Ensayos juridicos

El cumplimiento
especifico de
los contratos

Claudia Bahamondes Oyarzun

DER



DER EDICIONES es una Editorial Juridica creada por un grupo de Editores de larga
trayectoria.

Estamos en la bisqueda de publicaciones de innegable valor cientifico. Nuestra propuesta
pone énfasis en una cuidada elaboracion técnica, colocando nuestra experiencia al servicio
de la comunidad juridica.

Nuestro catalogo editorial esta compuesto por las siguientes colecciones: Ensayos Juridicos,
Monografias, Manuales, Cuadernos Juridicos, Co-ediciones, Revistas y Obras practicas.

Invitamos a aquellos profesores, investigadores o abogados en ejercicio, que hayan escrito
una tesis de maestria, monografia, ensayo, manual u otra obra de interés practico, a publicar
€on nosotros.

Para mayor informacion, escribanos a info@derediciones.com o visite nuestra pagina web
www.derediciones.com

EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DE LOS CONTRATOS
© Claudia Bahamondes Oyarzun

2018 DER EDICIONES LIMITADA

Manuel Barros Borgoio 110, oficina 504, comuna de Providencia, ciudad de Santiago, Chile
Teléfono +56 22 906 00 02

www.derediciones.com

Registro de Propiedad Intelectual N° 293192

ISBN 978-956-9959-20-2

Primera edicion, agosto de 2018 DER Ediciones Limitada
Tiraje: 300 ejemplares

Impresores: Andros Impresores

Impreso en Chile / Printed in Chile

ADVERTENCIA

La Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual prohibe el uso no exceptuado de obras protegidas sin la
autorizacion expresa de los titulares de los derechos de autor.

El fotocopiado o reproduccion por cualquier otro medio o procedimiento de la presente publicacion
queda expresamente prohibido.









INDICE

A BREVIATURAS ...ttt ettt e e e ettt e et e eeeeeee s e et e st e st e saee st eneeeeaeeaes
PROLOGO. ... oo ee s e s es e ee e eeseseenes
INTRODUCCION ..o e s es e s eeeee

CAPITULO 1. FUENTES Y DESARROLLO DEL DERECHO AL
CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DEL CONTRATO .........oooovoooicciiirn.

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

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

en la tradicion angloamericana............cocoevveereirieneiseeeeeee e

1.2. Evoluciéon histérica en la tradicion continental: desde la condena
pecuniaria al cumplimiento eSpecifiCo .......ovvivirieieieieieieierieee e
A) La ejecucion en el sistema romano: Jexiste un derecho al

cumplimiento especifico del CORtrato? ...........c.coveveverceriescvriennenans
B) La ejecucion en el derecho comun: hacia el respeto por la libertad
personal del deUdor ...............c.cceeeveeeeieeiieieieieee e
C) El derecho comun en Castilla y su recepcion en el Codigo Civil
chileno: la consolidacion del cumplimiento especifico como un
medio de tutela del acreedor....................c.cccoccevccnceinioniincnincnnnens
D) El cumplimiento especifico en el Code Civil y la fuerza obligatoria
como su fundamento: desde un remedio primario a uno opcional en
otra de las fuentes de Bello..............ccccccoeuvieiniieieieieiiiiseieeeene

2. PARTE SEGUNDA. DEL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO A LA EJECUCION FORZADA COMO
PROCEDIMIENTO PARA SATISFACER EL INTERES DEL ACREEDOR ....ccccuvveeernirieeennireeeeannns

2.1. Laejecucion forzada jun analisis incorporado en el derecho civil? .........

11

25

25

32

41

53

66
67



I CLAUDIA BAHAMONDES OYARZUN

2.2. Latutelajudicial efectivay el juicio ejecutivo en la regulacion del Codigo
de Procedimiento Civil........cccoiiviiiriciiieieceeeeee e 71

A) Las obligaciones de hacer y de no hacer. Problematicas que suscita
la ejecucion directa sobre la persona del deudor ................................ 79

B) La ejecucion forzada de las obligaciones de dar y el cuestionamiento
de la tutela judicial efectiVva............c.ccevuevueveeveeneeneseseeeeieeeeeaeieneas 91

3. EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO: UNA MEDIDA EN FAVOR DEL ACREEDOR EN EL DERECHO
CHILENO .....utvteeeeeuteeeeeeisseeeeeeaseeeeeessseeeeessaeseaessseeeeasssseeeassseeeeessaseeeensssseeeenssseeseassreeeens 99

CAPITULO II. CONFIGURACION Y LIMITES DEL DERECHO A

EXIGIR EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DEL CONTRATO............... 105
1. PARTE PRIMERA. EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DEL CONTRATO COMO UN DERECHO...... 109
1.1. Precisiones y alcance del derecho al cumplimiento especifico 111
A) El cumplimiento especifico, jderecho, accion o pretension? .............. 114
B) ;Remedio, sancion o medio de tutela? ..................cccoovoeveoiiinnonnancns 123
C) La extension del cumplimiento especifico: la sustitucion y la
FEDAVACION ...ttt 140
1.2. Condiciones de procedencia del derecho al cumplimiento especifico ....... 149
A) Incumplimiento del contrato: del incumplimiento neutro a un
FEMEAIO ODJEIIVO. ...t eas 150
B) Que el cumplimiento posterior sea posible................ccccvvvvveeeeeveeneennnn. 159
a. Posibilidad e imposibilidad de cumplimiento.............ccccceveneenienee. 160
b. La aestimatio rei, {cumplimiento por equivalente?....................... 170
2.  PARTE SEGUNDA. LIMITES AL EJERCICIO DEL DERECHO AL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO ... 177
2.1. El costo excesivo del cumplimiento: buena fe, abuso del derecho y
JUSEICIA CONMUEALIVA. ..ottt 178
A) Ambito de aplicacion e hipétesis de relevancia......................o.ouu..... 180
B) Una solucion en el ordenamiento chileno ..................cccccoeecvevvennnane.. 185
a. Labuena fe y el abuso del derecho.........cceovevevenenenininicienne. 188
b. Laderrotade laregla ..o 194
C) El cumplimiento impuesto por clausulas convencionales ................... 206
2.2. Lacolision y afectacion de derechos fundamentales del deudor ............... 213
A) Premisa: la necesaria relacion entre el derecho civil y el
CONSTIUCIONGL ... e 214
B) La colision y la afectacion de derechos en el cumplimiento
ESPECTIICO ...ttt 217
3. Hacia una nocion de cumplimiento especifico integrada por sus limites... 227
CONCLUSIONES. ...t 231

iNDICE
Pags. -1V



EL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO DE LOS CONTRATOS i

BIBLIOGRAFIA .....oooooiiiiiiiiciireescsesceenee s 237
Lo FUENTES cttetteee ettt 237
II. MONOGRAFIAS ....ouviiiiiintiniinieeitete ettt 238
III.  ARTICULOS DE LIBROS Y REVISTAS ....uteuteutetenterenteeseeseeneentensensensessessessesseeseeneensensenses 257
IV. JURISPRUDENCIA CONSULTADA....c..teuteutententententenseaseeseestestentensensessensesiessesseeseeseensensens 287
Jurisprudencia NACIONAL..........ccveverierieriererieeieeeeee e ee e 287
Jurisprudencia eXtranjera..........coeciverieuerieirierieereeiete ettt sttt 290
iNDICE

Pags. -1V






Cap.

cit.
Comp.
DGOP
Dir. (s)
Ed. (s)
FIFA

Ibid
INTERPOL
LGJD

p.

pp-
Reimp.
segg.

SS.

Trad. cast.
Trad. it.
Trad. fr.
Unidroit

Vid.
Vrg.

ABREVIATURAS

Capitulo

cita

compilador, compiladora, compiladores
Direccion General de Obras Publicas

director, directora, directores

editor, editora, editores

Fédération Internationale de Football Association
Ibidem

International Criminal Police Organization
Librairie générale de droit et de jurisprudence
pagina

paginas

reimpresion

seguentes

siguientes, suivantes

traduccion al castellano

traduccion al italiano

traduccion al francés

Institut International pour 1’unification du droit privé / Inter-
national Institute for the Unification of Private Law

vide
verbigracia






PROLOGO

Conozco a Claudia BanamonpEs OvarzUN desde hace veinte afios. Pri-
mero como alumna, luego como ayudante de mi curso de derecho civil,
mas tarde como profesora de esta misma asignatura en la Universidad
Diego Portales, y también tuve el privilegio de participar como codirector
de su tesis doctoral que ahora ella me ha honrado en encomendarme la
redaccion de estas lineas de presentacion. He trabajado con ella durante
dos décadas, organizando proyectos, seminarios, congresos, creando y eje-
cutando la primera Revista de Derecho Privado en Chile, en la cual desde
el inicio fue la secretaria de redaccion, lo cual sin duda queda plasmado
en su tesis doctoral, la cual debe elogiarse por ser prolija y editada a la
perfeccion.

La hoy profesora BanaMONDEs destacd siempre por su agudeza en el
analisis de problemas juridicos, su interés por el derecho civil y su parsi-
monia para escribir, lo cual se refleja en una escritura reflexiva y depura-
da. El primer curso que imparti al regreso de mi tesis doctoral fue un elec-
tivo sobre responsabilidad médica, en el cual tuve como alumna a Claudia
BAHAMONDES junto a varios compafieros de generacion que hoy recuerdo
con afecto y algo de nostalgia. Fue un curso dinamico, con un juicio simu-
lado que imparti un par de veces, pero sin duda esa primera vez fue la mas
interesante, sobre todo por el interés que no solo Claudia BAHAMONDES,
sino los otros alumnos manifestaron, lo que siempre es estimulante para
un profesor. Mas tarde dirigi su seminario de titulacion, cuyo tema fue —en
esa época— el daflo moral en sede laboral, y una vez mas Claudia mostro
su interés y talento para el derecho civil, lo que conllevo que se publicara
ese trabajo en la coleccion de Cuadernos de Andlisis Juridico dedicada a
los regimenes especiales. La profesora BanaMONDES, al terminar sus es-
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tudios de pregrado, sigui6 colaborando conmigo en los cursos de derecho
civil, y luego de obtener una beca para estudiar en Francia el mismo mas-
ter que yo habia realizado, debid, sin embargo, retornar sin comenzarlo, lo
que me entristecio, y aprovecho de disculparme por no haberle entregado
toda la comprension que merecia una decision tan dificil como aquella,
pero que con el transcurso del tiempo entendi. Pero su talento no podia
desperdiciarse y ella decidi6 emprender su tesis doctoral en la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, destacando una vez mas y obteniendo
las mejores calificaciones en el programa. Junto al profesor Alvaro VIpaL,
director de la tesis que ahora se publica, y dado que estabamos ejecutando
un proyecto Fondecyt sobre temas de contrato, le propusimos que reali-
zara su investigacion doctoral sobre el otrora denominado cumplimiento
forzado o ejecucion en naturaleza y que con el impulso del movimiento
doctrinal dedicado a la modernizacion del derecho de los contratos se ha
impulsado un cambio en la nomenclatura, lo que ya refleja el titulo de
su obra. Existe aca un cambio en la perspectiva del analisis, pues se le
asigna la voz “derecho” para referirse al “cumplimiento especifico”, el
cual no es tratado como una mera accion procesal, lo que constituye uno
de los aportes significativos del trabajo, dando luces sobre la quimera del
derecho al cumplimiento del acreedor al desvanecerse en su ejercicio o
puesta en marcha procesal, distinguiendo segtn la obligacion se califique
de dar, hacer o no hacer. Se retrasa ahi la dicotomia entre la supuesta
impronta sustantiva en relacion a los modelos ejecutivos del derecho al
cumplimiento especifico. El problema escogido, el cumplimiento forzado
o especifico del contrato, a la época y atin hoy es complejo. No solo por su
recepcion inorgénica en el Codigo Civil, sino también por su dificultosa
e intrincada fundamentacion que oscild, seglin se demuestra, entre la de-
nominada “autonomia de la voluntad” y la fuerza obligatoria del contrato,
lo que importa un debate mayor que la autora ilustra en forma magistral
realizando una comparacion entre el derecho del common law y el dere-
cho civil continental. Es ese tratamiento fragmentario lo que justifica la
investigacion y su nueva configuracion que nos propone la autora a partir
no solo de su nocion, sino también de sus limites. Es justamente esta face-
ta de los limites la que ha causado mayor debate en la doctrina, sobre todo
extranjera, dado que existe el limite de la imposibilidad, ya sea juridica o
material, pero también a partir de la nocion de derechos fundamentales se
abre una faceta diversa para obstruir el derecho al cumplimiento y aquel
economico que estd dado por el sacrificio del deudor ante el interés que
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puede reportar el acreedor que ejerce el derecho. Es en esta parte que, si
bien nos apartamos en nuestra vision del asunto, la profesora Banamon-
DES insiste en que los derechos fundamentales constituyen una limitacion
relevante, echando mano a la argumentacion juridica y la teoria misma
de los derechos fundamentales. Es en este ambito donde el derecho al
cumplimiento especifico ha mostrado debilidades frente a la flexibilidad
que muestran otros derechos, aunque el debate no ha sido simple, dada
la confrontacion entre un analisis mas bien econéomico frente a otro que
privilegiaria la palabra dada de impronta mas moral. La tnica alternativa
para introducir estos limites estaria dada por la buena fe, aunque con los
riesgos asociados a la aplicacion de este principio, como lo muestra la
mirada critica a su aplicacion en la jurisprudencia. El cambio del para-
digma del contrato, tal como se muestra en esta obra, importa una nueva
sistematizacion de este derecho, para lo cual se hizo necesario un estudio
historico dogmatico de la institucion. Sin duda se trata de una de las par-
tes mejor logradas, en que la erudicion y profundidad del analisis solo
merecen elogio al ir aprendiendo en cada parrafo el surgimiento de este
derecho a exigir el cumplimiento del contrato.

El trabajo que significo lograr el grado de doctora en derecho satisface
con creces lo que se busca en una tesis, una idea relevante y compleja, que
en este caso refiere a un remedio primario ante el incumplimiento con-
tractual, el analisis exhaustivo en perspectiva monografica, tanto a nivel
histérico como dogmatico y, por ultimo, una propuesta que en este caso
resulta a partir de una comprension diversa a la que ha predominado en la
doctrina local, pero sobre todo colocando atencion a esos limites que resul-
tan imprescindibles para acortar la distancia del derecho al cumplimiento
en lo sustantivo y procesal, pero sobre todo entre el modelo del common
law y la familia continental.

Luego de este trabajo sobre el derecho al cumplimiento especifico del
contrato, contamos en la doctrina local con un documento que colma un
vacio y que nos permite ilustrar de mejor manera este remedio contractual
que sin duda es esencial para la comprensién contemporanea del derecho
de los contratos. Se enmarca asi en un movimiento lento, pero persistente
que ha ido estructurando un derecho de los contratos acorde con el trafico
contractual actual. La profesora BAHaAMONDES ha hecho un gran aporte a
este movimiento, y estoy seguro seguira realizandolo, por lo cual debe-
mos felicitarla y estar satisfechos de haber aportado en su formacioén. No
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hay que ser clarividente para entender que hay un antes y un después en
relacion al cumplimiento especifico al publicarse este libro de la profesora
Claudia Bahamondes.

Carlos P1izarro WILSON
Profesor de Derecho Civil
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