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Presentacion

ge los trabajos presentados en el Congreso Internacional “Incu
ual. Ejecucién y remedios del acreedor”, organizado por la Ponr
atélica de Valparafso y que tuvo lugar en la ciudad de Valparai:
oviembre de 2016, reunién cientifica en la que participaron pi
ivado nacionales, de otros pafses de Latinoamérica y europeos,

recho de contratos.

entamos estd articulado partir del estudio de la pretensién de cu
0, cuyo régimen en nuestro derecho privado se construye dogm
ujo de lo que ha venido en denominarse “nuevo derecho de cont;

6n resulta que la pretensién de cumplimiento es concebida
¢ es titular el acreedor para exigir a su deudor la realizacién de |
contrato, y que encuentra su fundamento en el vinculo contrs
garantfa de realizacién del contrato. Esta comprension pern
jeto de este derecho, de las pretensiones de reparacién y sustit
rreccién de la no conformidad del cumplimiento —por cualqui

- imponen una actividad que difiere de aquélla originaria
artes al contratar y que el deudor estd obligado a desplegar, ¢
tiz6 al acreedor la satisfaccidn de su interés.

umplimiento, asi entendida, fija una marcada separacién e
ntiva y procesal del cumplimiento del contrato. La ejecucién fc

dimensién adjetiva, es un procedimiento que presupone lae
‘en la especie, de una sentencia de condena dictada en un juicio
sién de cumplimiento especifico toma distancia y se distingu
da, especialmente tratdndose de obligaciones no dinerarias. El
er lo sustantivo, no obstante considerar algunos aspectos pro
to.’



El limite econémico como manifestacién
del principio de mitigacién

Lizian C. SaN Martin NEIrRa

L. Introduccién

rato con prestaciones de ¢jecucién diferida o bien de tracto sucesivo qu
alos vaivenes de la economia y de otros acontecimientos que puedan im
ificultar, en mayor o menor medida, el cumplimiento de las obligaciones «

emanen. En lo que aqui importa, esto significa que el deudor puede ver sensit
aumentado el costo de ejecucién de sus prestaciones.

stema donde el acreedor carece, salvo excepciones, de la posibilidad de

jecucion forzada de la prestacién, el deudor puede elegir entre (i) asus
mayor costo y ejecutar la prestacién; (i) incumplir el contrato e indemnizas
ot por el incumplimiento; y (iii) proponer la renegociacién del mismo. En e
L alternativa, el éxito de la renegociacién dependerd del interés de la partes er
racién del contrato, en particular, del interés del acreedor en la ejecucién de
ion incumplida y de lo que esté dispuesto a pagar por ello'.

: :o‘ntrario, en un sistema donde el acreedor (cuando menos tedricamente) 1
posibilidad de solicitar la ejecucién forzada de la prestacién, el panorama
plica, pues el deudor deberd ejecutar la prestacién, aunque su ejecucién se he
0 mds onerosa. Asf las cosas, a diferencia de lo que ocurre con la indemni
¢ perjuicios, que por regla general se limita a los dafios previsibles al tiem

fesora de Derecho civil, Universidad Alberto Hurtado, Direccién postal, Cienfuegos, 41, Santiago de Cl
teo electrénico: Isanmar@uahurtado.cl

obre los costos de renegociacién y su influencia en la ¢jecucién forzada como remedio contractual, creo s
nte con referir dos textos clsicos sobre el argumento, que ofecen posiciones antagénicas. SCHWARTZ, A
e Case for Specific Performance, en The Yale Law Journal 89 (1979), pp- 271-306; SuAvELL, Steven, Spe.

ormance Versus Damages for Breach of Contract: An Economic Analysis, en Texas Law Review 84 (2006)
..831-876.
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de contratar?, la ejecucién forzada de la prestacién puede alterar considerablemente ‘  relacién a la economia del contrato, estableciendo un claro simil con la previs
la economfa del contrato. En vista de esta circunstancia, en algunos pafses, asi como ‘ - como limite a la indemnizacién de perjuicios; y (iii) en otras, se alude af rin(‘
en algunos instrumentos de unificacién del Derecho privado, se han ideado algunas - . mitigacion, esto es, que el acreedor tenfa otras formas de sati;facer su intsrés/‘
herramientas tendientes a hacer menos gravosa la posicién del deudor, en particular, _ '
se han establecido la llamada excesiva onerosidad sobreviniente (o imprevisién) y el ' En lo que sigue, dividiremos el trabajo en tres partes, la primera destinada a u
costo excesivo como limite a la ejecucién forzada de la prestacién, también conocido ‘ estudio comparado tendiente a ilustrar la manera en que ha sido recepcionado
como imposibilidad econsmica o inexigibilidad ®. te econ6mico en diversos ordenamientos. La segunda, destinada a analizar Ja 1

 existente entre el limite econémico y el principio de mitigacién. Para finali
En lo que respecta al llamado l/mite econémico, tinica institucién a la cual aludiremos unas breves conclusiones.

en este caso, éste se presenta como una barrera a la posibilidad de solicitar la ejecucion
forzada, debiendo el acreedor conformarse con un subrogado de la prestacién, o bien,
otro remedio contractual. En vista de estos antecedentes, sobre todo en paises donde
esta figura no ha sido expresamente contemplada, resulta relevante preguntarse por
la justificacién dogmdtica del limite en cuesti6n, a esta tarea nos abocaremos en lo
sucesivo; sin embargo, vale la pena adelantar que un andlisis comparado evidencia la
existencia de dos corrientes fundamentales: (i) una que funda el limite en principio
de prohibicién de abuso del derecho; y (ii) otra que lo funda en el principio de miti-
gacién. Amén de estds dos justificaciones, una menci6én aparte merecen los ordena-
mientos pertenecientes a la tradicién del Comzmon Law, donde el costo de ejecucién es
constantemente utilizado para denegar la peticién de ejecucién forzada; sin embargo, -

I1. Reconocimiento expreso o doctrinario del limite econémico en algw
ordenamientos nacionales ¢ instrumentos de unificacién del derecho pri

1. El limite econémico al interior de algunos ordenamientos nacionales

A. El limite econdmico en Alemania

El pardgrafo 275 (2) del BGB dispone: “El deudor puede denegar la prestac
la medida en que ésta requiere un esfuerzo que, teniendo en cuenta el conter
la 1'ela§i611 obligatoria y las exigencias de la buena fe, supone un grave deseq
con el interés del acreedor a la prestacién. En la determinacién del esfuerzo exi
deudor debe también tenerse en cuenta si el deudor debe responder del imped
de la prestacién™. Segiin explica de Zimmermann, esta norma contempla «
cho del acreedor de negarse a ejecutar la prestacién (acogiéndose al sistema [
para la imposibilidad) en dos series de casos: en caso de imposibilidad fActi
caso de imposibilidad econémica. En este segundo caso, el ejemplo cldsico est
por el anillo que cuesta €100.- y cac en el fondo de un lago, cuyo dragado «
€100.000.-° El deudor puede negarse a ejecutar la prestacién, acogiéndose a la
de la imposibilidad, es decir, no podid exigir la contraprestacién y deberd o ne
indemnizacién, dependiendo de si el aumento de costo en la ejecucién le
o no imputable’. Segiin explica la doctrina alemana, el origen de esta limi

en tales casos no se trata de un fmite, sino de un pardmetro que los tribunales conside-
ran a la hora de realizar el juicio discrecional que les permite acceder o no a la solici-
tud de ejecucién forzada formulada por el acreedor, que por regla general no procede.
En estos ordenamientos, el costo de la prestacién es utilizado argumentativamente
en diversas maneras: (i) en algunos casos se sostiene la ausencia de real interés del
acreedor; (ii) en otros simplemente el hecho de que el costo es desproporcionado en

2 Sobre el sentido que debe darse a esta expresion, conforme a la historia de la disposicion, nos hemos pronun-
ciado en otra sede, a la que nos permitimos reenviar. Vid, San Martin Nera, Lilian C., La previsibilidad como
limite al resarcimiento del daio, en VARas, Juan Andrés, TurNER, Susan (coord.), Estudios de Derecho Civil IX
(Santiago, La Ley ~ Thomson Reuters, 2014) pp. 649-668.

A decir verdad, la distincién entre ambos institutos no es del todo clara, tanto asf que se ha llegado a sefialar
que corresponderd al juez de la causa determinar si se estd en presencia de una u otra figura [Von Bar, Chris-
tian, CLive Eric (ed.), Principles Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference (Oxford, Oxford University Press, 2010) I, p. 7141]. Otros autores, en cambio, han sostenido que
la diferencia radica en la anormalidad de los medios que en el caso concreto permitiria la satisfaccion del interés
crediticio: en la excesiva onerosidad, los medios serfan mds costosos, pero normales (j. alza del costo de las ma-
terias primas), mientras que en el l{mite econémico, los medios serfan anémalos (¢j. recuperar el bien caido en el
mar) [Bianca, C. Massimo, Inadempimento delle obbligazioni (22 ed., Bolonia, Zanichelli, 1979), pp. 144 y ss.].
Finalmente, hay quienes han propuesto que la diferencia entre ellos est4 dada por la conservacion del interés del
acreedor en la prestacién: se tratarfa de excesiva onerosidad en los casos en que el acreedor conserve plenamente
su interés en la prestacién, se tratarfa de imposibilidad econdmica, cuando el acreedor haya perdido el interés o
bien exista una irrazonable desproporcién entre éste y el costo de la prestacién [ZiMMERMANN, Reinhard, 7he
German Law of Obligations. Historical and Comparative Perspectives (Oxford, Oxford University Press), p. 46).

Por todos, vid BurrOws, Andrew, Remedies for Torts ande Breach of Contract (Oxford, Oxford 1
Press, 2004) pp. 456 ss; Derra Casa, Matteo, Adempimento e risarcimiento nei contrasti di scamb
Giappichelli, 2013), pp. 469 ss.; Berryman, Jef, Mitigation, Specific Performance and the Property 1
Southeott Estates Inc. v. Toronto Catholic District School Board, en Alberta Law Review (vol. 51:1,2012
5s.; SEVERIN FusTer, Gonzalo, Sobre el cardcter secundario y discrecional del remedio del cumplimiento es
el Comimon Law. Perspectiva histérica y aproximacion actual, en Revista Chilena de Derecho (vol. 43, Né
pp. 7-37

Traduccién tomada de Lamarca Marquts, Albert (dir.), Codigo civil alemdn (Madrid, Marcial Pons,
83. Un andlisis de esta norma puede verse en Markesenis, Basil S., Unpsrats, Hannes, Jonnstor
The German Law of Contract (22 ed., Oxford — Portland, Hart Publishing, 2006) pp. 413 ss.
ZIMMERMANN, R. (n. 3), pp. 45 y ss.

ZIMMERMANN, R. (n. 3), p. 49.
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introducida en el BGB con la reforma del 2002, se encuentra en la postguerra indemnizacién de perjuicios, solicite la ejecucién forzada'. Con tod I
*. Con todo, cal

ue la norma no especifica como condicién de operatividad de la misma qt
dor pueda satisfacer su interés por otros medios, ni tampoco las consecue

el caso en que el aumento de costo (a diferencia del famoso caso de la pisc
deba a una causa imputable al deudor,

justifica en el principio de buena fe, para el cual resulta abusivo que el acreedor ex
el cumplimiento de una prestacién cuando el costo de la misma se ha elevado
siderablemente, en relacién con su interés en ella. Sin embargo, la forma en que
introducida con la reforma del 2002, no evidencia claramente esa justificacién, p
ella incorpora un elemento nuevo, esto es, el hecho de que se trata de un derecho ;
deudor, quien puede preferir ejecutar la prestacién, sin hacer uso de la excepcidn®. C. El limite econdmico en la doctring italiana
haber tenido ocasion de profundizar el argumento, estimo que esta solucién se deb
que en Derecho alemdn no se ha seguido la libertad de eleccién de remedios por pa
del acreedor, sino que la ejecucién forzada continda a tener el cardcter de remedic

En Italia, la doctrina sostiene opiniones encontradas con respecto a la proce

este limite. Asf, la doctrina m4s tradicional, siguiendo a la doctrina alemana.

el p.roblema del costo excesivo en la problemdtica atingente la imposibilic
- venida de la prestacién. En este sentido,

sibilidad también en aquellos casos en qu

primario, frente a la indemnizacién de perjuicios; de esta manera, siendo fisicamen
posible la obligacién, el acreedor debe demandar la ejecucién forzada, quedando
al deudor la posibilidad de enervar esta accién alegando la imposibilidad econdmi
Precisamente por este motivo, resulta interesante que se hable de abuso del derecl

algunos autores sostienen que exi
ida ¢ la ¢jecucién de la prestacién cor
sacrificio que vaya més all4 de aquello que puede considerarse que el deudor
f'e se obligé a ejecutar. Desde esta perspectiva, el principio de buena fe sirve ]
tificar el contenido de la obligacién del
inexigible lo que excede estos limites'.

toda vez que el acreedor no tiene posibilidad real de elegir entre ejercer o no ese de

cho, de ahf que su decisién dificilmente pueda calificarse de abusiva. deudor y establecer sus limites, con

B. El limite econdmico en la reciente reforma al Cddigo francés Ahondando m4 {mi Smi

,on ando mds en el limite econémico, otro sector de la doctrina italiana
critico y escéptico en cuanto su procedencia, lo admite sélo en presencia de
que configuran un abuso. En este sentido, afirma Dellacasa, resulta oportus

el ejercicio de una accién de cumpl

El articulo 1221 del Cédigo Civil francés, incorporado con la reciente reforma :
Derecho de obligaciones, dispone: “El acreedor de una obligacién puede, previa cons
titucién en mora, perseguir la ejecucién in natura, salvo que esta ejecucion sea imp6
sible o exista una desproporcién manifiesta entre su costo para el deudor y el interé
del acreedor™. Segtin se lee en la exposicién de motivos, en la parte relativa al cost

imiento sélo cuando ésta sea clarament
es decir, en el caso concreto resulta evidente que el acreedor no tiene ningy
en obtener la ejecucién de la prestacion y se sirve de este remedio para obten.
del deudor, una ventaja patrimonial ulterior respecto a la que habria obter
recta ejecucién del contrato'. Agregando luego que el principio de buena
justificar el rechazo de la demanda cuando resulta evidente que el acreedor s¢
remedio para satisfacer un simple capricho o actia en modo emulativo en 1
deudor®. La justificacién a esta figura, se encontrarfa en el principio de buc
la prohibicién del abuso'®, Cabe observar que, para este autor, no es suficier
desproporcién entre el interés del acreedor y el costo de la prestacién, sino «

excesivo, esta norma es la respuesta a algunas decisiones muy criticadas de la jurispru
dencia francesa', en que se habfa condenado al deudor al cumplimiento i natura (e
concreto, a la reparacién de bienes que habfan sido construidos en disconformidac
con el contrato), a pesar del elevado costo del mismo!!, y constituye una aplicacién
concreta de la prohibicién del abuso del derecho, en el entendido que resulta inequi
tativo que el acreedor, que puede obtener la satisfaccién de su interés mediante la-

‘ & Srorner, Michael, Il diritto all esatto adempimento e i suoi limiti nel divitto privato europeo, en Persona e Mercato:
: 14 (2010) disponible en: http://www.personaemercato.it/wp-content/uploads/2010/11/sturner-dirit-
to-allesatto-adempimeto-final. pdf, accedido el 20/03/2017.

12

‘,/ipi Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2
reffn‘me du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations”. Disponible en: h
leglfrance.gouv.fr/ﬂchhTexte.do?cidTexte:}]ORFT EXT000032004539, accedido el 20/03/2017.

Sobre el punto, vid Bianca, C. M. (n. 3), Pp- 95y ss.s D'ANGELO, Andrea, Buona fede-correttenz,
zione del contrarto, en Visinring, Giovanna (dir.), Tratato della responsabilita contratiuale (Padovs
2009) 1, pp. 107 y ss.; Picaro, Raffacle, Liimposibilitic sopravvenuta della presiazione per farto .
(Ndpoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 2012), pp- 162 ss.; Drrracasa, Mateo, At/fmpimt;nm I
nei contratti di seambio (Turin, Giappichelli, 2013), p. 508.

DeLacasa, M. (n. 13), p. 473.

Traduccién libre.

""" Para algunas decisiones en este sentido, vid. Viney, Geneviéve, Les obligations. La responsabilité: effets (Paris,

L.G.D.J.. 1988), pp. 66 ss.

En particular, cabe recordar el famoso caso de la piscina, en que la Corte de Casacién condens al constructor

a demoler una piscina que habia sido construida con tres, en lugar de cuatro escalones (vid. R.T.D.C., 1984,
p. 711). Asimismo, cabe destacar la condena a demoler una casa habitacién construida con un desnivel de 33
em, respecto al plano proporcionado al constructor. Vid. R.T.D.C., 2005, p. 596. Esta tiltima senténcia estd
disponible en: hetps://www.legifrance.gouv.fi/affichJuriJudi.do?id Texte=sJURITEXT000007051419, accedido
el 20/03/2017.

Detracasa, M. (n. 13), p. 510.
Dgrtacasa, M. (n. 13), p. 473.
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la ausencia total de interés o un intento de aprovechamiento por parte del acreedor,
quien pretende obtener ventajas patrimoniales que exceden la economfa originaria
del contrato.

~que la ley prevé para proteger el dominio de un propietario no poseedor, la
reivindicatoria, y la obligacién de restituir es el resultado del éxito de este 5
En consecuencia, al negar la restitucién, lo que el Tribunal mds bien hace es )
D. El limite ccondmico en Eyparia procedencia de la accién reivindic.atoria, feerr.lplazzindola por un remedio pr
’ ~los derechos personales, cudl es la indemnizacién por incumplimiento.
En Espafia, la cuestién del limite se ha planteado desde dos perspectivas. Para algunos
autores, siguiendo a la doctrina alemana, el problema consiste en determinar si “la ~
dificultad extraordinaria de la prestacién se puede considerar como imposibilidad
liberatoria™”, existiendo planteamientos disidentes al respecto: algunos autores opi-
nan que, sobre la base del principio de buena fe, debe optarse por la respuesta afirma-
tiva, mientras que otros, opinan que la obligacién del deudor no debe verse afectada -
por las variaciones de costos en el cumplimiento'®. Por su parte, en la doctrina més
reciente, se advierte una inclinacién hacia la aceptacién del limite', la cual cita como
ejemplo paradigmdtico de aplicacién practica, el caso de una empresa minera conde- -

2. El limite econdmico en los instrumentos de um'ﬁmcio’n del derecho prz'wzdo con

A. Principios Europeos de Derecho de los Contratos (PE CL) y Marco Coniin de Re
(DCFR)

En estos dos instrumentos se consagra el limite econémico de manera bastan
lar, aunque no idéntica.

En los PECL, el limite se contempla tanto para las obligaciones dinerarias, c
dinerarias, aunque miradas desde distinta perspectiva. Segtin el articulo 9:101,
ble a las obligaciones pecuniarias, "(2) Cuando el acreedor todavia no haya cu
su obligacién y resulte claro que el deudor se negard a aceptar su prestacién, «
dor, pese a todo, puede llevar a cabo dicha prestacién y cobrar lo que se le deb
el contrato salvo que: (a) Hubiera podido hacer un negocio sustitutivo ra
sin excesivo esfuerzo o coste. // (b) O no fuera razonable llevar a cabo su pre
conforme a las circunstancias”. Por su parte, segtn el articulo 9:103, aplical
obligaciones no dinerarias, “el cumplimiento en forma especifica no podrd ol
cuando: (a) El cumplimiento resulte ilicito o imposible. // (b) Dicho cumpli
fuera a provocar en el deudor esfuerzos o gastos irrazonables”.

nada a restituir el predio en que efectuaba sus operaciones limpio de todo residuo.
La limpieza del predio costaba 50 millones de pesetas, mientras que el predio tenfa
un valor de 116 mil. En el incidente de ejecucién de sentencia, el tribunal decide
sustituir la condena por la indemnizacién de perjuicios, avaluada en el valor del te-
rreno. En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, la decisién se funda en “que
configuraba un abuso de derecho, o un ejercicio antisocial del derecho de propiedad,
la pretensién del recurrente de que la Sentencia se ejecutara en sus propios términos
por sus desproporcionadas consecuencias; y ante la imposibilidad de esa modalidad
de cumplimiento, establecié una ejecucién por sustitucién o equivalente pecuniario
mediante el pago de una indemnizacién en vez de la entrega de la finca™. Como se
dijo, la doctrina espafiola cita este ejemplo como un caso de limite econémico al cum-
plimiento i1 natura de la prestacién?'; con todo, no debe perderse de vista el hecho
de que, a diferencia de lo que ocurre con las obligaciones derivadas de contratos, aqui
el problema del costo no es sobreviniente al nacimiento de la obligacién, sino inicial,
por lo demds, en el origen de la misma no ha intervenido la voluntad del deudor, al
contrario, el nacimiento de esta obligacién se funda en el ejercicio del tinico remedio

En el DCFR, los articulos I11.-3:301 y 111.-3:302, repiten sustancialmente el ¢
do precedente, aunque con algunas variaciones. Asi, el articulo I11.-3:301, es i
al recién citado 9:101. Por su parte, el articulo 9:302, en lo que aqui interes
blece: “el cumplimiento especifico no puede ser exigido cuando: (a) el cumpli
serd ilicito o imposible; (b) el cumplimiento impondrfa un esfuerzo o costos ir
bles... el acreedor no puede reclamar indemnizacién por las pérdidas o deser
derivados del incumplimiento, en la medida que él ha incrementado tales péi
desembolsos insistiendo irrazonablemente en el cumplimiento especifico, en «
tancias que habrfa podido realizar una operacién de reemplazo sin esfuerzos «
significativos”?2,

" Cfr. Garcfa Garrino, Manuel J. y PEDREIRA ANDRADE, Antonio, B incuinplimiento del contrato en el derecho

espariol”, en Vacea, Letizia (ed.), I/ contrato inadempiuto. Realtd ¢ tradizione del diritto contrattuale europeo
(Turin, Giappichelli, 1999), p. 322.
' Garcia, M. (n. 17), p. 322.
MoraLes Moreno, Manuel Antonio, La modernizacién del derecho de las obligaciones (Madrid, Thomson-Civi-
tas, 2000), pp. 68 y ss.; GoMEZ Pomar, Fernando, E/ incumplimiento contractual en Derecho espariol, en InDret
(3/2007) p. 16; Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. Las relaciones obligatorias (6% ed.,
Madrid, Thomson — Civitas, 2008), II, pp. 775.
% Sentencia n® 194/1991 de Tribunal Constitucional Espafiol, Sala 12, 17 de Octubre de 1991. Consultada en
www.VLex.com.

?' Moratgs, M. (n. 19), pp. 68 y ss.

2 Traduccién libre. En su versién original ¢ fntegra, la norma establece: 111.-3:302: Enforcement of n

tary obligations.

(1) The creditor is entitled to enforce specific performance of an obligation other than one to pay m:
2) Specific performance includes the remedying free of charge of a performance which is not in confor
the terms regulating the obligation.

(3) Specific performance cannot, however, be enforced where: (a) performance would be unlawful o
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En los comentarios de ambos textos, no se encuentran reflexiones acerca del funda-
mento de los mismos, limitdndose a explicar algunos ejemplos que permiten ilustrar
la regla. En particular, el caso mds ilustrativo es el del yate que se hunde a gran pro-
fundidad, resultando irrazonablemente costoso sacarlo a flote, en tal caso, el acreedor
quedarfa impedido de exigir tal esfuerzo para el cumplimiento de la obligacién®.

B. Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (PLDC)

En el contexto latinoamericano, aunque distantes en cuanto a su formulacién, ideas
similares a las antes expuestas se contienen en los PLDC. En efecto, al igual que

en los PECL y el DCFR, se distingue entre obligaciones dinerarias y obligaciones
no dinerarias, articulo 93, inciso 1 y 2, respectivamente; sin embargo, en el primer
caso, no se pone limite alguno a la exigibilidad de la prestacién. En el segundo caso,

en cambio, se excluye el cumplimiento especifico en dos situaciones: (a) cuando el |

cumplimiento sea imposible (...); (b) (...) cuando resultare extremadamente gravoso
para el deudor, teniendo en cuenta que el acreedor puede satisfacer su interés con otro
medio de tutela”.

Actualmente, no contamos con comentarios o exposiciones de motivos relativas a este
articulado, con lo cual no puede saberse cudl fue la fundamentacién de los redactores
de la norma tuvieron en consideracién al momento de su formulacién.

I1. El costo excesivo como limite a la exigibilidad de la prestacién y su relacién
con el principio de mitigacién :
1. Posibles justificaciones para la existencia del limite
Segiin se ha dicho antes, el limite econémico ha sido frecuentemente visto como una
manifestacién de la prohibicién de abuso del derecho. Asi se indica expresamente por

el legislador francés en la exposicién de motivos del articulo 1221 y asf lo sostiene la
docirina alemana, a pesar de que en este caso el limite es mds bien un derecho para

ble; (b) performance would be unreasonably burdensome or expensive; or (c) performance would be of such a
personal character that it would be unreasonable to enforce it.
(4) The creditor loses the right to enforce specific performance if performance is not requested within a rea-
sonable time after the creditor has become, or could reasonably be expected to have become, aware of the
non-performance.
(5) The creditor cannot recover damages for loss or a stipulated payment for non-performance to the extent
that the creditor has increased the loss or the amount of the payment by insisting unreasonably on specific
performance in circumstances where the creditor could have made a reasonable substitute transaction without
significant effort or expense.

% Von Baw, C., Cuive, E. (n. 3), p. 831.

* Agradezco al profesor Carlos Pizarro la gentileza de haberme proporcionado la versién més actualizada de estos

principios, que todavia se encuentran en preparacion.
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el deudor, toda vez que al acreedor no estd permitida la libre eleccién de re
Asimismo, si bien en Chile no se ha estudiado en profundidad el limite en ¢
también en la doctrina nacional hay quien sostiene él encontrarfa su justifica
la nocién de abuso del derecho®.

Efectivamente, cuando menos en Chile, la nocién de abuso del derecho ha
grimida como un pardmetro para determinar el correcto ejercicio de los mec:
de tutela del acreedor, sobre todo en un escenario de libertad de eleccién
todo, estimo que esta justificacién no se condice con los requisitos de oper:
que los diversos ordenamientos han puesto al limite econémico en andlisis. ]
to, de abuso del derecho cabe hablar en casos en que la accién de cumplim
utilizada para desviar el programa obligacional, ya sea porque el acreedor |
de modo emulativo, sin tener ningtin real interés en la prestacién, o bien,
pretende obtener beneficios a los que normalmente no tendrfa derecho, de

al programa contractual. Sin embargo, estos requisitos no aparecen con tanta
en los ordenamientos que consagran el limite; asf, en los proyectos de unifica
derecho privado europeo, el interés del acreedor ni siquiera aparece mencion:
su parte, en aquellos en que sf aparece, por si solo no es suficiente para dar of
dad al limite. En Alemania, el limite se configura como un derecho de libre «
para el deudor, con lo cual no basta la ausencia de interés, es necesario que el
se decida a invocarla?’. En Francia, la exposicién de motivos afirma que el lin
cuando existen otros medios de tutela del interés del acreedor, es decir, aunqs
establezca el texto legal, el punto de partida no es la mera ausencia o escasa im
cia del interés crediticio, sino que es necesaria la posibilidad de satisfacer dichc
mediante otros mecanismos de tutela. Finalmente en los PLDC, el limite apa
presamente condicionado a que el acreedor pueda satisfacer su interés con ot
de tutela. En lo que atafie a nuestro medio, la configuracién de abuso del

en esta sede ha sido disefiada de manera todavia mds exigente, pues se ha con
la exigencia del llamado animus nocends; en efecto, la doctrina que se ha ocu

2

Es el caso de Lérzz Diaz, Patricia, £l abuso del derecho de opcion del acreedor y su importancia en la ¢
de un sistema equilibrado de remedios por incumplimiento contractual, en Revista Chilena de Derecho .
82012), p. 15; Przarro Wivson, Carlos, Notas acerca de los limites a la pretension de cumplimiento d
en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte 1 (2014), pp. 213. Con todo, cabe sefialar «
autores optan por esta via atendido que ella aparece como mds cercana a la forma de razonar de nues
nales, a pesar de reconocer la relacién entre el limite aqu estudiado y la regla de minimizacién del d
gestion razonable de los remedios para el incumplimiento. Vid. Lépgz, P. pp. 15y ss.; Pizarro, C..

* Lopez, P. (n. 25), passim.

Ciertamente, desde el punto de vista procesal, el limite econémico se presentard siempre como una
pues implica una defensa del deudor frentc a la demanda del acreedor; sin embargo, esto no sig
constituya un derecho del deudor, pues, dependiendo de las facultades que el ordenamiento le rec
juez podria actuar de oficio. En Alemania, en cambio, esta tiltima posibilidad est4 desde luego vedad
que la decisién de invocar el limite cotresponde exclusivamente (cn calidad de derecho) al deudor.
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argumento identifica como presupuestos del abuso del derecho de opcién del acree-
dor los siguientes: a) ejercicio del derecho de opcién por el acreedor; b) intencién de
lesionar el interés contractual del deudor; y © lesién del interés contractual del deu-
dor*. Es decir, el abuso del derecho justifica el limite econémico cuando la ejecucién
forzada es instrumentalizada para obtener fines ajenos al programa contractual, en
particular, la intencién de lesionar el interés contractual del deudor, cuestién que, me

parece, excede los contornos del citado limite.

En vista de lo anterior, creo que el costo excesivo de la prestacién como limite a la
ejecucién forzada de la misma, guarda mayor relacién con el ejercicio razonable (esto
es, econdmicamente eficiente) de los remedios que el ordenamiento provee ante el
incumplimiento, es decir, se condice mejor con el llamado principio de mitigacién. En
efecto, en su formulacién mds generalizada, y aunque no se diga expresamente en los
textos legales, el mencionado limite exige para su operatividad la existencia de otros
mecanismos mediante los cuales el acreedor esté en grado de satisfacer su interés, es
decir, exige la presencia de una pluralidad de remedios satisfactorios del interés cre-
diticio, estableciendo que, entre todos ellos, se preferird aquel que guarde un mayor
equilibrio en la relacién “costo (de ejecucién) — beneficio (para el acreedor)”®; en
sintesis, se trata de un criterio de eficiencia econdmica, precisamente el sustrato basico
del principio de mitigacién. En lo que sigue intentaré demostrar la efectividad de esta
afirmacién.

2. El principio de mitigacion, algunas aplicaciones concretas

En el contexto de una relacién obligatoria preexistente, el principio de mitigacién
indica la necesidad en que se encuentran deudor y acreedor de realizar esfuerzos ra-
zonables dirigidos a minimizar las consecuencias de acontecimientos sobrevenidos en
la relacién obligatoria, especialmente del incumplimiento, independientemente de si
éste es 0 no imputable al deudor®. La expresién principio de mitigacién corresponde

*® Lorez, P. (n. 25), p. 37.

* Nétese que esta afirmacion es vdlida incluso para el caso de Alemania, en que el limite se configura como
una imposibilidad sobreviniente, toda vez que ésta también da lugar a la configuracién de otros remedios: la
resolucion para el caso que sea inimputable y la indemnizacién para el caso en que si lo sea. La gran diferencia
entre este sistema y el disefiado en los demds ordenamientos que recogen el limite, es que en Alemania ha sido
el mismo legislador quien ha definido los mecanismos de tutela idéneos al caso, mientras que en los demés
cuerpos normativos la eleccién del remedio mas idéneo queda entregada al acreedor. Sin que sea esta la sede
apta para pronunciarse sobre cudl es el mejor método, cabe sélo sefialar que el sistema alemdn no deja lugar a
incertidumbres juridicas, mientras que el sistema de libre eleccién deja abierta la incertidumbre derivada del
hecho de que el acreedor puede equivocarse en la eleccién del remedio y, en tal caso, es necesario establecer si
el juez tiene facultades para enmendar el rumbo de la accién o si, por el contrario, debe simplemente rechazar
la demanda, con la consiguiente indefension del acreedor.

N “The duty 1o mitigate is a universally accepted principle of contract law requiring that each party exert reasonable
efforts to minimize losses whenever intervening events impede contractual objectives”. Cfr. Gorrz Chatles J., Scorr
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las consecuencias del mismo pueden verse banalizados, como ocurrirfa, por ejemplo;
si frente a un incumplimiento parcial, cubierto por una operacién de reemplazo, el
acreedor se viera luego obligado exigir la cjecucién forzada de la prestacién o, peor
atin, la resolucién del contrato, con la consiguiente restitucién de lo correctamente
ejecutado. Asf las cosas, la evitacién o mitigacion de dafios, a pesar de su nombre, no
interacttia sélo con la indemnizacién de los perjuicios derivados del incumplimiento,
sino que se relaciona con el correcto y razonable ejercicio de los remedios por parte
del acreedor. Visto desde esta perspectiva, se aprecia claramente la estrecha relacién
entre el principio de mitigacién y la improcedencia de exigir el cumplimiento i
natura cuando el interés del acreedor puede ser satisfecho por otros medios conside-
rablemente menos onerosos.

B. Deber de aviso ante la ocurrencia de un caso fortuito

Esta regla se refiere al suceso inesperado de un caso fortuito, que impide el cumpli-
miento de la obligacién, pero que no ha llegado a conocimiento del acreedor. En tal
caso, con el fin que el acreedor adopte las medidas de resguardo, es decir, mitigue las
consecuencias del incumplimiento, el deudor debe dar noticia del hecho al acreedor.
Si no lo hace, serd responsable de los dafios que el acreedor hubiera podido evitar.
Como se aprecia, en este caso, el principio de mitigacién va mas alld de una mera
carga, dando lugar a un deber propiamente tal, de ahi que la justificacién de la regla
no se encuentre en la idea de autorresponsabilidad, sino precisamente en la buena fe
contractual, que impone deberes de conducta para con el cocontratante. Se trata, en
efecto, de una regla propia del derecho contractual, que se remonta al Derecho roma-
no en los juicios de buena fe, como son el arrendamiento y el mandato®, que ha pa-
sado desapercibida en nuestro medio, aunque se encuentra plasmada en el artfculo 79

de la Convencién Sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas (CISG) y guarda

perfecta analogfa con el contenido del artfculo 1982 C.C.ch. Al igual que la anterior,

esta regla tiene por objeto contener las consecuencias derivadas de acontecimientos

perniciosos durante el curso de la relacién contractual, de ahi que también tenga
como sustrato bdsico la eficiencia econémica, pues, al dar aviso al acreedor, el deudor
le otorga la posibilidad de ponerse a salvaguarda, adoptando las medidas diligentes y
razonables conducentes a evitar los perjuicios derivados del incumplimiento, esta vez,
no imputable al deudor.

Vid. D.19.2.13.7 y D. 17.1.27.2. Sobre este deber aviso, su evolucién histérica y consagracién en el derecho
modetno, vid. San Martin Neira, Lilian C. El “deber de aviso” ante la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza
mayor: jtiene aplicacién en Chile?, en ELorriaGA DE Bonis, Fabidn (coord.), Estudios de Derecho Civil VII (San-
tiago, AbeledoPerrot, 2012), pp. 547 ss.
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C. Aceptacion de la operacion de reemplazo Ppropuesta por el deudor

con el fin de mj
acreedor una operacién de ree

Esta medida alude a la posibilidad que el deudor incumplido,
consecuencias del incumplimiento, ofrezca al
quien, en los limites de la razonabilidad, estard en la necesidad de aceptarla, ba
cibimiento de ser privado total o parcialmente de los derechos derivados del
plimiento. Esta figura ha sido poco estudiada en el 4mbito del derecho cont
sin embargo, existe un famoso caso de la jurisprudencia estadounidense so
‘modalidad de mitigacién, que se refiere a la actriz Shirley MacLaine, quien ¢
con Twentieth Century-Fox Film Corp., para realizar una pelicula, que lueg
llevé a cabo. La productora le ofrecié a cambio la realizacién de otro film, p
se rodarfa en Australia y con algunas variaciones en las condiciones del cont
actriz se neg a aceptar estas nuevas condiciones y demands el pago de la sums
nida en el contrato. En el juicio se discutié si la actitud de la actriz era o no raz
ala luz de las reglas de la mitigacién,

y se concluyd que si. En consecuenci
derecho a cobrar lo convenido®.

- 3. El limite econémico como manifestacion del principio de mitigacién

- Como se observa de las reglas recién vistas, el punto crucial del principio de
© cidn es la eficiencia econémica que guifa la actitud de las partes en la gestior
acontecimientos que perturban el programa obligacional. En virtud del princi
- partes deben mantener una actitud diligente y razonable frente a cualquier :
miento que afecte la correcta evolucién de tal programa, en particular, esto s.
’ la necesidad de efectuar un uso razonable de los remedios que el ordenamien
vee frente al incumplimiento contractual, ya sea que éste resulte 0 no impu
- deudor®. Ahora bien, esta idea es perfectamente compatible con el limite ecor
anteriormente resefiado, méxime cuando se condiciona la operatividad del lin
existencia de otro remedio en grado de satisfacer el interés del acreedor.

En efecto, al establecer como pardmetro de operatividad el interés del acreedc
ejecucién in natura de la prestacién, el limite econémico implica una ponderac
costo de esta ejecucién con el beneficio que ella reporta para el acreedor , si ¢
es considerablemente mayor al beneficio, existiendo otros mecanismos de tut
logran la satisfaccién del interés del acreedor, el ordenamiento impone la adope
un medio menos oneroso. Se trata, por tanto, de minimizar los efectos de los
tecimientos adversos sobrevenidos en el curso de la relacién obligatoria, a trave
necesidad de adoptar el mecanismos de tutela que eviten el desperdicio de rect

Patker v. Twentieth Century-Fox Film Corp. Consultado en: heep:/law.justia.com/cases/californ
me-court/3d/3/176.heml , accedido el 20/03/2017.

sobre la gestion razonable de los remedios, vid. Vipar Ovwvares, Alvaro, La gestion razonable de los ¢
incumplimiento en la compravensa internacional, en Revista de Derecho (Valdivia) 18 (2005) 11, pp. 55
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al mismo tiempo, preserven el equilibrio de los intereses involucrados en la relacién
obligatoria.

Nos parece que tal idea se aprecia claramente cuando se analizan los Principios Eu-

ropeos de Derecho de los Contratos, asi como los articulos I11.-3:301 a 111.-3:303 -

del DCFR. En efecto, segtin ya se dijo, en ambos textos, se limita la posibilidad de
obtener la ejecucién forzada del contrato desde dos perspectivas.

La primera, se refiere a los contratos bilaterales en que una de las partes se obliga a
pagar una suma de dinero y la otra a ejecutar una prestacién de diversa naturaleza,
ésta tltima, no puede “forzar” la ejecucién del contrato en dos casos: (i) cuando hu-
biere podido realizar una operacién de reemplazo a un coste razonable y sin excesivo
costo; y (ii) cuando, atendidas las circunstancias, no fuere razonable llevar a cabo su
prestacién. Nétese que aqui lo que se estd limitando es la posibilidad de obtener la
¢jecticion forzada de una prestacién dineraria, mediante la exclusién de la posibilidad
de cumplir la propia prestacién. Un ejemplo de esta situacién serfa el siguiente: se
encarga la confeccién una determinada maquinaria y luego el mandante cae en quie-
bra, cerrando el negocio para el cual habfa encargado la maquinaria. Suponiendo que
el artifice tiene la posibilidad de celebrar una operacién de reemplazo, poniendo en
venta la maquinaria, estd llamado a hacerlo, pues no podr solicitar el pago del precio.
Ahora bien, supéngase que el precio de venta es inferior al precio que hubiera debido
pagar el mandante, en este caso, el artifice, a titulo de indemnizacién, tendr4 derecho
a la diferencia de precio.

La segunda perspectiva dice relacién con los casos en que, habiendo un contrato
que impone una o mds prestaciones de naturaleza no monetaria, una de las partes
incumple. Segtin los PECL, la otra parte, tendrd derecho a solicitar la ejecucién for-
zada, salvo, entre otras excepciones, que: (b) dicha ejecucién fuera a provocar en el
deudor esfuerzos o gastos irrazonables; o (d) el perjudicado pueda obtener de manera
razonable la prestacién por otras vias. En este caso, el ejemplo serfa el inverso al caso
anterior: el artifice ha sufrido un notable aumento de los insumos para construir la
magquinaria y hay dos opciones para limitar la ejecucién forzada: (b) que pondera-
do el costo de fabricacién con el beneficio que la ejecucién in natura acarrearfa al
mandante, no resulta razonable exigirla; y (d) que en el mercado existen méquinas
ya confeccionadas, que pueden cumplir la misma funcién que la encargada, en cuyo
caso el mandante estard llamado a celebrar una operacién de reemplazo. Si bien apa-
recen dos aspectos separados, estimamos que se trata de aspectos complementarios, es
decir, se considerard que la ejecucién in natura tiene un costo irrazonable, cuando el
beneficio que el acreedor obtendrfa de ella es irrisorio en comparacién con su costo
de ejecucién, o bien, cuando acreedor pueda obtener la satisfaccién de su interés por
otras vias mds econémicas. En este mismo sentido lo entendieron los redactores del
DCEFR, quienes no contemplaron el contenido de la letra d) de los PECL, sefialando
en las explicaciones que, para determinar si la ejecucién tiene un costo irrazonable,
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debe considerarse la posibilidad de que el acreedor obtenga ficilmente la e
por otros medios™. Obviamente, si por aplicacién de las reglas de responsaB
aumento de costo resulte imputable al artifice, el mandante conserva su dere
indemnizacién de perjuicios. Asf, en caso que celebre una operacién de ree
comprando una maquinaria con menor eficiencia, el mandante podrd tras
artifice la diferencia de ganancia, que, naturalmente se compensard con el .
menor precio de la maquinaria de reemplazo.

Finalmente, a confirmar la estrecha relacién entre el limite econémico y el
de mitigacién, se presenta el punto (5) del articulo 111.-3:302 DCFR, en r
seglin este texto, si el acreedor insiste irrazonablemente en el cumplimiento 77
pudiendo razonablemente celebrar una operacién de reemplazo, pierde el d
la indemnizacién del dafio derivado de esta insistencia. De esta manera, este ¢
evidencia la complementariedad de las reglas de evitacién o mitigacién del d:
limite econémico al cumplimiento in natura, como manifestaciones concret:
mismo principio.

4. El principio de mitigacién y el limite econdmico en Chile

En Chile, aunque la regla més representativa del principio de mitigacién, est
tar o mitigar las pérdidas, no se encuentre expresamente consagrada en la leg
lo cierto es que sf encontramos claras manifestaciones de tal principio. En tal
puede citarse el ante recordado articulo 19827, al cual cabe agregar el articu
que, como se recordard, dispone que, tratdndose de obligaciones de dar una ¢
cuerpo cierto actualmente existente en poder del deudor, el acreedor tiene I
cién de recibirla en el estado en que se encuentre, incluso en casos en que ha
deterioros de poca importancia por culpa del deudor, dejando a salvo la ind
cién de perjuicios. En este caso, el principio de mitigacién, a través de la regl:
se erige en un limite a la resolucién del contrato, que se presenta como un
excesivo frente a la escasa importancia del incumplimiento.

Por otro lado, en lo que respecta al principio de mitigacién en relacién con la
evitacién o mitigacién de dafios, en jurisprudencia se encuentran aplicaciones
tas cada vez que es permitido al acreedor recuperar los costos de las medidas
a cabo para contener los efectos del incumplimiento del deudor. En este
como caso paradigmdtico, resulta oportuno citar la sentencia de 13 de abril ¢
dictada por la Corte Suprema?, confirmando la sentencia del 23° Juzgado
Santiago, de fecha 10 de octubre de 2012, a propésito de un caso de vicios

* Von Bar, C. Cuvg, E. (n. 3), p. 831.
% Vid. supra.

37

Bogaris Agriculture Chile S.A. con Vial Budgee Cristian, Corte Suprema, 13 de abril de 2015, Rol |
2014.
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torios en que el comprador demandaba, entre otras cosas, ¢l reembolso de los gastos
en que habfa incurrido al verse en la necesidad de replantar un olivar que, formab
expresamente parte del contrato, y cuya plantacién habfa sido incorrectamente lleva
da a cabo por el vendedor®. En este caso, atendidos las graves malformaciones qu
la incorsecta plantacién habia ocasionado en los drboles, el fin para el cual habfa sido
adquirido el predio y los afios de productividad de los olivos, la decisién de arranca
los 4rboles originarios y reemplazarlos por plantas sanas es una medida razonable ;
econdmicamente eficiente, que tiene como finalidad contener los efectos de los vicio
redhibitorios de la plantacién y, por tanto, su costo debe ser traspasado al deudor,
conforme a las reglas de la evitacién o mitigacién de dafios, tal y como resolvié e
tribunal de primera instancia, decisién confirmada en apelacién y casacién. Si bien el
tribunal no se pronuncia expresamente en los términos aquf empleados, la lectura de

tistaccién del interés puede lograrse cumplidamente mediante otros medio
sostener que la destruccién es necesaria para los fines tenidos en vista al tsi:f
contratar y, por tanto, no debiera darse lugar a ella. A fin de reforzar esta idea
tercero otorga expresamente al deudor la posibilidad de allanarse 2 satisfacer ,e
del acreedor por otros medios; sin perjuicio de las indemnizaciones a que ha
por el incumplimiento. Se trata, sin duda, de una aplicacién concretaiI del
de mitigacién, traducido en un limite  la ejecucion forzada de la prestaciénp'
esta manera se logra se logra minimizar las consecuencias del incumplimie;‘nJ
tando el derecho del acreedor a obtener la ejecucién forzada de la prestacién, a

que' su interés en la misma puede ser satisfecho por otras vias econémicame
eficientes.

En lo que respecta a las otras categorfas de obligaciones,
sas en el Cédigo civil, por lo demis, la forma en que estd
respecto de ellas dificulta la aplicacién jurisprudencial de un limite semejante

sea posible extenderse sobre el particular, sélo cabe sefialar que la adopcién d.c
supone revisar el contenido y extensién de la indemnizacién compensatoria, a:

las facultades judiciales para alterar el contenido de las peticiones concretas efe
por las partes.

la parte expositiva®, asf como de los considerandos de la sentencia, deja en evidenci no encontramos regla

una clara aplicacién de las reglas de la evitacién o mitigacién de dafios, en lo que res regulada la ejecucién

pecta al hecho de que el deudor debe soportar el costo de las medidas de mitigacién. :

De esta manera, es posible afirmar que el principio de mitigacién tiene vigencia en
Chile, con lo cual cabe preguntarse si esta vigencia se extiende también al costo ex
cesivo como limite a la ejecucién forzada. Al respecto, lo primero que hay que tener
presente es la ausencia de una norma expresa respecto al punto; sin embargo, es posi ]
ble observar una clara aplicacién del referido limite a propésito de la ejecucién de las Finalmente,
obligaciones de no hacer, regulada en el articulo 1555, cuyo texto vale la pena recor

dar: “Toda obligacién de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar perjuicios,

para concluir con estas breves reflexiones acerca de la posibilidad .
car el limite econémico en nuestro medio,
las discusionfzf en cuanto al limite econémico alude a la incorrecta ejecucién d
de cons/trucclon, e.n que el demandante exige la destruccién ¥ nueva construc
la obra®™. Ahora bien, en Chile esta situacién estd expresamente contemplad
articulo 2002 del Cédigo Civil, el cual otorga al acreedor la eleccién entre ob
artifice a “hacerla de nuevo” o a “la indemnizacién de perjuicios”. Se trata, cier
te, de un derecho de opcidn, semejante al del articulo 1489, entre ejecuéién 1
y resolucién, de ah{ que parece oportuno sostener que también aquf deberfa aj
el mismo principio jurisprudencialmente aceptado para este tltimo articulo?
tanto, la nueva confeccién de la obra serfa procedente sélo en presencia de d
graves, que afecten sustancialmente el interés del acreedor, el cual no puede se
fecho sino con la nueva confeccién de la obra; en caso contrario, el acreedor ¢
conformarse con la indemnizacién. Bien vistas las cosas, se tratarfa de una apli
analdgica del articulo 1555, en la medida que sblo procederia recurrir a la nuer

resulta titil recordar que buena P

si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho. // Pudiendo destruirse la-
cosa hecha, y siendo su destruccién necesaria para el objeto que se tuvo en mira al
tiempo de celebrar el contrato, serd el deudor obligado a ella, o autorizado el acrecdor
para que la lleve a efecto a expensas del deudor. // Si dicho objeto puede obtenerse
cumplidamente por otros medios, en este caso serd oido el deudor que se allane a ello/
El acreedor quedaréd de todos modos indemne”.

Como puede apreciarse, la ejecucién forzada de las obligaciones de no hacer se tradu-
ce en la destruccién de lo hecho en contravencién a la obligacién; sin embargo, esta

destruccién sélo se autoriza en la medida que, ademds de posible, sea necesaria para
los fines tenidos en vista al tiempo de contrartar, esto es, sea necesaria para satisfacer
el interés crediticio involucrado en la prestacién adeudada. A contrario sensu, si la sa-

% Al momento de plantarlos, se les dejé a los drboles la bolsa plastica impermeable que llevaban del vivero, lo cual V.gr. Recuérdese los casos de la piscina y de la casa francesas, vid supra.
\ 2

les causé una notoria atrofia. . : i
Al respecto vid. Vipar, Ovivares, Alvaro, £/ incumplimiento resolutorio en el Cédigo Civil. Condiciones

a’enci{‘z de la resolucién por incumplimiento, en Przarro WiLson, Carlos (coord.), Estudios de derech
(Samlfg(,)’ 'Legal'Pftl,J’hshmg, 2008), pp. 347-368; VipaL Ovivares, Alvaro, La nocidn incumplimient:
en el “Cédigo Civil”, en Revista de Derecho de I Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 32 (2(

221-258; MEjias Avonso, Claudia, £/ incumplimiento resolutorio en el Cédigo Civil (Santiago, Abeled:
LegalPublishing, 2011), passirn. ,

En esta parte de la sentencia de primera instancia se lee claramente que, frente a la inercia del vendedor, el com-
prador “procedié 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,
1o siguieran aumentando”. Cfr. 23 © Juzgado Civil de Santiago, 10 de octubre de 2012, Rol Ne C. 666-2009.
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feccién en la medida que ello sea necesario para los fines tenidos en vista al tiem.po d
contratar, con lo cual serfan aplicables en este caso todas las consideraciones reahza'da
a propdsito de este articulo. Sin embargo, atendido el tenor de la norma y las (j
tificadas) limitaciones procesales que enfrentan los jueces, surgen algunas pregun
relativas a la posible operatividad del limite: (i) ;qué pasa si el acreedor se limit
demandar la nueva ejecucién de la obra, puede el juez alterar el contenido de las P
ciones concretas?; (i) qué pasa si, a titulo de indemnizacién, el demandante solic
el costo de la destruccién y ejecucién de la obra por un tercero?*%; finalmente (ii‘i) q
pasa si el demandante solicita la nueva construccién de la obra y una indemniza
modesta, que cubre sélo retraso en la recepcién definitiva, en circunstancias que, d
rechazarse la peticién de nueva construccién, la indemnizacién del interés debie

acultades judiciales de modificar o alterar

nsiones concretas efecruadas por las p
forzada por aquel remedio que aparezca
generalmente serd la indemnizacién de
6n u otro mecanismo idéneo,

sustancialmente el contenido de
artes, sustituyendo la solicitud de eje
mas idéneo a las circunstancias de] cs
petjuicios, pero también podria ser la

ser mayor, tiene el juez facultades para rechazar una peticién y modificar el quantur
indemnizatorio?*. La respuesta a estas preguntas excede los limites de este trabajo.

IV. Conclusién

La individualizacién del principio de mitigacién, como un principio al cual respon:
den una serie de reglas en mayor o menor medida reconocidas en nuestro medio
implica que las partes de la relacién obligatoria deben tener una actitud diligente
razonable frente a cualquier advenimiento que afecte el programa obligacional; en
particular, el principio de mitigacién sirve de directriz en el ejercicio de los remedio
contractuales, en la medida que la proteccién de los intereses crediticios debe cons
guirse a través del mecanismo que signifique la contencién de las erogaciones pec
niarias derivadas del incumplimiento. De esta manera, frente a dos o mds remediQ‘s,
que logran satisfacer los intereses del acreedor, pero en que uno de ellos presenta una
evidente desproporcién en la relacién costo-beneficio, se prefiere a aquel que meno
altere este equilibrio, esto es, aquel que logre la satisfaccién del interés crediticio sin
provocar costos (o esfuerzos) irrazonables al deudor. Asi las cosas, el limite econémico
a la ejecucion forzada de la prestacién se erige también como una manifestacién del

principio de mitigacién. ‘

Sin perjuicio de lo anterior, cabe reconocer que, al margen de las obligaciones de no
hacer, la plena consagracién del limite econémico en nuestro medio exige la revisién
de algunos conceptos claves, tales como el de indemnizacién compensatoria y las

Una posible respuesta a esta pregunta, relacionada con el principio de mitigacién, serfa que el juez considerara
que, atendido que la nueva confeccién no es necesaria para satisfacer su interés, ¢l acreedor debe soportar el
costo de la misma, limitdndose el deudor a indemnizar la diferencia de valor entre la prestacién correctamente

cjecutada y la que efectivamente se ejecutd; sin embargo, esta afirmacién requiere profundizaciones que no
pueden realizarse en esta sede.

Ciertamente, si la demanda contiene la frase de estilo “o la suma mayor o menor que su sefiorfa estime”, sf tiene
esa facultad, pero la presencia de esta cldusula no resuelve el problema de fondo.
A}




