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CARGAS Y DEBERES DEL ACREEDOR COMO MECANISMOS
DE EQUILIBRIO CONTRACTUAL

LiLiIAN C. SAN MARTIN NEIRA"

RESUMEN: La presente investigacion se enfocara en las cargas y deberes del
acreedor en el Derecho chileno, enfatizando en dos cargas que tienen un espe-
cial efecto calibrador del equilibrio contractual: (i) la carga de informacion del
proposito prdactico del contrato y (ii) la carga de evitar o mitigar las pérdidas.

1. INTRODUCCION

El contrato, en cuanto instrumento de planificacion, funciona como
mecanismo de distribucion de riesgos. Al contratar, se traspasa el riesgo de
la frustracion del fin perseguido con la celebracion del contrato al cocon-
tratante, quien asume este riesgo en la medida en que el contrato le resulta
util o beneficioso (tomadas estas expresiones en su mas amplia acepcion),
de manera que el sacrificio que esta dispuesto a realizar para satisfacer el
interés de su cocontratante es directamente proporcional a dicha utilidad
o beneficio. En los contratos bilaterales, esto significa que cada una de las
partes asume reciprocamente el riesgo del incumplimiento imputable de la
propia obligacion, que se traduce en la necesidad de indemnizar los perjui-
cios que el incumplimiento acarree a la contraria, pero esta responsabilidad
no es ilimitada. En efecto, en un sistema correctamente balanceado, la
extension de la responsabilidad contractual guarda relacion con los costos
y beneficios que cada parte tiene en vista al tiempo de contratar, esto es,
con los riesgos reciprocamente asumidos, pues, incluso frente al incum-

* Profesora de Derecho Civil, Universidad Alberto Hurtado.
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plimiento culpable, subsisten la economia y el equilibrio contractual. No
creo que esta afirmacién merezca mayores cuestionamientos, pues parece
de toda logica. El problema, entonces, radica en como compatibilizar este
equilibrio contractual con la tutela que en el llamado nuevo derecho con-
tractual se asigna al acreedor. En efecto, como muy bien resume Pizarro,
“en Chile se ha ido consolidando, al menos a nivel doctrinal, una manera
de entender el fenomeno del incumplimiento contractual despercudido de
la culpa, pudiendo el acreedor escoger entre distintas facultades o preten-
siones una vez verificada la inejecucion contractual. Se trata de una idea
cuyas raices podemos situar en la obra de Morales Moreno, a partir de la
profundizacion del concepto de proposito practico en la obra de Federico
de Castro y Bravo. Se busca privilegiar su interés, aunque moderado con el
principio de buena fe contractual. No son pocos los autores que han acogido
en sus escritos la modernizacion del derecho de los contratos entendido
como un sistema de remedios al incumplimiento contractual. Incluso esto
ha originado una nueva nomenclatura acerca de las posibilidades que se
abren para el acreedor insatisfecho; a ese conjunto de alternativas se le
denomina ‘remedios frente al incumplimiento contractual’”'. Se habla
asi de un nuevo derecho de la contratacién o nuevo derecho contractual,
cuyas principales caracteristicas son:

1. El hecho de que el incumplimiento se define de manera objetiva,
como cualquier desviacion del programa obligacional, con independencia
de la culpa del deudor?.

' Cfi P1izarro WILSON, Carlos, “Notas acerca de los limites a la pretension de cumpli-
miento del contrato”, en Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, afio 21, N° 1,
2014, pp. 204-205. Para la nocion de propdsito practico aqui aludida, vid. MORALES MORENO,
Antonio Manuel, “El proposito practico, y la idea de negocio juridico en Federico de Castro
(notas en torno a la significacion de la utilidad de la cosa en los negocios de trafico)”, en
Anuario de Derecho Civil, 1983, pp. 1529-1546.

2 VIpAL OLIVARES, Alvaro, “Cumplimiento e incumplimiento contractual en el Codigo
Civil. Una perspectiva mas realista”, en Revista Chilena de Derecho, N° 34, vol. 1, 2007,
pp. 41-59; SAN MARTIN NEIRA, Lilian C., “Una nocion de incumplimiento en la perspectiva
de la armonizacion del derecho latinoamericano”, en Morales Hervia, Romulo; Priori Posada,
Giovanni (eds.), De las obligaciones en general. Coloquio de iusprivatistas de Roma y Amé-
rica. Cuarta reunion de trabajo, Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catolica de
Lima, 2012, pp. 321-341; CARDENAS V. Hugo; REvEco U., Ricardo, Remedios contractuales.
Clausulas acciones y otros mecanismos de tutela del crédito, Santiago: Thomson Reuters,
2018, pp. 31 y ss.
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ii. El proponer un sistema integrado de remedios o mecanismos de tutela
de los intereses del acreedor entre los cuales ¢l puede elegir con libertad,
siempre que se cumplan los presupuestos de procedencia del mecanismo
que elegido®.

iii. El asignar un rol minimo a la culpa del deudor a la hora de construir
la tutela del acreedor frente al incumplimiento, rol que, en linea de maxi-
ma, se limita a constituir un presupuesto de la responsabilidad contractual,
dejando de ser un requisito de otros remedios tales como la resolucion y
la ejecucion forzada®.

iv. Poner gran acento en la integracion de la obligacion con una serie
de deberes accesorios o secundarios de conducta destinados a que el
acreedor satisfaga el proposito practico que se propuso al tiempo de con-
tratar, deberes que se extienden incluso mas alld del cumplimiento de la
obligacion principal.

v. El asignar relevancia preponderante al llamado principio de reparacion
integral del dafo, en virtud del cual el acreedor victima de un incumpli-
miento tiene derecho a quedar en la posicion en que se encontraria si el
contrato hubiera sido correctamente cumplido, limitando, a través de una

3 BARROS Bourig, Enrique, “Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contrac-
tuales”, en Guzman Brito, Alejandro, Estudios de derecho civil II1, Santiago, LegalPublishing,
2008, pp. 403-428; P1zarrO WILSON, Carlos, “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento
contractual”, en Guzman Brito, Alejandro, Estudios de derecho civil II1, Santiago, LegalPubli-
shing, 2008, pp. 395-402; L6pEZ Diaz, Verdnica Patricia, “La indemnizacion compensatoria por
incumplimiento de los contratos bilaterales como remedio auténomo en el derecho chileno”,
en Revista Chilena de Derecho Privado,N° 15,2010, pp. 65-113; CARDENAS, H., REVECO, R.,
Remedios contractuales..., cit. (n. 2), pp. 13 y ss.

4 BARAONA GONZALEZ, Jorge, “Responsabilidad contractual y factores de imputacion
de dafios. Apuntes para una relectura en clave objetiva”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 24, N° 1, pp. 151-177; BARROs BourIE, Enrique, “La diferencia entre ‘estar obligado’
y ‘ser responsable’ en el derecho de los contratos”, en Corral Talciani, Hernan; Rodriguez
Pinto, Maria Sara (coords.), Estudios de Derecho Civil II, Santiago: LegalPublishing, 2007,
pp. 721-751; BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela, “La culpa del deudor y la procedencia de la
pretension de cumplimiento especifico y la indemnizacion de dafios”, en Dominguez Hidalgo,
Carmen, et al. (coords.), Estudios de Derecho Civil VIII, Santiago, LegalPublishing, Thomson
Reuters, 2013, pp. 541-559.

5 Por todos, vid. SAN MARTIN NEIRA, Lilian C. (ed.), La buena fe en la jurisprudencia,
Santiago, Thomson Reuters, 2015.
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interpretacion restrictiva, las causales de exoneracion de responsabilidad
del deudor y los limites legales a la indemnizacion®.

Todas estas particularidades pueden ser reconducidas a una frase: el
nuevo derecho de la contratacion se caracteriza por poner al centro de la
relacion obligatoria al interés del acreedor. Dicho asi, alguien podria pensar
que en esta nueva realidad el deudor ha visto mermada su posicion, pues
asume mayores riesgos que los que en la vision tradicional del derecho
de los contratos se le asignaban, originandose asi un desequilibrio en las
posiciones contractuales, pues la responsabilidad ya no guardara simetria
con el valor del contrato para la parte incumplidora, sino que correspondera
unicamente al interés del acreedor afectado con la falta de cumplimiento.
Empero, no es asi, pues, justamente para corregir las eventuales distorsiones
que la nueva forma de entender el derecho de los contratos puede producir
en perjuicio del deudor, se pone también acento en la conducta esperada
del acreedor, quien esta vinculado por las mismas exigencias de buena fe
que se imponen al deudor y, asimismo, queda sujeto a una serie de cargas
e incluso de verdaderos deberes en favor del deudor, que comportan la
introduccion de mecanismos de tutela de los intereses del deudor y, por
consiguiente, del equilibrio contractual’.

¢ Por todos, vid. DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (ed.), El principio de reparacion integral
en sus contornos actuales. Una revision desde el derecho chileno, latinoamericano y europeo,
Santiago, Thomson Reuters, 2019.

7 La doctrina chilena de las ultimas décadas ha sido particularmente atenta a esta idea,
sefialando, por ejemplo, que el acreedor no puede solicitar la resolucion del contrato u opo-
ner la excepcion de contrato no cumplido por incumplimientos irrelevantes o que no tengan
“cierta entidad”. Se dice también que el acreedor esta llamado a colaborar con el deudor para
el cumplimiento de la obligacion, llegando incluso a calificar este llamado de verdadera obli-
gacion. Finalmente, se afirma que el acreedor, aunque tiene una gama de remedios entre los
que puede elegir con mayor o menor libertad, debe elegir aquel que procure la satisfaccion de
su interés sin perjuicio para el deudor y de manera menos onerosa. La doctrina relativamente
reciente en Chile sobre estas materias es copiosa, por lo que un listado exhaustivo en este
punto no resulta posible; s6lo a modo de ejemplo pueden citarse: LAGOs VILLARREAL, Osvaldo,
Las cargas del acreedor en el seguro de responsabilidad civil, Madrid, Fundacion Mapfre,
2006; SAN MARTIN NEIRA, Lilian C., “Sobre la naturaleza juridica de la ‘cooperacion’ del
acreedor al cumplimiento de la obligacion: la posicion dindmica del acreedor en la relacion
obligatoria, como sujeto no sélo de derechos, sino también de cargas y deberes”, en Revista
de Derecho Universidad de Concepcion, N° 225-226, 2009, disponible también en Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado, N° 21, 2011, pp. 273-325; VIDAL OLIVARES,
Alvaro, “La nocién de incumplimiento esencial en el Cédigo Civil”, en Revista de Derecho
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Cabe senalar que esta nueva forma de ver el Derecho contractual y su
principal efecto, esto es la obligacion, no es nuevo en Derecho compara-

de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° XXXII, 2009, pp. 221-258; ViDAL
OLIVARES, Alvaro; “El incumplimiento resolutorio en el Cédigo Civil. Condiciones de proce-
dencia de la resolucion por incumplimiento”, en Pizarro Wilson, Carlos (coord.), Estudios de
Derecho Civil IV, Santiago, LegalPublishing, 2009, pp. 347-368; CAPRILE BIERMANN, Bruno,
“Algunos problemas ofrecidos por la excepcion de contrato no cumplido y, en especial, el de
su invocacion para atajar la accion resolutoria en el caso de incumplimientos reciprocos”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° XXXIX, 2012,
pp. 53-93; LOPEZ Diaz, Patricia Verdnica, “El interés del deudor como limite al derecho de
opcion del acreedor insatisfecho y su incidencia en el procedencia de la pretension de cum-
plimiento especifico y la indemnizacion de dafos”, en Elorriaga de Bonis, Fabian, Estudios
de Derecho Civil VII, Santiago, AbeledoPerrot, Thomson Reuters, 2012, pp. 737-755; LOPEZ
Diaz, Patricia Veronica, “El abuso del derecho de opcion del acreedor y su importancia en la
construccion de un sistema equilibrado de remedios por un incumplimiento contractual”, en
Revista Chilena de Derecho Privado, N° 19, 2012, pp. 13-62; MEJiAs ALONZO, Claudia; “La
excepcion de contrato no cumplido, un analisis de su aplicacion en la jurisprudencia nacional”,
en Revista de Derecho-Universidad Catélica del Norte, ano 21, N° 1 (2014), pp. 111-156;
SAN MARTIN NEIRA, Lilian C., La carga del perjudicado evitar o mitigar el daiio, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2012; PrRaDO LOPEZ, Pamela, La colaboracion del
acreedor en los contratos civiles, Santiago, Thomson Reuters, 2015; PRADO LOPEZ, Pamela,
“La colaboracion del acreedor: una aplicacion concreta de la buena fe”, en San Martin Nei-
ra, Lilian C. (ed.), La buena fe en la jurisprudencia. Comentarios y analisis de sentencias,
Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 125-143; SAN MARTIN NEIRA, Lilian C., “La posicion
dinamica del acreedor en la relacion obligatoria. A proposito de “Julio Fritz Vidal con Banco
Santander Chile”. Corte Suprema, rol N° 137-2010”, en San Martin Neira, Lilian C. (ed.),
La buena fe en la jurisprudencia. Comentarios y andlisis de sentencias, Santiago, Thomson
Reuters, 2015, p. 145-155; PrRaDO LOPEZ, Pamela, “La inobservancia al deber de colaboracion
del acreedor en el derecho chileno: un caso de incumplimiento contractual”, en Revista de
Derecho-Universidad Austral, vol. XXIX, N° 2 (2016), pp. 59-83; CONTARDO GONZALEZ,
Juan Ignacio, “El derecho del deudor a la subsanacién o correccion del incumplimiento no
conforme (right tu cure). Acercamiento desde los instrumentos del derecho contractual uni-
forme hacia el derecho chileno de contratos”, en Revista lus et Praxis, ano 23, N° 1 (2017),
pp. 153-194; RoprIGUEZ PINTO, Maria Sara, “Cargas de colaboracion y distribucion de
riesgos en el contrato de construccion”, en Figueroa Valdés, Juan Eduardo (coord.), Derecho
de construccion. Analisis dogmatico y practico, Santiago, Ediciones DER, 2017, pp. 25-45;
AEDO BARRENA, Cristian, “La naturaleza juridica de las conductas exigidas al asegurado a
la luz de la Ley N° 20.667”, en Revista lus et Praxis, afio 24, N° 2 (2018), pp. 51-9; Vidal
0., Alvaro; Momberg U., Rodrigo (eds.), Cumplimiento especifico y ejecucion forzada del
contrato. De lo sustantivo a lo procesal, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2018; BAHAMONDES OYARZUN, Claudia, E/ cumplimiento especifico de los contratos, Santiago,
Ediciones DER, 2018, pp. 105 ss.
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do®, pues ya en la segunda mitad del siglo XIX, en Alemania, los redac-
tores del Codigo Civil alemén asignaron un rol a la conducta del acreedor,
identificando cargas y deberes de conducta. En Italia, sobre la horma del
Derecho romano y siguiendo también a las tendencias alemanas, durante
la primera mitad del s. XX los autores italianos pusieron a su vez acento
en la conducta del acreedor y en los deberes y cargas que le conciernen,
ideas que se verian luego reflejadas en el Codigo Civil italiano de 1942.
A nivel latinoamericano, en esta linea de pensamiento debe destacarse la
obra del brasilefio Clovis Couto da Silva, que en 1964 escribi6 su tesis
“La obligacion como proceso™, donde, inspirandose en la doctrina ale-
mana, destaca que el objetivo principal de la obligacion es la satisfaccion
del interés del acreedor, pero que éste también esta sujeto a deberes y
cargas'®. No esta de mas destacar que tal forma de concebir el derecho
contractual, y mas especificamente la relacion obligacional, se encuentra
recogida en los instrumentos de unificacion y armonizacion del Derecho
privado, los cuales dan acabada cuenta de lo que vengo diciendo, ya sea
de manera expresa, o bien subentendida en las soluciones practicas que
contienen. En este sentido, como un aspecto sobresaliente, cabe mencio-
nar las disposiciones de los articulos 38 y 39 de la Convencion de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderia (CISG), que imponen
al comprador cargas de examen de las mercaderias y de aviso de la falta
de conformidad dentro de un plazo razonable'!, como requisito previo al

8 La obra de consulta obligada en este tema es CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Las
cargas del acreedor en el derecho civil y mercantil, Madrid: Editorial Montecorvo S.A., 1988.

° Se trata de la tesis presentada para acceder al titulo de profesor universitario (libre-do-
cencia), que todavia es exigida en Brasil.

19 Do CouTo E Siva, Clovis, 4 obriga¢do como proceso, Rio de Janeiro, Editora FGV,
2006, pp. 97 y ss.

" “La expresion falta de conformidad que emplea la CV es un concepto genérico y abs-
tracto que encierra, fuera del cumplimiento defectuoso o imperfecto, otros supuestos recogidos
por los sistemas de derecho interno bajo distintas denominaciones y que —a diferencia de lo
que acontece en la CV— no necesariamente consisten en incumplimiento del contrato y con
unos efectos diversos. Entre las figuras que aglutina la falta de conformidad se encuentra
el incumplimiento imperfecto, los vicios redhibitorios, el error en las cualidades de la cosa
y el aliud pro alio”. VIDAL OLIVARES, Alvaro, La proteccion del comprador. Régimen de la
Convencion de Viena y su contraste con el Codigo Civil. Valparaiso, Ediciones Universitarias
de Valparaiso, 2006, p. 55.



CARGAS Y DEBERES DEL ACREEDOR COMO MECANISMOS DE EQUILIBRIO CONTRACTUAL 251

ejercicio de los mecanismos de tutela, o remedios, derivados de la falta de
conformidad. Como se observa, se trata de una carga de suma importancia,
toda vez que su inobservancia excluye que el comprador pueda invocar
la falta de conformidad a través del ejercicio de alguno de los remedios
previstos en la Convencion, quedando igualmente obligado a pagar el
precio prometido'?. Cargas de ese tipo son asiduamente recogidas no sélo
en la CISG, sino en todos los instrumentos de unificacion y armonizacion
del derecho®.

Descrito el panorama general, en lo sucesivo me concentraré en las
cargas y deberes del acreedor en el Derecho chileno, enfatizando en dos
cargas que tienen un especial efecto calibrador del equilibrio contractual:
(1) la carga de informacion del proposito practico del contrato y (ii) la
carga de evitar o mitigar las pérdidas.

II. CARGAS Y DEBERES DEL ACREEDOR IDENTIFICABLES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Aunque no fue teorizada sino hasta mediados del s. XX, la idea de que
el acreedor esta sujeto a deberes y cargas que forman parte de la relacion
obligatoria mirada en su complejidad se encuentra presente ya en el Derecho
romano'4, de ahi que no resulte extrafio que el Codigo de Bello, fiel a la
tradicion romanista que lo inspira, imponga también al acreedor deberes y

12 Sobre el particular, vid. VIDAL OLIVARES, Alvaro, “Efectos particulares de la falta de
conformidad de las mercaderias en la compraventa internacional”, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° XXVI (2005), pp. 559-593; VDAL, La
proteccion del comprador. .. cit. (n. 11), pp. 55 y ss.; OVIEDO ALBAN, Jorge, “La proteccion del
comprador por la falta de conformidad material en la compraventa internacional”, en Revista
de Derecho Privado, N° 26, 2014, pp. 219-253.

13 Para un panorama general sobre el asunto, vid. NEUMANN, Thomas, The Duty to Coo-
perate in International Sales, Munich, Selp, 2012; PRADO, P. La colaboracion del acreedor.. .,
cit. (n. 7), pp. 47 y ss.

14 Para algunas referencias sobre este tema, me remito a lo dicho en SAN MARTIN, L., La
carga del perjudicado..., cit. (n. 7), pp. 63 y ss; SAN MARTIN NEIRA, Lilian C. “El deber de
diligencia consigo mismo segun las fuentes romanas”, en Adame Godard, Jorge, y Heredia
Vasquez, Horacio (eds.), Estudios latinoamericanos de Derecho romano, Ciudad de México,
Universidad Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, pp. 447-465.



252 LiLIAN C. SAN MARTIN NEIRA

cargas, especialmente lo que podemos llamar “cargas de diligencia”'>. En
efecto, en la regulacion de los contratos en particular, es posible identificar
una serie de normas en tal sentido, como, por ejemplo, (i) el articulo 2365,
sobre la carga que se impone al acreedor cuyo crédito ha sido afianzado
relativa a la excusion de los bienes del deudor; (ii) el articulo 1843, que
impone al comprador la carga de citar al vendedor al juicio de eviccion, y
(ii1) el articulo 1858, que, aunque de manera indirecta, impone al comprador
la carga de revision de la cosa en relacion con los vicios redhibitorios. A
estas normas del Codigo Civil cabe agregar una serie de normas conteni-
das en el Codigo de Comercio y otras leyes especiales. Asi, en el Cédigo
de Comercio cabe destacar el articulo 556, relativo a la carga de salvataje
del asegurado'é, y el articulo 198 relativo a la carga del transportista de
procurarse un contrato de reemplazo a fin de obtener pago del porte estipu-
lado. En la misma linea cabe destacar también algunos articulos de la Ley
N°19.496, que, aunque les llama “deber”, impone importantes cargas a los
consumidores; asi, el articulo 3° letra b) establece la carga de informarse,
mientras que el articulo 3° letra d) fija la carga de “evitar los riesgos que
puedan afectarles”. En todas estas disposiciones, es posible advertir que
el acreedor esta llamado a observar una determinada conducta so pena
de perder la posibilidad de invocar el o los derechos que en relacion con
la respectiva institucion le asisten; son, por tanto, cargas del acreedor!’.
Amén de esa normativa, que expresamente alude a conductas juridica-
mente necesarias del acreedor, es posible sostener que, en el ordenamiento
chileno, en particular en el Codigo Civil, subyacen algunas cargas que
guardan estrecha analogia con las recién expuestas y, en cuanto tales, son
también cargas de diligencia dirigidas a posibilitar el ejercicio de uno o

!5 De “carga de diligencia” habla también Diez-Picazo, quien pone como ejemplo precisa-
mente la carga del acreedor en la excusion de los bienes del deudor, articulo 1833 del Codigo
Civil espaiiol (articulo 2365 del Codigo Civil chileno). Vid. Diez-Picazo, Luis, “El contenido
de la relacion obligatoria”, en Anuario de Derecho Civil, N° 2, 1964, p. 358.

16 En el derecho de seguros, el asegurado esta llamado a observar una serie de conductas,
algunas de las cuales son justamente cargas; vid. LAGos, O., “Las cargas...” cit. (n. 7); AEDO,
C., “La naturaleza...” cit. (n. 7), pp. 51-96; VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda, EI contrato de
seguro. Doctrina y jurisprudencia, Santiago, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 228 y ss.

17 Para un analisis de las normas del Céodigo Civil y de Comercio recién citadas, en clave
de cargas de diligencia del acreedor, vid. SAN MARTIN, L., La carga del perjudicado..., cit.
(n. 7), pp- 329 y ss.
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mas derechos conferidos por el ordenamiento'®. En tal sentido, pueden
citarse: (1) la carga de informacion de los riesgos asociados a la propia
actividad o, dicho en otros términos, al proposito practico que persigue con
la celebracion del contrato; (i1) la carga de colaboracion en la ejecucion de
la prestacion, que en algunos casos puede transformarse en un verdadero
deber de colaboracion; (iii) de manera genérica, puede hablarse una carga
de gestion razonable de los efectos del incumplimiento, que, a su vez,
puede ser desglosada en: a) carga de informacion de los defectos de la
prestacion; b) carga de eleccion del remedio menos gravoso para el deudor;
c) la carga de evitacion o mitigacion de las pérdidas. En la misma linea,
cabe destacar que la doctrina aboga por la configuracion de un derecho
del deudor a subsanar los defectos del incumplimiento; de aceptarse este
derecho, habria que aceptar que el acreedor tiene la carga de aceptar dicha
subsanacion, en el sentido de que su negativa le privaria de la posibilidad
de ejercer de manera plena los remedios por el incumplimiento'.

Entre los deberes, cabe mencionar (i) el deber de colaboraciéon en la
ejecucion de la prestacion en aquellos casos en que no se trata de una simple
carga, y (ii) los deberes de proteccion o seguridad en favor de la persona
y patrimonio del deudor. En ambos casos, el acreedor debe proteger y
preservar los intereses del deudor involucrados en la relacion obligatoria,
lo que implica que puede incluso ser obligado a indemnizar los perjuicios
derivados de la lesion a tales intereses.

II1. LAS CARGAS DE INFORMACION Y MITIGACION COMO CALIBRADORES
DE LOS RIESGOS CONTRACTUALES

Entrando en el detalle de estas cargas y deberes, me interesa destacar
aqui dos cargas que tienen especial efecto calibrador de los riesgos y, por
ende, del equilibrio contractual: (i) la carga de informacion del proposito
practico en sede precontractual y (ii) la carga de evitar o mitigar las pérdi-
das. Como se vera, ambas cargas miran a que la posicion del deudor no se

18 Para todas ellas me remito a la doctrina citada supra, nota 7.

19 El acreedor tendria solo la posibilidad de invocar los remedios compatibles con la
subsanacion, como, por ejemplo, la disminucion del precio o la indemnizacion por el retardo.
Sobre la posibilidad de adoptar este derecho del deudor en el Chile, vid. CONTARDO, J., EI
derecho del deudor ..., cit. (n. 7), pp. 153-194.



254 LiLIAN C. SAN MARTIN NEIRA

vea agravada en caso de que el programa contractual sufra contratiempos
cuyos riesgos ¢l debe soportar, permitiendo asi la conservacion del equi-
librio originario o genético del contrato.

1. La carga de informacion del proposito practico del contrato

Tal como dije al inicio, el contrato, en cuanto instrumento de planifi-
cacion, funciona como mecanismo de distribucion de riesgos: cada parte
asume el riesgo del incumplimiento imputable de su propia prestacion, asi
como asume el riesgo de que sus decisiones contractuales no sean final-
mente las mas acertadas para sus propios intereses. En este contexto se
instala la idea de que cada parte tiene la carga de “incorporar” al contrato
aquello que le interesa que quede cubierto por las disposiciones contractua-
les?. En efecto, el contrato, per se, no es un mecanismo de seguro a todo
evento, que deja a las partes al cubierto por cualquier riesgo, s6lo cubre
aquello que forma parte del llamado “ambito de proteccién” del contrato,
en cuya configuracion tiene fundamental importancia la informacion que
reciprocamente se proporcionen los contratantes. A su vez, esta informacion
es de primordial importancia cuando se trata de poner a la otra parte en
conocimiento de aspectos que no conoce, ni estd en posicion de conocer, por
tratarse de cuestiones que atingen a intereses propios de caracter privado,
o bien relativos a un giro particular de negocios; de ahi que en tales casos
se configure una “carga de informacion”, es decir, la parte interesada en
que sus intereses privados o particulares formen parte del contrato debe
ponerlos en conocimiento de la otra, solo asi lograra incorporarlos al con-
tenido contractual. Esto significa que las partes deben comunicarse cudl
es el destino que daran a la prestacion. En otras palabras, deben informar
acerca de sus intereses y los motivos que las llevan a contratar; es decir, el
proposito practico que persiguen con la celebracion del contrato, pues de
esa manera traspasaran el riesgo de la frustracion de dicho proposito a su
contraparte. En el Cédigo de Bello, esta idea se refleja en dos reglas que
constituyen, por lo demas, dos pilares del derecho contractual chileno, el

20 Emilio Betti llamaba a esta idea “cargas de sagacidad” (oneri di avvedutezza); vid.
BeTTI, Emilio, Teoria generale del negozio giuridico, reimpresion corregida de la 2% edicion
por Giuliano Crifo, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 109.
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articulo 1454 inc. final, relativo al error accidental, y el articulo 1558, en
la parte relativa a la previsibilidad del dafo.

En efecto, seglin las reglas del Codigo de Bello, el error es accidental
cuando recae sobre una calidad no esencial (calidad accidental) de la
cosa objeto del contrato. Seglin estas mismas reglas, el riesgo de este
error recae exclusivamente sobre quien lo ha padecido, pues €l no vicia el
consentimiento y, por consiguiente, no puede traspasarse a la contraparte
solicitando la nulidad del contrato?'. Sin embargo, esa regla admite una
excepcion, el error accidental si vicia el consentimiento cuando esa calidad
accidental es el motivo principal de una de las partes para contratar, y este
motivo ha sido conocido de la otra parte. El conocimiento por parte del
cocontratante del motivo que lleva a la celebracion del contrato (y que
ahora llamamos propdsito practico), es lo que determina que ese motivo
forme parte del ambito de proteccidon del contrato, al punto que es posible

2l En efecto, mirado desde la distribucion de riesgos, la regla basica detras de la disci-
plina de la nulidad fundada en el error es “;quién debe soportar el riesgo de la ignorancia o
desconocimiento?”. En la medida en que ese riesgo recaiga en quien lo ha padecido, quedara
¢l obligado a respetar el contrato; al contrario, si recae en la contraparte, podra demandarse la
nulidad del contrato. Visto de esa manera, resultan plenamente justificadas algunas exigencias
impuestas por la doctrina y algunos ordenamientos extranjeros, como son la excusabilidad,
en el caso francés, y la riconoscibilita, en el caso italiano. Sobre el error como mecanismo de
distribucién de riesgos, pueden verse los trabajos de DE LA Maza GazMURI, fiiigo, “Libertad
y seguridad: el tratamiento del error en los principios de derecho contractual europeo”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N° 3, 2007, pp. 495-515; DE LA MAZA GAZMURI, fﬁigo,
“La distribucion de riesgo y la buena fe. A proposito del error, el dolo y los deberes precon-
tractuales de informacion”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, N° XXXVII, 2011, pp. 115-135; LéPEZ Diaz, Patricia Veronica, “El principio de
equilibrio contractual en el Codigo Civil chileno y su particular importancia como fundamento
de algunas instituciones del moderno derecho de las obligaciones en la dogmatica nacional”,
en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 25, 2015, pp. 133 y ss.; MORALES MORENO, An-
tonio-Manuel, “Error en la declaracion, interpretacion y responsabilidad in contrahendo”, en
Schopf Olea, Adrian; Marin Gonzalez, Juan Carlos (eds.), Lo publico y lo privado en el dere-
cho. Estudios en homenaje al profesor Enrique Barros Bourie, Santiago: Thomson Reuters,
2017, pp. 456-488; DE LA Maza GazMmuRl, [fiigo, “La naturaleza reciproca del problema: a
proposito de la excusabilidad del error”, en Schopf Olea, Adrian; Marin Gonzalez, Juan Carlos
(eds.), Lo publico y lo privado en el derecho. Estudios en homenaje al profesor Enrique Barros
Bourie, Santiago, Thomson Reuters, 2017, pp. 489-519; DE LA MAzZA GAZMURI, fﬁigo, VIDAL
OLIVARES, Alvaro, Cuestiones de derecho de contratos. Formacién, incumplimiento y remedios.
Doctrina y jurisprudencia, Santiago, Thomson Reuters, 2018, pp. 101 y ss.
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desentenderse del mismo, mediante el drastico remedio de la nulidad,
fundado precisamente en su frustracion.

Mi punto en esta cuestion es como llega la contraparte a obtener ese
conocimiento. El Codigo Civil no exige que sea a través de la informacion
que el interesado le transmite, por lo cual debemos recurrir a las reglas
generales de integracion del contrato, que tienen como regla rectora al
articulo 1546 C.C., seglin el cual los contratos obligan a todo lo emana “de
la naturaleza de la obligacion™. Asi, una primera fuente de conocimiento
estara dada justamente por la prestacion, pero a ello es posible agregar
otros elementos, como la profesion u oficio de las partes y, en general,
todo aquello que permita sostener que la otra parte estaba en conocimien-
to del destino de la prestacion, esto es, de los intereses que movian a la
contraparte a contratar, pues, en virtud del deber de lealtad que impone la
buena fe?, las partes estan obligadas a considerar esos intereses en sus
previsiones contractuales. Sin embargo, habra casos en que estos pardmetros
simplemente no sean utiles, pues el destino que se dard a la prestacion no
se desprende de ninguno de ellos. En estos casos, la unica forma que tiene
la contraparte para llegar a ese conocimiento es que la otra le proporcione
la informacidn necesaria; se configura entonces una “carga de informacion
precontractual acerca del proposito practico del contrato”. Solo a través
de la observancia de esta carga el motivo particular que tiene la parte para
contratar pasara a integrar el ambito de proteccion del contrato, al punto
que podra incluso demandar la nulidad si, por haber padecido un error,
dicho motivo se ha visto frustrado.

Lo dicho respecto del error accidental supone que la informacion atafie
a elementos decisivos para la formacion del consentimiento; sin embargo,

22 Seglin ha sefialado la doctrina y reconocido la jurisprudencia, de esta norma se deriva
la “construccion de la regla contractual”, indicando hasta donde se extienden las obligaciones
de las partes y, por ende, cual es ambito de proteccion del contrato. Vid. VIDAL OLIVARES,
Alvaro, “La construccion de la regla contractual en el derecho civil de los contratos”, en
Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, N° XXI, 2009, pp. 209-227;
DE LA MAzA, I.; ViDAL, A., “Cuestiones de derecho de contratos...”, cit. (n. 21), pp. 177 y
ss. En jurisprudencia, expresamente en este sentido, vid. Corte Suprema, 16 de abril de 2013,
rol N° 6840-2012.

2 Sobre la idea de lealtad como base del principio de buena fe, que se traduce en el pa-
radigma del “contratante leal y honesto, vid. SCHOPF OLEA, Adridn, “La buena fe contractual
como norma juridica”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 31, 2018, pp. 109-153.
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hay casos en que la informacion sobre el proposito practico no es decisiva
para la formacion del consentimiento, pero si es relevante para establecer
el alcance del &mbito de proteccion el contrato, a través de la extension
del dafio contractual. En efecto, dado que cada parte asume el riesgo del
incumplimiento imputable de sus obligaciones, un aspecto importante a
tener en cuenta a la hora de celebrar un contrato son los riesgos asociados a
dicho incumplimiento; es decir, es importante conocer cuales son los dafios
que puede sufrir el acreedor como consecuencia del incumplimiento. De
esta manera, cada parte esta en posicion de adoptar decisiones tales como
el valor que asignard a su propia prestacion, o bien, frente a inconvenientes
futuros que le impiden dar cabal cumplimiento a todas sus obligaciones,
podra decidir cudl privilegiar en atencion a los efectos adversos derivados
del incumplimiento de cada una, evitando asi un desequilibrio sobrevenido
en las prestaciones.

Ahora bien, al igual que en el caso del error accidental, el conocimiento
de los dafos asociados al incumplimiento implica, a su vez, el conocimien-
to del destino econdmico de la prestacion, esto es, el proposito practico
perseguido por la contraparte a la hora de contratar, pues de esta manera
los posibles dafios relacionados con la frustracion de dicho proposito se
tornan, en lenguaje del Codigo, previsibles para el deudor. En efecto, una
reconstruccion en clave historica de la norma permite afirmar que ese es
justamente el trasfondo de la regla de la previsibilidad del dafio contenida
en el articulo 1558 C.C., toda vez que ella fue tomada de Pothier, para
quien el dafio era previsible cuando se trataba de un “riesgo conocido
aceptado” por el deudor. A esta cuestion me referido latamente en mas de
una oportunidad®, por lo que en esta sede s6lo me limitaré a sefialar que,

2% Vid. SAN MARTIN, L., “La carga del perjudicado...”, cit. (n. 7), pp. 133 y ss.; SAN MARTIN
NEIRA, Lilian C., “La previsibilidad como limite al resarcimiento del dafio”, en Varas, Juan
Andrés, y Turner, Susan (coords.), Estudios de Derecho Civil X, Santiago: La Ley, Thomson
Reuters, 2014, pp. 649-668; SAN MARTIN NEIRA, Lilian C., “Relacion entre previsibilidad y
culpa del acreedor como factores de delimitacion de la responsabilidad contractual”, en Marin,
Juan Carlos, y Schopf Olea, Adrian, Lo publico y lo privado en el Derecho. Estudios en home-
naje al profesor Enrique Barros Bourie, Santiago: Thomson Reuters, 2017, pp. 587-614. Para
la recepcion de estas ideas en la doctrina nacional reciente, vid. CARDENAS, H.; REVECO, R.,
“Remedios contractuales...”, cit. (n. 2), p. 410; DE LA MAaza GAZMURY, fiiigo, “Previsibilidad
y causalidad”, en Bahamondes Oyarzin, Claudia; Etcheberry Court, Leonor; Pizarro Wilson,
Carlos (eds.), Estudios de Derecho Civil, X111, Santiago: Thomson Reuters, 2018, p. 644; DE
LA MAza, 1.; VIDAL, A, “Cuestiones de derecho de contratos...”, cit. (n. 21), p. 636.
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asi vistas las cosas, la limitacion de la indemnizacion a los dafios previs-
tos o previsibles esta en plena sintonia con el llamado nuevo derecho de
la contratacion, el cual, por una parte, pone al centro del contrato la idea
de proposito practico e interés del acreedor y, por la otra, persigue una
equitativa distribucion de riesgos y beneficios entre las partes®, lo que se
logra justamente permitiendo que cada parte adopte decisiones informada
acerca de los riesgos que debera soportar.

Establecido que la previsibilidad del dafio se relaciona con el conoci-
miento del deudor acerca del destino de la prestacion, surge nuevamente la
pregunta como llega el deudor a conocer tal destino, como sabe el deudor
cual es el proposito practico del acreedor, y la respuesta es idéntica a la
del caso del error accidental; es decir, podra llegarse a través de cualquier
medio idoneo que, conforme a la buena fe, permita sostener el conocimiento
por parte del deudor, pero habra casos en que la unica forma en que el
deudor puede llegar a este conocimiento es a través de la informacion que
le proporcione el propio acreedor. En este tipo de casos, se configura una
carga de informacion precontractual, cuya observancia implica trasladar
el riesgo de los dafios derivados del incumplimiento desde el contratante
que esté sujeto a ellos al otro contratante. Asi las cosas, en caso de incum-
plimiento, en la medida en que haya observado su carga de informacion,
el acreedor insatisfecho tendra derecho a exigir la indemnizacion de todos
los dafos derivados de la frustracion del proposito que perseguia con la
celebracion del contrato; en caso contrario, carecera del derecho a obtener
tal indemnizacion, pues el dafio serd “imprevisible” para el deudor.

Lo que vengo diciendo puede ser graficado con el famoso caso “Zo-
rin con Huachipato”. Este caso trata de la compraventa de rodillos de

% Sobre la equitativa distribucion de riesgos y beneficios, baste pensar que la moderna
doctrina chilena ha llegado a sostener que, en virtud de la “justicia contractual”, es dable
extender los mecanismos concebidos por el codigo para asegurar el equilibrio, tales como la
reduccion del precio y la lesion enorme, a hipotesis para las cuales no han sido explicitamente
contempladas. Sobre el particular, vid. PRADO LOPEZ, Pamela “La rebaja del precio como
remedio contractual en el derecho chileno”, en Dominguez Vidal, Carmen et al. (coords.), Es-
tudios de Derecho Civil VIII, Santiago, LegalPublishing, Thomson Reuters, 2013, pp. 369-383;
LopPEz, P., “El principio de equilibrio contractual...”, cit. (n. 21), pp. 115-181.

%6 La doctrina chilena, particularmente Vidal, ha dedicado especial atencion a este caso;
comentarios al respecto pueden verse en: VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La indemnizacion de
dafios por incumplimiento y estar “contractualmente obligado”, en Turner, Susan; Varas,
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laminacion en desuso —es decir, chatarra—, adquirida con el propoésito de
revenderlos a una empresa estadounidense para extraer el niquel supuesta-
mente contenido en ellos y que, finalmente, no estaba presente. Entre sus
multiples aristas, se discutié si la concentracion de niquel supuestamente
contenida en los rodillos formaba parte del contrato. Al respecto, Zorin
afirma: “Que el valor en si mismo de los rodillos radica, precisamente, en
la pureza y riqueza de los componentes quimicos de los cuales estaban
hechos y no en la posibilidad de poder seguir utilizandolos como rodillos,
puesto que, por el desgaste, ya no estaban aptos ni para su refaccion ni
para su uso propiamente tal como rodillos, lo anterior explicaria el hecho
de que no obstante venderse como desechos, el precio de los mismos sea
altisimo”?’. Por su parte, Huachipato afirmaba que no, que “el objeto del
contrato de compraventa mercantil fue de 1.500 rodillos de laminacién en
desuso y que serian entregados en el estado en que ellos se encontraban
en el momento de realizarse la tradicion de los mismos™. Sin embargo,
qued¢ acreditado en autos que Zorin habia expresamente preguntado por
la composicidon quimica de los rodillos y que ella fue informada de manera
erronea; se informd la composicion de rodillos nuevos, no en desuso?.
Esos son los hechos, veamos ahora como encajan en lo que venia dicien-
do. Lo que Zorin compra a Huachipato, en estricto rigor, es chatarra, que
como tal no tiene un destino predeterminado. Mirandolo objetivamente,
la concentracion de niquel era un elemento accidental, que sélo podia
entrar en el ambito de proteccion del negocio a través del conocimiento
que Huachipato tenia del propdsito practico perseguido por Zorin y dicho
conocimiento se comprobd, pues Zorin preguntd expresamente por la
concentracion de niquel que tenian los rodillos; ademas, el giro de Zorin

Juan Andrés (coords.), Estudios de derecho civil IX, Santiago, LegalPublishing, Thomson
Reuters, 2014, pp. 710-742; DE LA MAaZA GAZMURI, I 20; VIDAL OLIVARES, Alvaro; MORALES
MoRENO, Antonio Manuel, “Incumplimiento por inhabilidad de objeto e indemnizacion de
dafios. Comentario de la sentencia de la Corte Suprema de 31 de octubre de 20127, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 41, N° 3, 2014, pp. 115-1178; DE LA MAZA GAZMURI, fﬁigo; VIDAL
OLIVARES, Alvaro, “Propésito practico, incumplimiento contractual y remedios del acreedor.
Con ocasion de tres sentencias de la Corte Suprema”, en Revista Ius et Praxis, afio 20, N° 1
(2014), pp. 15-38.

7 Vid sentencia de primera instancia, 5° Juzgado Civil de Santiago, C-20400-2008.
28 Vid sentencia de primera instancia, 5° Juzgado Civil de Santiago, C-20400-2008.
» Vid sentencia de primera instancia, 5° Juzgado Civil de Santiago, C-20400-2008.
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es la “compra y venta de metales”. Sumando ambos elementos, queda
claramente en evidencia, por una parte, que el motivo principal de Zorin
para contratar era la concentracion de niquel y, por otra, que pretendia
comercializar los rodillos con empresas interesadas en esta caracteristica.
Dejando de lado el problema de la accion intentada, que ha sido la
principal preocupacion de la doctrina en torno a este caso®, en esta sede
me interesa destacar como la conducta de Zorin, que expresamente pre-
gunta por la concentracion de niquel, fue lo que permitié que un aspecto
particular de su giro de negocios, que de otra forma Huachipato no tenia
como llegar a conocer, entrara en el ambito de proteccion del contrato,
permitiendo asi que se acogiera la demanda, incluyendo en la sentencia
el lucro cesante derivado de la venta frustrada de los rodillos. Si Zorin
simplemente hubiera comprado los rodillos, sin advertir de su particular
exigencia, nada habria podido reclamar a Huachipato.
Todo lo dicho queda perfectamente resumido en el considerando deci-
moctavo de la sentencia de reemplazo, que al efecto sefiala:
“Respecto del rubro que se ha demandado por lucro cesante, se ha acreditado
solo parcialmente, con la carta de crédito acompanada a fs. 9 de autos, no
objetada, y con los antecedentes que obran en la carpeta de investigacion RIT
N°2810-2008, RUC N° 0810015540-1, agregada al proceso, de los cuales se
puede concluir que efectivamente la demandante vio frustrado un negocio
de venta de rodillos con la empresa Triorient INC, de los Estados Unidos de
Norteamérica, por un total de facturacion de US $ 330.000. Este negocio no
prosperd, porque los rodillos en cuestion carecian de la composicion de Niquel
requerido por la compaifiia norteamericana. De acuerdo con estos antecedentes,
y con la declaracion del demandante en su escrito de demanda, la utilidad que
debia arrojar este negocio a la fecha de presentacion de la demanda era de
$ 114.400.000, monto que estima perfectamente como beneficio o utilidad del
negocio y, por lo mismo, se concedera una indemnizacion por este rubro, mas

30 El caso es famoso porque es un ejemplo de acogida la accion indemnizatoria por via
autonoma en obligaciones de dar, aunque también llama la atencion el hecho de que se haya
intentado una accion de indemnizacion y no de nulidad, atendido que claramente se configura,
alo menos, un caso de error accidental (si no de dolo, como también sostuvo la demandante),
lo que evidencia la concurrencia de acciones que puede darse entre la tutela precontractual y
contractual en nuestro medio. Sobre el particular, vid. LOPEZ Diaz, Patricia Veronica, “Los
supuestos y el alcance de la indemnizacion de dafios como medio de tutela precontractual en
el Codigo Civil chileno y su eventual confluencia con la indemnizacion por incumplimiento
contractual”, en Revista lus et Praxis, afio 24, N° 1, 2018, pp. 243-292.
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los reajustes e intereses corrientes para operaciones no reajustables, desde el
dia de presentacion de la demanda hasta el dia de pago efectivo. La frustracion
de un negocio de esta naturaleza parecia perfectamente previsible, al tiempo
de celebrar el contrato, para los efectos del articulo 1558 del Cédigo Civil,
pues, era natural que la empresa compradora quisiera revender el material de
chatarra que estaba adquiriendo. No hay prueba en el proceso que permita
concluir que se hayan producido otros dafios por estos conceptos™'.

En resumen, la carga de informacion relativa a la finalidad de la pres-
tacion permite trasladar el riesgo desde el acreedor al deudor de la misma,
pues, como se aprecia en el caso recién resefiado, si el deudor no tiene
dicho conocimiento, el riesgo lo soporta directamente el acreedor, en cuanto
carece de derecho a ser indemnizado en esa partida, a través del requisito
de previsibilidad del dafio. Se trata, por tanto, un mecanismo de tutela del
equilibrio contractual, pues permite contener la cuantia de la indemnizacion
dentro de lo riesgos tenidos en cuenta al tiempo de contratar, es decir, al
momento de asignar valor a la propia prestacion.

2. La carga de mitigar las pérdidas

Otra carga que en los hechos funciona como mecanismo de equilibrio
contractual es la de mitigar o evitar las pérdidas. En este caso, el punto es
que frente al incumplimiento de la obligacion el acreedor tiene dos caminos:
dejar que las cosas sigan su curso limitdndose a solicitar la indemnizacion
de todos los dafios sufridos, o bien activarse para aminorar las consecuencias
nocivas del incumplimiento, mitigando las pérdidas, evitando asi que el
deudor asuma pérdidas que han podido evitarse. La opcion por la segun-
da alternativa, esto es, que el acreedor debe activarse a fin de mitigar las
pérdidas, so pena que no tendra derecho a la indemnizacion de los dafios
que hubiera podido evitar, se encuentra expresamente consagrada en nu-
merosos ordenamientos juridicos internos, asi como en los instrumentos
de unificacion y armonizacion del derecho privado®. En Chile, en lo que

31 Cfi: Corte Suprema, 31 de octubre de 2012, rol N° 3325-12, considerando 18°, sentencia
de reemplazo.

32 Vid. BGB (1900) §254; Codigo de las Obligaciones suizo (1911), articulo 44; Codice
civile (1942), articulo 1227; Codigo Civil boliviano (1975), articulo 348; Codigo Civil perua-
no (1984), articulo 1327; Codigo Civil holandés (1992), articulo 6:101; Codigo de Quebec
(1994), articulo 1479; Cddigo Civil y Comercial argentino (2015), articulo 1710; Principios
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atafie al derecho interno, no tenemos una norma expresa que se refiera
a esta carga, aunque la doctrina ha demostrado con buenos argumentos
historicos y dogmaticos que ella forma parte de nuestro ordenamiento*.

Sin entrar en detalles sobre el particular, para lo cual me permito re-
mitirme a trabajos previos®*, en esta sede me interesa destacar dos cosas:
(1) que esta carga funciona como un mecanismo de equilibrio contractual y
(i1) que ella tiene una incipiente recepcion jurisprudencial en nuestro medio.

En cuanto a lo primero, la carga de evitar o mitigar los dafios efectiva-
mente funciona como un mecanismo de equilibrio contractual, en la medida
que permite a aquella de las partes que estd en mejor posicion para gestio-
nar la situacion, esto es el acreedor, contener los dafios, impidiendo que el
deudor vea innecesariamente agravados los costos del incumplimiento y,
por ende, que evita que se produzca un desequilibrio sobreviniente, pero,
al mismo tiempo, dado que los costos de mitigacion son en definitiva
soportados por el deudor, tampoco grava al acreedor con la necesidad de
soportar costos destinados a contener una situacion de dafios generada
por su deudor, que es lo que ocurre cuando se desconoce la necesidad que
tiene el acreedor de comportarse diligentemente para mitigar los dafios.
De esta manera, se resguarda el equilibrio contractual asignando a cada
parte el riesgo que estd en grado manejar: al deudor se le asigna el riesgo
del incumplimiento imputable de la prestacion, mientras que al acreedor
se le asigna el riesgo de gestionar razonablemente sus propios asuntos, a
fin de que los dafos no se extiendan innecesariamente.

En cuanto a lo segundo, esto es, el reconocimiento incipiente de la carga
en nuestro medio, esto se refleja en el reconocimiento que la jurispruden-
cia hace del derecho del acreedor a recuperar del deudor los costos de la
mitigacion, los que se incluyen en la partida dafio emergente. En efecto,
una de las consecuencias de la carga es precisamente que el costo de mi-

Unidroit, articulo 7.4.8; PECL, articulo 9.505; CISG, articulo 77; DCFR, articulo III.-3:705;
PLDC, articulo 109.

33 Sobre el particular, me remito a lo dicho y a la bibliografia contenida en SAN MARTIN
L., La carga..., cit. (n. 7), passim; SAN MARTIN NEIRA, Lilian C. “La carga de evitar o mitigar
el dafio: antecedentes histdricos y justificacion”, en Vidal Olivares, Alvaro; Severin Fuster,
Gonzalo, Estudios de derecho de contratos en homenaje a Antonio Manuel Morales Moreno,
Santiago, Thomson Reuters, 2018, pp. 685-724.

34 fdem.



CARGAS Y DEBERES DEL ACREEDOR COMO MECANISMOS DE EQUILIBRIO CONTRACTUAL 263

tigacion lo asume el deudor, siempre que se trate de un gasto y medida
razonable®’. Al efecto quiero resefiar dos casos ejemplificadores de lo que
vengo diciendo.

El primero es el caso Bogaris Agriculture Chile S.A. con Vial Budgee
Cristian®®, a proposito de un caso de vicios redhibitorios en que el com-
prador demandaba, entre otras cosas, el reembolso de los gastos en que
habia incurrido al verse en la necesidad de arrancar y replantar un olivar
que formaba expresamente parte del contrato, y cuya plantacion habia sido
incorrectamente llevada a cabo por el vendedor, pues a las plantas se les
dej6 la bolsa plastica con que venia del vivero. Aunque el demandante no
alude al cumplimiento de su carga de mitigacion, de sus dichos, resumidos
en la sentencia de primera de instancia, se desprende claramente que esto
fue justamente lo que inspird su actuar. Al efecto, textualmente se lee:

“Indica la demandante que, dadas las condiciones y atendido que don Cristian

Vial Budge no sugirié ninguna alternativa razonable para superar el grave

problema que afectaba a la plantacion del sector Olivos 3, Bogaris procedio a

seguir arrancando y plantando nuevamente todo el sector, asumiendo todos y

cada uno de los costos que ello significaba, con el fin de comenzar a explotar

normalmente el terreno comprado y de evitar que los perjuicios que se
derivan del hecho de mantener plantaciones que a la larga resultaran
improductivas, no siguieran aumentando (sic)™’ (el destacado es mio).

El vendedor alegaba que tales costos no le eran imputables, pues eran
producto de la decision del comprador. Sin embargo, el tribunal de pri-
mera instancia, en sentencia confirmada en apelacion y casacion, ordend
al vendedor el pago de tales gastos. Si bien el tribunal tampoco menciona
la carga de evitar los dafios, bien vistas las cosas, atendidos (i) las graves
malformaciones que la incorrecta plantaciéon habia ocasionado en los
arboles, (i1) el fin para el cual habia sido adquirido el predio y (iii) los
afios de productividad de los olivos, la decision de arrancar los arboles
originarios y reemplazarlos por plantas sanas es una medida razonable y
econdmicamente eficiente, que tiene como finalidad contener los efectos
de los vicios de la plantacion y, por tanto, su costo debe ser traspasado al

3% Sobre el particular, vid. SAN MARTIN L., “La carga...”, cit. (n. 7), pp. 392 y ss.
3¢ Corte Suprema, 13 de abril de 2015, rol N° 23448-2014.
37 Cfr. 23 Juzgado Civil de Santiago, 10 de octubre de 2012, rol N° C-666-2009.
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deudor, conforme a las reglas de la evitacion o mitigacion de dafios, tal y
como resolvio el tribunal.

El segundo caso es Codelco con Araneda Brain®® y trata de un contrato
de construccion®. El contratista construyd el conjunto habitacional en-
cargado por el mandante con filtraciones en las ventanas de los bafios. El
mandante, luego de encargar un informe de perito que constato el defecto,
solicitd a un tercero que se hiciera cargo de reparar tales defectos y luego,
entre otras cosas, demando en sede arbitral el reembolso de tales gastos.
Frente al alegato del demandado que tal reembolso no era procedente,
pues debid haberse recurrido al mecanismo del articulo 2002 y designar
de comun acuerdo un perito, el tribunal arbitral sostuvo:

“Tampoco existe una infraccion al inciso segundo del articulo 2002 del Codigo

Civil; pues, no es razonable ni necesario que quienes encargan una obra que

es construida defectuosamente esperen hasta el fin de la controversia para

repararla, sobre todo cuando se trata de viviendas que estan siendo habitadas
por sus dueios. Esa exigencia no se deriva en ningtn caso del sentido literal
ni teleologico del inciso segundo del articulo 2002. Incluso, fueron las mismas
partes las que en la clausula 11 de las Bases Administrativas Generales (Docs.

N%. 116 y 117) previeron la facultad de que Codelco encargase la reparacion

de las viviendas a un tercero y luego repitiera su costo en contra de Araneda

Brain. Este es precisamente el juicio arbitral que tiene por objeto decidir si

los perjuicios que alega haber sufrido Codelco por costear las reparaciones

le deben ser indemnizados, en caso de considerarse fundada su alegacion de
que las viviendas fueron construidas defectuosamente. En efecto, en casos
de disputas acerca de defectos de construccion, la medida de los dafios que
se demandan generalmente esta dada por el costo de las reparaciones Furst,
Stephen y Ramsey, Vivian. Keating on Contracts. 9* ed. Londres: Sweet &
Maxwell, 2012, p. 341) (...)"%.

3% Corte Suprema, 8 de octubre de 2015, rol N° 32960-2014.

3 En el contexto del contrato de construccion, como ha sefialado la doctrina, las partes
estan sujetas a numerosas cargas, cuyo efecto es precisamente que “no son exigibles para el
deudor. Su incumplimiento no engendra responsabilidad para el acreedor; pero libera de res-
ponsabilidad al deudor, temporal o definitivamente, porque impide la exigibilidad del derecho
que pertenece exclusivamente al acreedor”. Cfi: RODRIGUEZ, M., “Cargas de colaboracion...”,
cit. (n. 7), p. 36.

40" Cfi-, p. 30 de la sentencia arbitral. El caso arbitral es “Corporacion Nacional del Cobre
de Chile, Codelco Chile, Division Codelco Norte con Consorcio Constructora Araneda Brain
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Cabe sefialar que este caso fue finalmente zanjado por la Corte Suprema,
pues el demandado recurri6 primero de apelacion y finalmente de casacion
en la formay en el fondo, confirmdndose en ambos casos la decision arbitral.

Lo aqui resuelto es relevante, pues, efectivamente, si el mandante tiene
que esperar hasta el final del juicio para reparar los defectos de construccion,
es perfectamente posible que termine por agravar la situacion, extendiendo
los perjuicios a dafios que podian evitarse, como dafios en el mobiliario
que guarnece los inmuebles e incluso a la salud de sus habitantes. De ahi
que, como bien explican los autores ingleses citados en la sentencia ar-
bitral, la principal partida a discutir en un juicio de construccion sean las
reparaciones, las cuales, por aplicacion de la carga de mitigar las pérdidas,
el mandante estd llamado a realizar, pues carece de derecho a exigir una
indemnizacion por aquellos dafios que hubiera podido evitar*.

IV. CONCLUSIONES

De las reflexiones aqui presentadas, puedo concluir, en primer lugar, que,
frente al auge que han tenido el propdsito practico y el interés del acree-
dor en el llamado nuevo derecho de la contratacion, las cargas y deberes
del acreedor son fundamentales para mantener la simetria de la relacion
contractual; en segundo lugar, que la doctrina nacional estd plenamente
consciente de esta necesidad y, consecuentemente, ha dedicado valiosos
esfuerzos a poner en evidencia el hecho de que el acreedor también esta
sujeto a las exigencias de la buena fe contractual, en lo que dice relacion
con la proteccion de los intereses del deudor, y a las exigencias de la di-
ligencia consigo mismo, que se traducen en una serie de cargas que van
desde la negociacion del contrato, hasta su ejecucion e incluso después
de la extincion de las obligaciones principales, todas las cuales tienen
como consecuencia que su inobservancia le priva total o parcialmente de
la posibilidad de invocar un derecho o beneficio.

Chile Ltda.”, seguido ante el juez arbitro mixto, sefior Enrique Barros Bourie, resuelto por
sentencia de 10 de enero de 2014, que se lee a fojas 1156 y siguientes del cuaderno principal.

4 Sobre la regla de la mitigacion de dafnos y su amplia acogida en el derecho inglés,
vid. BURROWS, Andrew, Remedies for Torts and Breach of Contract, 3* ed., Oxford, Oxford
University Press, 2004, pp. 122 y ss.; MCGREGOR, Harvey, McGregor on Damages, 19* ed.,
Londrés, Sweet & Maxwell, Thomson Reuters, 2014, pp. 249 y ss.
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En ese contexto, es posible identificar dos cargas cuya consecuencia
practica es fundamentalmente servir de calibrador del equilibrio contractual,
como son la carga precontractual de informacion del propdsito practico del
contrato y la carga de evitar o mitigar las pérdidas. La primera permite a la
contraparte comprender adecuadamente los riesgos que asume al celebrar
el contrato y, por consiguiente, prever los dafios que debera indemnizar a
su acreedor en caso de incumplimiento. La segunda permite contener los
danos dentro de un margen razonable y previsible, evitando que el deudor
incumplidor deba soportar costos innecesarios derivados de la inercia, ne-
gligencia o imprudencia del acreedor, que es quien esta en la mejor posicion
para contener la situacion de dano. Empero, esto no significa desconocer
que el riesgo del incumplimiento imputable es siempre del deudor, con lo
cual los costos de las medidas de mitigacion son traspasados al deudor,
quien debe asumirlos como parte de la indemnizacion del dafio emergente
soportado por el acreedor, guardando asi una correcta distribucion de los
riesgos del contrato.

Finalmente, es posible concluir que las cargas de informacion y mi-
tigacion asi descritas, en mayor o menor medida, han tenido un positivo
reconocimiento jurisprudencial que se refleja en algunos casos resueltos
por la Corte Suprema, los cuales dejan en evidencia, por un lado, la nece-
sidad de que el deudor conozca los riesgos a que se enfrenta el acreedor
para que la frustracion de su proposito practico dé lugar a indemnizacion
de perjuicios y, por otro lado, que los costos asociados a las conductas de
mitigacion adoptadas por el acreedor, en cuanto sean razonables, deben
ser asumidos por el deudor.
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