden a esta
limitacion para la solicitud de la resolucion del contrato, no la hay en relacién a los criterios

que deben ser usados por el juez para determinar cuando el incumplimiento es grave.'?

121 . . . . . .. e
Se traté mads arriba, que al igual que en materia de cumplimiento especifico, la culpa no forma parte del

supuesto de hecho de la resolucion del contrato.

122 \/idal Olivares, Alvaro (2009). Op. Cit.

Barros Bourie, Enrique (2007) Op. Cit.

Mejias Alonzo, Claudia (2010) “El incumplimiento resolutorio en la jurisprudencia nacional” en Estudios
de derecho civil VI. Jornadas nacionales de derecho civil Olmué 2010. Editorial LegalPUblishing.
Departamento de derecho privado, facultad de derecho Universidad de Chile.; Barros Bourie, Enrique (2007)
“Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contractuales” en Estudios de Derecho Civil lll: V Jornadas
chilenas de derecho civil, Valparaiso, Chile, 28 a 30 de junio de 2007, Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso.; Vidal Olivares, Alvaro (2009) “La nocién de incumplimiento esencial en el “Cédigo Civil”” en
Revista de Derecho de la Pontificia universidad Catdlica de Valparaiso XXXIl (Valparaiso, Chile, primer
semestre 2009), y “El incumplimiento de las obligaciones con objeto fungible y los remedios del acreedor
afectado” en el Cddigo Civil de Chile (1855-2005). Editorial Lexis Nexis, 2007.; y Diez Picazo, Luis y otros
(2002) “Los principios del derecho europeo de los contratos”, Editorial Civitas. Primera edicién, Madrid
Espafia, 2002), entre otros.

15 A modo de ejemplo se sefialan a los siguiente autores: Mejias Alonzo, Claudia (2010) Op. Cit. Sefiala que
son dos los criterios que deben ser considerados para determinar la esencialidad del incumplimiento:
primero, tener en consideracién las consecuencias que produce el incumplimiento en el interés del acreedor
y segundo, vincular la conducta desplegada por el deudor en la ejecucion de la prestacién que conduce a
una pérdida de confianza del acreedor en su futuro cumplimiento. Diez- Picazo, Luis y otros (2002) Op. Cit.
Sefialan los autores que de acuerdo a los Principios Europeos del Derecho de los Contratos, el
incumplimiento es esencial cuando: primero, el cumplimiento estricto de la obligacidon corresponde a la
esencia del contrato, segundo, el incumplimiento priva sustancialmente al acreedor de los que él tenia
derecho a esperar del contrato, a menos que el deudor no haya previsto o no haya podido razonablemente
prever este resultado y tercero, el incumplimiento es intencional y permite creer al acreedor que no puede
contar en el futuro con un cumplimiento de la otra parte. Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006) “Obligaciones.
Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento” Editorial juridica de Chile, Santiago de
Chile 2006. Expone factores que sirven para determinar la envergadura del incumplimiento y entre ellos
sefiala: el valor del negocio, la funcidon que por naturaleza cumple el contrato, la finalidad perseguida
mediante ese especifico negocio por el acreedor victima del incumplimiento y ademas sefiala que el examen
sobre la importancia del incumplimiento implica la interpretacion del contrato y que los factores
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Es en relacion a esto, que es el juez quien en Gltimo término deberad determinar si
procede 0 no procede el remedio. Lo que debera tomar el magistrado en consideracion es el
incumplimiento en si mismo y su impacto en el interés del acreedor, considerando la
funcién economica del contrato, teniendo siempre en cuenta que el contrato nace para
satisfacer el interés de los contratantes y que el énfasis de la relacion contractual debe estar
siempre en el acreedor, siendo el deudor la persona encargada de satisfacer éste intereés.
Debe el juez realizar este analisis caso a caso segun el contenido del contrato, su economia

y también la posible vulneracién del principio de buena fe objetiva.®

Cuando el deudor incurre en incumplimiento esencial, cualquiera sea su
manifestacion, el principio de la conservacion del negocio debe ceder atendido el impacto
que el incumplimiento produce en el interés del acreedor, previsible para el deudor. Por ello
este remedio debe aplicarse restrictivamente, siendo el juez, quien luego de interpretar e
integrar la regla contractual y de apreciar en concreto el incumplimiento, debera decidir si
la facultad resolutoria ha sido, o0 no, correctamente ejercitada y, conforme a ello, dar o no

lugar a la demanda.*?’

Es por esto que resultaria improcedente solicitar la resolucion del contrato a través
del recurso de proteccion, por que se necesita, al no haber una concepcién uniforme en
orden a que es lo que se entiende por incumplimiento esencial, lograr formar en el juez esta
conviccion y asi obtener lo solicitado, lo cual implicaria diligencias probatorias que
requieren de un mayor término al otorgado con el recurso de proteccion. En relacion a esto,
me remito al punto tres del segundo acépite de este capitulo, orden a sefialar que si se esta
invocando el derecho de propiedad sobre el crédito para que sea procedente el recurso de
proteccién en materia contractual, el acreedor no quiere que el contrato se resuelva sino que
su derecho sea debidamente reconocido y protegido, y esto se logra con el cumplimiento
especifico de la obligacion o bien su equivalente. Si el acreedor considera que su interés se
ve satisfecho de mejor manera a través de la resolucion del contrato, debera entonces iniciar

el procedimiento ordinario que corresponde.

debidamente probados deben ser ponderados a la luz de la buena fe que ha de presidir las diversas etapas
del trayecto contractual.
2% vidal Olivares, Alvaro (2009) Op. Cit.

27 vidal Olivares, Alvaro (2007) Op. Cit.
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4. Requisitos que se deben cumplir a fin de poder solicitar el cumplimiento
especifico de la obligacion a través de recurso de proteccion.

No siempre cuando se solicita el cumplimiento especifico de la obligacion a través
del recurso de proteccién se puede tener un resultado satisfactorio, es por eso que la

obligacion debe cumplir ciertos requisitos que a continuacion se detallaran.

a.- Que la obligacion sea indubitada.

El recurso de proteccion dada su naturaleza cautelar y ser en si mismo un
procedimiento breve, impide que pueda ser usado para declarar o constituir situaciones
juridicas nuevas o para dilucidar criterios de aplicacion de los contratos. Como se
manifestado antes, este proceso cuenta de un plazo probatorio breve y escasa intervencion
de las partes, por lo tanto mal podria utilizarse para declarar por ejemplo, primero la
existencia de la obligacion y luego analizar si procede o no decretar su cumplimiento
especifico. Es por esto que la doctrina'?® y la jurisprudencia ha sostenido que para solicitar
el cumplimiento de alguna obligacién contractual por esta via es necesario que sea
indubitada su existencia. Situaciones como las siguientes: un contrato que las partes hayan
hecho constar en escritura publica, o un contrato que haya sido reconocido por ambas

partes (tanto al presentar el recurso el recurrente, como al informar éste el recurrido)*?, etc.

Asi por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sefialé en relacion al
incumplimiento de una cldusula de un contrato de arrendamiento acordado verbalmente
entre las partes: “... pues esta situacion requerird de discusiones latas y probanzas que

escapan al ambito del presente recurso, accion extraordinaria para cuya procedencia es

128 Zavala Ortiz, José Luis. (2007) “El recurso de proteccion. Casos y jurisprudencia”. Editorial PuntoLex S.A.

Santiago, Chile 2007. Cuando el autor se refiere a la naturaleza juridica del recurso de proteccidon, hace
mencion a que este es un medio cautelar y que no es la via para declarar derechos que no se encuentran
indubitados. Cita variada jurisprudencia.

2% Sentencia de Corte Suprema Rol 17617, 2 de septiembre de 1990, Gaceta Juridica n® 135 afio 1991, pag.
51. Asi también: Sentencia de la Corte Suprema Rol 3958-2008, 28 de julio de 2008. Gaceta Juridica n® 337
afio 2008, el recurrente al informar no controvierte la existencia del contrato de salud, se limita Unicamente
a sefalar las razones de improcedencia del recurso. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol
521-89, 15 de marzo de 1990. Gaceta Juridica N° 117 afio 1989, la recurrida reconoce la existencia y vigencia
del contrato de salud.
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presupuesto indispensable la existencia de un derecho indubitado a cuyo favor adoptar las

. . .o ,130
medidas tendientes a su proteccion.”

La Corte Suprema también se ha pronunciado al respecto, ahora en relacion a
obligaciones emanadas del contrato de seguro: “... esta accion de cautela de derechos
constitucionales constituye un arbitrio destinado a dar proteccién respecto de garantias
que se encuentran indubitadas y no discutidas, lo que no ocurre en la especie, puesto que
el derecho que se reclama dice relacion con obligaciones contractuales emanadas del
contrato de seguro que vincula a las partes, cuyo cumplimiento se encuentra en

. .7 )J131
discusion.

En relacién a este requisito que debe cumplir la obligacidon cabe hacer la siguiente
aclaracion: el recurso de proteccion constituye juridicamente una accion destinada a
amparar el libre ejercicio de las garantias y derechos constitucionales preexistentes, que se
enumeran en el articulo 20 CPR. Por lo tanto, aquello que debe ser indubitado e indiscutible
es el derecho de propiedad que el recurrente tiene respecto del derecho emanado del
contrato, si se acredita que hay un contrato existente entre recurrente y recurrido, ergo, se
acredita que existe para el recurrente derecho de propiedad sobre su crédito, dicho en otras
palabras, al acreditar indubitablemente la existencia del contrato, se est4 acreditando
entonces el derecho de propiedad sobre los derechos emanados de él.

b.- Que conste que efectivamente existe incumplimiento de la obligacion.
Al igual que la existencia de la obligacién, el incumplimiento de la misma también

debe estar fehacientemente acreditado, para poder invocar el argumento tratado en el

B39 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol 34-07, 19 de marzo de 2007. Fuente:

WWW.microjuris.com

B! sentencia de la Corte Suprema Rol 1207-2007, 22 de mayo de 2007. Gaceta Juridica N° 323 afio 2007
Pag. 45. Asi también Sentencia de la Corte Suprema Rol 11.385, 5 de noviembre de 1987. Gaceta Juridica N°
89 afio 1987, certifica al relatar los hechos que el contrato efectivamente se celebrd entre las partes.
Sentencia de la Corte Suprema Rol 12.796, 13 de septiembre de 1988. Gaceta Juridica N° 99, afio 2008, la
Corte Suprema certifica la existencia del contrato de arrendamiento entre recurrente y recurrido. Sentencia
de la Corte Suprema Rol 2408 _97, 10 de agosto de 1997. Gaceta juridica N°208 afio 1997, en el
considerando 3° hace mencién a que para lograr el amparo del legitimo ejercicio de derechos a través de
recurso de proteccion, estos necesariamente deben ser indiscutidos y preexistentes. Sentencia de la Corte
de Apelaciones de Coyhaique Rol 33-08, 26 de noviembre de 2008. www.microiuris.com, la Corte certifica la
existencia del contrato de arrendamiento entre recurrente y recurrido.
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primer capitulo relativo a que la causa de la vulneracion del derecho de propiedad que recae

sobre el crédito es el incumplimiento contractual.

Segln Pedailillo, en un juicio declarativo de lato conocimiento donde el acreedor
demanda la prestacion en especie, a éste le basta simplemente demostrar la existencia de la
obligacion, correspondiendo al deudor la prueba del pago o de la extincion de la misma por
cualquier otro de los medios mencionados en el articulo 1567 CCCH.** Sin embargo, en
materia de proteccion la situacion es distinta. Segun el articulo 2° AAP, los requisitos de
admisibilidad del recuso de proteccion son dos, a saber: primero, que haya sido presentado
en forma oportuna y segundo, que se mencionen los hechos que puedan constituir la
vulneracién de garantias de las indicadas en el articulo 20 CPR. Si no concurren estos dos
requisitos el tribunal declarara inadmisible el recurso por resolucion fundada. En relacion al
requisito segundo, el articulo expresamente dice: “...o no se sefialan los hechos que puedan
constituir vulneracién a garantias de las mencionadas en la referida disposicion
constitucional.” Al menos lo que debe hacer al presentar el recurso el acreedor recurrente,
es mencionar los hechos constitutivos de incumplimiento (ya que este es el hecho que
vulnera el derecho de propiedad sobre cosa incorporal protegido por la accién en comento).
Atendido el breve termino probatorio que concede a las partes el proceso de proteccion,
considero que si el acreedor cuenta al tiempo de presentar el recurso con los medios de
prueba necesarios para acreditar la existencia del incumplimiento, deberd hacerlo en ese
momento. Si no logra hacerlo, el Unico que se vera perjudicado con esta situacion seré él,
ya que si no es capaz de formar en el juez la conviccion de que existié incumplimiento de la
obligacion y por su parte el recurrido s6lo alega que cumplié pero tampoco logra
acreditarlo, el tribunal rechazara el recurso, diciendo que este tipo de situaciones deben ser

resueltas en otra sede jurisdiccional y no a través de este medio.*® Por otra parte, si

32 pefailillo Arévalo Daniel (2007). Op. Cit.

En este punto, ver voto disidente del Ministro Sefior Antonio Castro Gutiérrez en la Sentencia de la Corte
Suprema Rol 11.385, 11 de mayo de 1987. Gaceta Juridica N°89 afio 1987. En este caso, se acreditd la
existencia de la obligacion, el recurrente acreditd el incumplimiento y el recurrido también hizo
reconocimiento expreso del mismo y el cumplimiento especifico de la obligacién era posible. Sin perjuicio
de que el recurrido alegara que él realizé el acto arbitrario de cercar el predio arrendado como respuesta al
no pago del canon de arriendo del recurrente y al incumplimiento de otras obligaciones, el tribunal acogié el
recurso para mantener el status quo vigente y evitar la autotutela por parte del recurrente. Cobra aqui
relevancia el voto en contra del ministro, quien estuvo por rechazar el recurso toda vez que se la especie se
en presencia de un contrato de arrendamiento que se dice incumplido por las partes y cuya existencia,
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entendemos que el acreedor recurrente esta solicitando que se le reconozca y proteja un
derecho constitucional que ha sido vulnerado, como él es quien estd alegando la
vulneracion, le corresponderd a €l entonces probar la existencia de la misma, exponiéndose
en caso contrario, a que el juez no acoja el recurso por no acreditarse la privacion,
perturbacion o amenaza al derecho de propiedad que el recurrente alega. Por lo tanto en el
breve término probatorio con que cuenta el recurrente (desde que presenta el recurso hasta
antes de la vista de la causa), debe ser capaz de formar en el juez la conviccion de que su
derecho de propiedad sobre el crédito emanado del contrato cuyo cumplimiento especifico

se solicita, fue vulnerado con el incumplimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, recordemos que el juez de proteccion tiene la facultad
otorgada por el AAP, en caso de que sea necesario, decretar alguna medida probatoria para
mejor resolver’®. Sin embargo, que el acreedor acredite con sus propios medios la
existencia fehaciente del incumplimiento, Unicamente le reportara beneficios y considero

que asi debe hacerlo.

c.- Que el ulterior cumplimiento de la obligacion sea posible.

Cuando se analizaron los supuestos de hecho del cumplimiento especifico de la
obligacion, se sefialé que uno de ellos es el hecho de que el cumplimiento ulterior de la
obligacion sea objetivamente posible. Por lo tanto, si se va a pedir éste remedio a través de
recurso de proteccion, para que el tribunal acoja el recurso, entonces es necesario que la
obligacion sea factible de ser ejecutada una vez que se dicte la resolucion. Puede el
acreedor recurrente no tenga conocimiento de esto al momento de presentar el recurso y el
deudor recurrido podré alegar esta situacion en su informe, por ejemplo sefialar que existe
una causal de extincion de la obligacion, que se configura una situacién de caso fortuito,
gue existe excepcion de contrato no cumplido, etc. Habra que observar que es lo que ocurre

caso a caso y como el tribunal resolvera la situacion. Podria sefialar por ejemplo, que el

validez y alcance deben ser resueltos en otra sede judicial, quedando fuera del alcance del recurso de
proteccidn.

3* Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 521-89, 15 de marzo de 1990. Gaceta Juridica N°117
afio 1989. Se configura un acto arbitrario e ilegal por parte de la Isapre recurrida, al negarse a cancelar
prestaciones y beneficios que corresponden a un afiliado durante el periodo de sus licencias médicas. El
considerando 3° sefiala: “.. y para mejor resolver se oficié a la Comision de Medicina Preventiva de Vifia del
Mar-Quillota para que informase sobre lo solicitado por la recurrente en contra de la ISAPRE por haber
rechazado sus licencias.”
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recurso de proteccidn no es la via idonea para resolver situaciones contractuales de este tipo
y que las partes deben iniciar el debido procedimiento ordinario**®, o bien si se trata de una
obligacion dineraria o de hacer o no hacer genérica podrd decretar el cumplimiento
especifico de la obligacion a pesar de que el deudor haya alegado incumplimiento del
contrato por parte del recurrente, a fin de mantener el status quo y evitar la autotutela sin
perjuicio de dejar a salvo el derecho del deudor para iniciar un procedimiento ordinario
para discutir a el asunto de fondo.**® Por lo tanto habra que estarse caso a caso y al criterio

del tribunal.

Por ultimo y en relacion al cumplimiento equivalente, por ejemplo de una
obligacion de dar una especie determinada, considero que si el contrato consta en forma
fehaciente, se acredita el incumplimiento y el valor de la especie estd efectivamente
determinado en el contrato, no habria ningln inconveniente en que se acoja un recurso

donde este tipo de cumplimiento sea solicitado.*®’

5. Breve referencia al cumplimiento especifico de obligaciones de dar, hacer y no

hacer decretado por recurso de proteccion.

I.- Obligaciones de dar.
Respecto del cumplimiento especifico de este tipo de obligaciones no se han
encontrado fallos relativos al tema y pienso que la explicacion podria ser la siguiente:

a.- En caso de que la obligacion no conste en forma indubitada, mal podria ser

usado el recurso de proteccidbn como mecanismo para hacerlo, porque como ya lo he

135 . .z s . .
Me remito en relacion a esto a lo ya expuesto en el segundo acapite de la primera parte del capitulo Il de

este trabajo, en relacidn al razonamiento jurisprudencial para rechazar el recurso.

3¢ por ejemplo en materia de arrendamiento, donde los recurrentes alegan el incumplimiento del contrato
por parte del arrendador al cortar el suministro eléctrico y éste se defiende sefialando que los arrendatarios
no habian cumplido a su vez la obligacion de pago de la renta de arrendamiento. La Corte sefiala: “.. cuya
energia eléctrica les ha sido privada, accion que no se legitima, en modo alguno por el no pago de las rentas
de arrendamiento, cabe adoptar las medidas pertinentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccion de los afectados, sin perjuicio de las acciones que los recurridos han hecho o hagan
valer ante los tribunales correspondientes.” Luego finaliza: “... ordendndose a los recurridos la inmediata
reinstalacion del suministro de energia eléctrica a los locales comerciales de los recurrentes.” (Sentencia
Corte Suprema Rol 17617, 2 de septiembre de 1991. Gaceta Juridica n® 135. Pag. 51)

7 No se han encontrado fallos gue traten este tema, por lo tanto me remito a lo ya dicho sobre
cumplimiento equivalente en este capitulo.
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sefialado anteriormente este es un procedimiento cautelar y breve, de manera tal que no es
la via idonea para que las partes ejerzan las probanzas relativas a acreditar la existencia de
la obligacion. Se ha citado anteriormente jurisprudencia que asi lo ha sefialado.

b.- En caso de que la obligacion conste en forma indubitada, por ejemplo en una
escritura publica, se acredite el incumplimiento y el cumplimiento posterior sea posible de
realizar; y el tribunal decreta que el cuerpo cierto sea entregado al acreedor, esto seria una
mera declaracion ya que dentro de las facultades que son concedidas a la Corte de
Apelaciones no se contempla el hecho de llevar a cabo el procedimiento de embargo. Es
por esto que si el acreedor consta con un titulo ejecutivo la via mas conveniente para lograr
el cumplimiento especifico de la obligacion es iniciar un juicio ejecutivo donde se asegura
al menos que el tribunal consta con las facultades necesarias para hacer cumplir su

resolucion.

Tratandose de una obligacion de entregar una especie o cuerpo cierto, y que esta no
se encuentre en manos del deudor, pero que aun asi conste su valor en el contrato, no habria
inconveniente en que el tribunal ordene al deudor pagar la suma de dinero que corresponda
al acreedor ya que como vimos cumple con los requisitos para ser solicitado a través de
recurso de proteccién. Para hacer cumplir su resolucion, en este caso el tribunal podria
valerse de su facultad de decretar que el acreedor pague multas a beneficio fiscal en caso de

incumplimiento (articulo 15 AAP).

I1.- Obligaciones de hacer.

En relacion a este tipo de obligaciones conviene hacer la siguiente distincion:

Il.a.- Obligaciones de hacer fungibles.

En estos casos, el acreedor perfectamente puede solicitar, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 1555 CCCH, que el deudor haga lo que se comprometié a
hacer'*®, que lo haga un tercero™®® a costa del deudor o que proceda el juez que conoce del

B8 ver por ejemplo: Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 110_86_P, 14 de mayo de 1986.

Gaceta Juridica n° 71 afo 1986. Pag. 71. Fallo relativo a Contrato de inversidén extranjera en el cual el
Secretario ejecutivo del Comité de Inversiones extranjeras de Chile, niega una sociedad australiana lugar a
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litigio a cumplir la obligacién a nombre del deudor'“’. Respecto de las dos Gltimas
posibilidades no se han encontrado fallos que asi lo establezcan, habra que esperar a que
esto ocurra para analizar cual fue el fundamento del juez para decretar tales medidas.

I1.b.- Obligaciones de hacer personalisimas.
En relacion a este tipo de obligaciones no se ha encontrado jurisprudencia al
respecto, pero nada impide que se pueda solicitar su cumplimiento especifico a través de

recurso de proteccion. Por lo tanto me sitto en dos casos hipoteéticos:

Primero, presentado el recurso por el recurrente, el deudor en su informe alegue de
acuerdo al articulo 534 CPC, incapacidad absoluta para la ejecucion de la obligaciéon y
logre probarlo en el término probatorio del recurso'. En este caso el recurso no
prosperaria por qué no se cumple el supuesto de hecho del cumplimiento especifico, esto
es, que la ejecucion posterior sea objetivamente posible. En esta situacion al acreedor no le
quedaria mas remedio que de acuerdo al articulo 1553 CCCH, iniciar un procedimiento
ordinario para solicitar la indemnizacién moratoria y ademas la compensatoria, en caso de

ésta solucidn sirva de igual forma para satisfacer su intereés.

Segundo, presentado el recurso, el deudor al informar, no oponga ninguna

excepcion. El tribunal perfectamente podria ordenar el cumplimiento. En este caso, el

las solicitudes de autorizacidn del inversionista extranjero para remesar al exterior la suma representativa
del precio de venta de sus acciones. El tribunal ordena dar curso a las solicitudes. En la misma linea
argumentativa: Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 521-89, 15 de marzo de 1990. Gaceta
Juridica n°117 afio 1989 y Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 4396_91, 24 de septiembre
de 1991. Gaceta Juridica n® 135 afo 1991. Pag. 57.

3% No existe inconveniente en gue el acreedor pueda solicitarlo, el problema se presenta cuando se quiere
llevar a cabo porque de acuerdo al articulo 536 del Codigo de Procedimiento Civil, los requisitos para que
este tipo de ejecucidén forzosa proceda, son propios del juicio ejecutivo, por lo tanto no podrian estar
presentes en un procedimiento breve como el de proteccion.

10 Tampoco existiria inconveniente en solicitar el cumplimiento especifico de esta forma, ya que segun el
articulo 532 para que proceda no hay mayor requisito que el hecho de que el deudor no cumpla su
obligacién dentro del plazo que le ordena el tribunal. Pero por ejemplo, en caso en que la obligacion
consista en suscribir un documento y el deudor no lo haga, éserd el juez de Apelacion el que lo haga a su
nombre? Es una pregunta que queda abierta, porque como no se han encontrado fallos donde se dé una
situacion como esta, dificilmente podemos imaginarnos a un Ministro de la Corte de Apelaciones
suscribiendo un documento en nombre de un deudor incumplidor, por lo cual habrd también que esperar a
que esta situacidon ocurra para analizar el razonamiento del tribunal para decretar esta medida.

! por ejemplo: Caso en que a un connotado pintor le han encargado la realizacién de un cuadro y este
debido a un accidente ha quedado ciego. Este es un hecho que perfectamente se podria probar en el
reducido término probatorio del recurso.
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acreedor puede solicitar apremios para el deudor, de acuerdo a lo establecido en el articulo
543 del CPC siempre y cuando cumpla los requisitos establecidos en el articulo 542 del
mismo cuerpo legal'*. Estos apremios (articulo 543 CPC) pueden consistir en arresto o
multa. En caso del arresto, el tribunal podra decretarlo por 15 dias, pero esto seria una mera
declaracion porque el juez de proteccion no tiene la facultad de auxiliarse de la fuerza
publica para poder hacer cumplir sus resoluciones. Y en lo que a las multas se refiere, el
articulo 15 AAP, la Corte de Apelaciones tiene la facultad para imponer multas para lograr
el cumplimiento de sus resoluciones, por lo tanto, no seria improcedente entonces que lo
hiciera en este caso, en otras palabras, podria imponer multas al deudor incumplidor para
que cumpla su obligacion, porque el deudor esta posibilitado para hacerlo y no lo ha hecho.
Con todo, es muy poco probable que esta segunda situacién se dé en la préctica, porque al
acreedor recurrente lo que le interesa es que le cumplan la obligacion, no que el deudor esté
privado de libertad o condenado a pagar multas en beneficio fiscal. Por otra parte, en
nuestro ordenamiento juridico se prohibe la prisién por deudas, por lo tanto el juez de
proteccion se expone a que se interponga un recurso de amparo en contra de esta

resolucion.

I11.- Obligaciones de no hacer.

En cuanto a esta categoria de obligaciones, de acuerdo al articulo 1555 CCCH el
cumplimiento especifico se traduce en deshacer lo hecho siempre que sea necesario y
posible, se trata de restablecer la situacion tal cual como si el incumplimiento no se hubiese
producido. En cuanto a lo anterior el articulo se sefiala tres situaciones, en orden a la
reglamentacion del cumplimiento especifico: que pueda deshacerse lo hecho y la
destruccion es necesaria, que pueda deshacerse lo hecho pero la destruccion no es necesaria
para satisfacer el interés que el acreedor tuvo en miras al momento de la celebracion del

contrato y que no pueda deshacerse lo hecho.

Unicamente en materia de recurso de proteccion se ha encontrado jurisprudencia en

cuanto a la primera de las tres situaciones antes mencionadas. Asi la Corte ha sefialado: por

142 .. e . .y .
Que no haya optado antes por el cumplimiento especifico de la obligacién de acuerdo a lo prescrito en el

inciso 2° del articulo 1553 CCCH.
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ejemplo en cuanto a considerar como acto ilegal el cambio de cerraduras por parte del
arrendador al inmueble arrendado, vulnerando el articulo 1924 CCCH e incumpliendo asi
su obligacion de “librar al arrendatario de toda turbacion o embarazo en el goce de la

cosa ,;143‘.

“... quién deberd devolver a aquel la tenencia material del inmueble materia del
contrato de arrendamiento de que da cuenta el documento que rola a fojas 1, de inmediato,
sin perjuicio de que ambas partes puedan ejercer las acciones judiciales que

»/144
correspondan.

En cuanto a la segunda y tercera situaciones no se ha encontrado jurisprudencia que
trate asi el cumplimiento especifico de la obligacion de no hacer. En relacién a la situacion
donde no es necesaria la destruccion lo hecho, no habria inconveniente alguno en poder
solicitarlo y que sea acogido el recurso de proteccion, atendida la nueva mirada que se le
debe dar al contrato considerando su sentido econémico para la debida proteccion del
interés del acreedor. Si el deudor en su informe sefiala que el objeto que se tuvo en miras al
momento de contratar puede ser obtenido por otros medios y este se allana a prestarlos,
debera ser oido por el tribunal (articulo 1555 inciso 3° CCCH). Y si el acreedor recurrente
ve su interés satisfecho por este medio, el recurso deberia ser acogido. En relacion a la
situacion tercera, esto es, que en el proceso de proteccion quede establecido que la

destruccion de lo obrado no es posible de realizar, al acreedor recurrente no le quedara otro

3 considerando como vulneracién de su obligacién de no hacer, el deber de abstenerse a realizar cualquier
acto u omisién que perturbe el uso y goce de la cosa arrendada por parte del arrendatario.

4 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, 26 de noviembre de 2008. Fuente:
WWW.microjuris.com. Situacién similar: Sentencia de la Corte Suprema Rol 11.385, 5 de noviembre de 1987.
Gaceta Juridica n°89 afio 1987. En este caso la Suprema Corte, luego de considerar como acto arbitrario e
ilegal el hecho de cercar el predio arrendado por parte del arrendador impidiendo el ingreso del
arrendatario al inmueble, ordena el retiro de las alambradas que impiden el ingreso del recurrente a la
propiedad vy, a la vez, abstenerse de realizar por si, sin autorizacién judicial, todo acto u omisiéon que
perturbe o amenace el ejercicio legitimo de los derechos del arrendatario. Asi también: Sentencia de la
Corte Suprema Rol 17617, 2 de septiembre de 1991. Gaceta Juridica N° 135 afio 1991. En materia de
ISAPRES, se ha encontrado también jurisprudencia relativa a la modificacion unilateral del contrato,
vulnerado la institucién de salud su obligacion de abstenerse a modificar el contrato sin el consentimiento
del beneficiario de los servicios, consagrado como principio general en articulo 1545 CCCH, en estos casos
tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema han estado por dejar sin efecto la adecuacién
unilateral hecha por la Isapre al referido contrato de salud. Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, 26 de Junio de 2008 y Sentencia de la Corte Suprema Rol n° 3.902-2006, 25 de julio de 2007.
Gaceta Juridica n° 314. Pag. 97. Asi también: Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 521-89,
15 de marzo de 1990. Gaceta Juridica N° 117 afio 1989. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol
272-90, 7 de agosto de 1990. Gaceta Juridica N°124 afio 1990. Sentencia de la Corte Suprema Rol 3958-
2008, 28 de julio de 2008. Gaceta Juridica N° 337 afio 2008.
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camino que iniciar el debido procedimiento indemnizatorio para solicitar la indemnizacion

de perjuicios que corresponda (articulo 1555 inciso 1°).
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CONCLUSIONES

1. Ladoctrina de la “eficacia horizontal de los derechos fundamentales” tiene aplicacion
en nuestro pais principalmente por lo dispuesto en los articulos 6 y 20 de la CPR. Sin
embargo, no ha llegado a asentarse en Chile tal y como fue concebida en su pais de
origen, sino Unicamente como deber de los 6rganos del Estado de considerar a las
normas sobre derechos fundamentales al momento de decidir controversias entre
particulares, nunca como fuente directa e inmediata de deberes u obligaciones entre
estos.

2. Para que una cosa pueda juridicamente ser calificada de incorporal debe cumplir dos
requisitos copulativos: ser bien (susceptible de ingresar efectivamente a un patrimonio)
y ser derecho. Si no concurre alguno de estos requisitos, por mas que la cosa sea
“filos6ficamente incorporal”, juridicamente en Chile, no lo es.

3. Respecto de las cosas incorporales asi entendidas, existe la especie de propiedad tratada
en el articulo 583 CCCH, sin embargo esta propiedad no es en si misma un derecho
real, ni una cosa incorporal, Unicamente es el atributo abstracto que ofrecen estas cosas,
de ser propias de alguien. Este atributo, que se extrapola al concepto genérico de
propiedad es la “titularidad”. Decir titularidad o pertenencia del dominio de los
derechos reales, de los personales (de las cosas incorporales) y de los derechos
derivados de la creacion intelectual e industrial, es lo mismo que decir propiedad sobre
cada uno de estos derechos porque en todos los casos, el objeto de que se trate puede
decirse que es “propio”. El contenido sustantivo de la titularidad es la “exclusividad”.
Lo que efectivamente protege la CPR en su articulo 19 n° 24 es el concepto genérico de
propiedad, que reconoce la existencia de las diversas especies de este derecho.

4. Como consecuencia de que los tribunales del pais deben considerar las normas de
derechos fundamentales para resolver controversias entre particulares; que la CPR
reconoce y protege el derecho de propiedad sobre las cosas incorporales; y que los
derechos personales emanados de los contratos son considerados dentro de esta
categoria, es posible entonces, recurrir de proteccion contra un particular cuando la
propiedad sobre el derecho de crédito ha sido vulnerada a consecuencia del

incumplimiento contractual.
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5. Ademas de la posibilidad de recurrir de proteccion contra particulares, la jurisprudencia
ha reconocido la existencia de derecho de propiedad sobre los derechos emanados de
contratos. Junto con lo anterior, de su fundamentacién para acoger recursos de
proteccién en materia contractual se desprende, que todo aquel que incumple un
contrato vulnera el derecho de propiedad que el acreedor tiene sobre el derecho de
crédito que emana del mismo.

6. Los problemas de cumplimiento e incumplimiento de contrato, deben tratarse como
problemas de satisfaccion e insatisfaccion del interés del acreedor. La efectiva
proteccion del interés del acreedor exige abandonar el concepto tradicional de
incumplimiento, entendido como hecho culpable del deudor y en su lugar debe
adoptarse una nocion objetiva, que comprenda en general la incorrecta prestacién de lo
pactado, sin calificar en forma subjetiva dicho incumplimiento; la culpa debe ser
excluida de esta nueva nocion de incumplimiento.

7. Este incumplimiento amplio y objetivo, da paso a los efectos anormales de las
obligaciones; a una serie de remedios de que dispone el acreedor entre los cuales optara
libremente, de acuerdo a cudl de ellos él considere que satisfacen de mejor forma su
interés contractual, siempre que concurran los supuestos de hecho para su procedencia.
Sin embargo, si el acreedor insatisfecho va a solicitar los mencionados remedios por via
de recurso de proteccion, Unicamente podré obtener, en forma provisoria (si asi lo
determinan las partes) el cumplimiento especifico de la obligacion.

8. Atendido el caracter brevisimo del procedimiento del recurso de proteccion, el remedio
que lograra obtener el acreedor insatisfecho por esta via, es aquel que menos diligencias
probatorias requiera para determinar su procedencia: el cumplimiento especifico.
Entendiendo para estos efectos que el cumplimiento especifico también incluye al
cumplimiento equivalente de la obligacidn, adscribiendo a la postura de que a éste
ultimo se le aplica el mismo régimen juridico que al remedio antes mencionado.
Ademas, si el acreedor decide solicitar el cumplimiento en especie por via de recurso de
proteccién, invocando para esto la propiedad que recae sobre su derecho personal
emanado del contrato, lo que busca el acreedor (al menos en forma provisoria) es que el
deudor cumpla la obligacion tal y como fue contraida al momento de celebrar el

contrato, mas no una indemnizacion de perjuicios o la resolucién del mismo.
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9.

10.

Para que el acreedor ante la solicitud de cumplimiento especifico de la obligacion
contractual por via de recurso de proteccion, logre un resultado satisfactorio, es
necesario que dicha obligacion cumpla los siguientes requisitos: que sea indubitada, que
conste efectivamente la existencia de su incumplimiento y que su ulterior cumplimiento
sea posible. En relacion a lo anterior, Unicamente se ha encontrado jurisprudencia en la
que efectivamente el acreedor logra el cumplimiento especifico de la obligacion a través
de recurso de proteccion, respecto de obligaciones de hacer fungibles y de no hacer, en
cuanto a estas ultimas, solo cuando la destruccion de lo hecho por el deudor es posible y
necesaria para satisfacer el interés que el acreedor tuvo en miras al momento de celebrar
el contrato.

En virtud de todo lo anterior, es posible concluir que la hip6tesis del presente trabajo ha
sido comprobada, es decir, es posible que el acreedor obtenga, ante el incumplimiento
contractual, el cumplimiento especifico de la obligacién emanada del contrato por via

de recurso de proteccion, al menos en forma provisoria.
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