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COHERENTES Y CONVERGENTES?

PRE-CONTRACTUAL PROTECTION
AND CONTRACTUAL CREDITOR
IN THE CHILEAN CIVIL CODE:
TWO STRUCTURALLY DIVERSE SYSTEMS, 
BUT, ARE THEY FULLY COHERENT 
AND CONVERGENT?

Patricia Verónica López Díaz*

Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad abordar el sistema de tutela 
precontractual contenido en el Código Civil como contrapuesto al contrac-
tual, evidenciando que, no obstante asentarse sobre presupuestos distintos 
e integrarse por diversos medios de tutela, existe cierta coherencia en la 
protección que otorgan al acreedor, lo que se traduce en zonas de con-
fluencia que determinan la necesidad de reconocerle la posibilidad de 
optar entre uno u otro y erradicar la pretendida prelación o jerarquía del 
segundo respecto del primero que actualmente consagran instrumentos 
normativos del soft law, como los Principios UNIDROIT. 

* Licenciada en Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad Adolfo Ibáñez. Doctora en 
Derecho, Pontificia Universidad Católica de Valparaíso. Profesora de Derecho Civil de la 
Universidad de Valparaíso. Dirección postal: Errázuriz 2120, Valparaíso, Chile. Correo 
electrónico: patriciaveronica.lopezdiaz@gmail.com. Artículo recibido el 7 de marzo de 
2017 y aceptado para su publicación el 16 de junio de 2017. Este trabajo constituye una 
versión ampliada de la ponencia “Por la articulación de un sistema de medios de tutela 
precontractual en el Código Civil chileno”, publicada en Estudios de Derecho Civil XI, pues la 
profundiza y extiende a un análisis comparativo con la contractual, sus zonas de confluencia 
y el derecho de opción entre ambas, y forma parte del proyecto FONDECYT de Iniciación 
N° 11150423: “Hacia la articulación de un sistema de medios de tutela por responsabilidad 
precontractual en el Código Civil Chileno” del que la autora es investigadora responsable.
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Palabras clave: Tutela precontractual, tutela contractual, opción del 
acreedor.

Abstract

The present work aims to tackle the precontractual protection system 
contained in the Civil Code as opposed to the contractual one, evidencing 
that, despite being based on different budgets and integrated by different 
means of protection, there is coherence in the protection granted to the 
creditor, which translates into areas of convergence that determine the 
need to recognize the possibility of choosing between one and the other 
and eradicate the alleged priority or hierarchy of the second with respect 
to the first that currently consecrate soft law normative instruments such 
as the UNIDROIT Principles.

Keywords: Pre-contractual protection- Contractual protection -Creditor’s 
option.

Introducción

Una revisión de nuestro Código Civil permite constatar que este contempla, 
al menos, cuatro sistemas de protección del acreedor que lo amparan, 
según el caso, frente a anomalías o disconformidades que se sitúan en la 
fase de formación del contrato (tutela precontractual), antes de su inejecu-
ción (tutela anticipatoria), con ocasión de ella (tutela contractual) y frente a 
la existencia de vicios graves, ocultos y preexistentes a la época de cele-
bración del contrato (tutela por vicios redhibitorios).

Indiscutiblemente la que ha concitado la mayor atención de la dogmá-
tica nacional ha sido la tutela por incumplimiento contractual1 y aquella 
propia de los vicios redhibitorios2, ensayándose, incluso, su lectura en 
clave precontractual y contractual3, a partir de la discusión que se ha 
suscitado en torno a la naturaleza jurídica de la acción redhibitoria, tanto 

1 Principalmente Vidal (2007a), pp. 41-59; Vidal (2006), pp. 517-537; Pizarro (2008), 
pp. 395-402; Vidal (2008), pp. 429-457; Brantt (2010); Mejías (2011); Pizarro (2012), 
pp. 449-460; Pizarro (2014), pp. 203-219; De la Maza (2012), pp. 95-114; De la Maza 
(2014); pp. 117-159; Prado (2015); Contardo (2015a); De La Maza (2015); pp. 79-100 y 
López (2015).

2 Oviedo (2015) y López (2016a), pp. 659-683.
3 López (2016b), pp. 57-90.
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en la dogmática nacional como comparada4. No ha existido la misma 
preocupación por abordar la tutela anticipatoria, cuya procedencia está 
determinada por la necesidad de evitar, corregir o impedir las consecuencias 
del incumplimiento y que comprende medidas destinadas a alcanzar tal 
finalidad, que pueden adoptar tanto el acreedor (resolución por anticipación, 
suspensión del cumplimiento, impetrar medidas conservativas) como el 
deudor (aviso de ocurrencia de caso fortuito, solicitud de un plazo de gracia 
para el cumplimiento, corrección del cumplimiento)5.

Un fenómeno más radical aún se advierte a propósito de la denominada 
tutela precontractual, toda vez que en la dogmática nacional no ha existido 
un interés por identificar un supuesto que permita articularla en el Código 
Civil chileno ni se han analizado con detención las medidas de protección 
que lo integran6, en circunstancias que este esfuerzo dogmático reporta di-
versas ventajas en el sistema de protección del acreedor. En primer lugar, 
permite organizar su estrategia de protección para escoger aquel medio de tutela 
que le resulta más conveniente y determinar si lo puede ejercer en forma 
exclusiva o concurrente. Por otro lado, desvirtúa la creencia según la cual 
la nulidad es el único medio de tutela que procede autónomamente, pues 
existen hipótesis en que puede intentarse la indemnización o solicitarse la 
adaptación del contrato, garantizándose en este último caso su conserva-
ción y ampliando el ámbito de aplicación del principio del favor contractus. 
Por otra parte, completa el análisis dogmático del sistema de protección 
del acreedor, que, hasta ahora, se ha restringido a los medios de tutela por 
incumplimiento7 y a las medidas anticipatorias a este8 y precisa el alcance 
de la protección que ella otorga. Por último, permite deslindar las medidas 
de protección precontractuales de aquellas contractuales e indagar si existe 
la debida coherencia entre estos, estableciendo las hipótesis en que podrían 
confluir, evidenciando la necesidad de dilucidar si debe reconocerse al acree-
dor insatisfecho el derecho para optar, en tales casos, entre aquellos y estos. 

Y es que, podría ocurrir que, en un supuesto concreto concurra, por 
ejemplo, una causal que permita al acreedor solicitar la nulidad del con-

4 De Verda (2009), pp. 299-301 y Morales (2012), p. 17. En Chile, Guzmán (2007), pp. 
99-101 y Baraona (2008), pp. 665 y 669. Una visión panorámica de las teorías formuladas 
en torno a la naturaleza jurídica de la acción redhibitoria en López (2017a), pp. 423-459.

5 El único autor que, a la fecha, ha investigado este tópico es Contardo (2014b), pp. 
551-564; Contardo (2015b), pp. 493-504; Contardo (2015d), 155-180 y Contardo (2016), 
pp. 541-552.

6 En forma excepcional hemos abordado este tópico en López (2017c), pp. 465-484 
y López (2018a).

7 Véase autores indicados en la n. 1.
8 Contardo (2014b), pp. 551-564; Contardo (2015b), pp. 493-504; Contardo (2015d), 

155- 180 y Contardo (2016), pp. 541-552.
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trato por error sustancial o la resolución por incumplimiento, pudiendo 
escoger entre demandar la primera (como aconteció en los conocidos 
casos, Sociedad Agrícola Santa Anita con Faenadora El Milagro S.A.; 
Consorcio Transportes Trancura con Tocale) o la segunda (como sucedió 
en Glide Inversiones Ltda. con Compañías de Inversiones y Desarrollo 
Sur S.A.9). Otro tanto puede acontecer con la pretensión indemnizatoria, 
dado que también existen zonas de confluencias entre aquella precontractual 
y contractual, como ocurre tratándose de la existencia de vicios redhi-
bitorios, nulidad por falta de objeto e infracción de las obligaciones de 
advertencia. Distinto es el caso de las declaraciones contractuales, toda 
vez que el acreedor ejerció su opción antes de realizarlas, ya que como 
ellas no envuelven una promesa de verdad, no se transforman en garantías 
contractuales, permaneciendo, así, en la fase precontractual10.

Es en la delimitación entre la fase precontractual y contractual en 
la que queremos detenernos en esta oportunidad11, pues nos permitirá 
identificar sus convergencias y divergencias, indagación que resulta útil 
al acreedor para diseñar su estrategia de protección en aquellos supuestos 
teóricos en que ambas puedan confluir. Para alcanzar nuestro propósito, 
este artículo se dividirá en tres secciones. En primer lugar, se abordará 
la idea de sistema de tutela durante la fase de formación del contrato y 
su inejecución, identificando el elemento articulador de cada cual y las 
medidas de protección que lo integran con la finalidad de establecer si 
existe entre ellos la debida coherencia estructural y tuitiva (II). A continua-
ción, se explorarán los supuestos en que los medios de tutela que integran 
cada sistema podrían concurrir para constatar las zonas de confluencia entre 
ambos (III). Finalmente, se analizará, primeramente, desde la perspectiva 
del soft law y seguidamente, desde una óptica dogmática, el derecho del 
acreedor a optar entre la tutela precontractual y contractual, formulando 
las bases dogmáticas sobre las cuales estimamos que este debe erigirse 
(IV). Examinados tales tópicos, se formularán las conclusiones.    

II. El sistema de tutela precontractual y contractual 
en el Código Civil chileno

Sabido es que nuestro legislador ha contemplado diversas medidas de 
protección del acreedor frente anomalías o disconformidades acaecidas 

 9 Que se referirán en el tercer apartado de este artículo.
10 Para una distinción entre las garantías y declaraciones contractuales véase Barros-

Rojas (2010), p. 514.
11 Dado que las otras ventajas ya las hemos examinado en más de una ocasión. Véase 

López (2017c), pp. 465-484; López (2017d), pp. 87-127; López (2018a) y López (2018b). 
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durante la fase de formación y ejecución del contrato y que ellos pueden 
agruparse en torno a un común denominador, que permite incardinarlos en 
un sistema12. Y es que, tal expresión, en el lenguaje más coloquial, preci-
samente se utiliza para designar un conjunto de reglas o principios sobre 
una determinada materia, enlazados en forma racional o un conjunto de 
cosas que, relacionadas ordenadamente, contribuyen a determinado objeto13.

La dogmática ha seguido esta idea y ha sostenido que un sistema de 
remedios o, si se quiere, de medios de tutela o instrumentos de distribu-
ción de riesgos por falta de realización del contrato14, es un conjunto, más 
o menos amplio, de medidas de protección que ofrece un determinado 
ordenamiento jurídico al acreedor, en ciertos supuestos, para que este 
pueda satisfacer su interés, debidamente articulados en torno a un común 
denominador. Por consiguiente, para que este se configure debe existir un 
supuesto básico que determine su aplicación, una pluralidad de medidas de 
protección y una unidad de función en consideración al interés protegido15.

Hasta ahora ha sido el sistema de responsabilidad contractual el que 
ha concitado, en mayor medida, la atención de los autores16, pues se 
activa frente a la inejecución del contrato y es, esta hipótesis, la que apa-
rece con mayor frecuencia en las reflexiones académicas y en los casos 
sometidos al conocimiento de los tribunales. Pero, en el último tiempo se 
han trazado conexiones entre la tutela contractual (concursos horizontales) 
y la precontractual (concursos verticales), especificando los mecanismos de 
protección que podrían confluir17 y, más recientemente, ha surgido la 
inquietud de articular un sistema de medios de tutela precontractual en 
nuestro Código Civil18.

Tales disquisiciones dogmáticas, determinan, a nuestro juicio, la ne-
cesidad de explorar la construcción de dicho sistema y revisitar aquel de 
naturaleza contractual con el propósito de establecer los supuestos que 
cada uno cubre y constatar si existe entre ellos la debida correspondencia. 
Esta pesquisa permitirá complementar el contundente examen de los 
concursos de tutelas realizado por la doctrina nacional, ya no desde la 

12 López (2017c), pp. 465-484.
13 Esta idea ya la hemos enunciado en López (2016b), p. 66 y López (2017c), pp. 469-470.
14 Abogando por la pertinencia de la expresión ‘remedios’ Morales (2011), p. 402). Con 

todo, en el último tiempo los ha empleado la denominación “mecanismos de distribución 
del riesgo de la falta de realización del contrato en sus propios términos: Morales (2016), p. 
22. Sobre un análisis de esta nomenclatura en el Civil Law y Common Law y su repercusión 
sustantiva y procidimental véase Verdera (2014), pp. 63-66 y López (2015a), pp. 14-19.

15 Morales (2011), pp. 403-404 y Morales (2013), pp. 398-399. 
16 Véanse autores n. 1.
17 De la Maza (2014), pp. 117-159.
18 López (2017c), pp. 465-484.
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perspectiva de las medidas de protección que resultan procedentes19, sino 
desde los supuestos de hecho en que tiene lugar, arribando, así, a un análisis 
más integral, y detectar si existe una superposición absoluta entre ellas y, 
por consiguiente, la protección precontractual del acreedor se justifica. Este 
esfuerzo resulta de trascendental importancia, particularmente porque, en 
la última década, la dogmática comparada y la nacional más reciente20, 
ha sugerido proyectar las anomalías o disconformidades acaecidas en la 
fase precontractual a la contractual, desplazamiento que, en principio, 
podría inducir a pensar en forma errónea que aquella puede subsumirse 
totalmente en la primera.

1. La tutela precontractual: 
articulación del sistema y medios o medidas que lo integran

Históricamente el análisis de la responsabilidad precontractual ha sido 
desplazado por el de la contractual, probablemente, porque aquella no 
fue inicialmente regulada por todos los códigos civiles. Las primeras 
reflexiones teóricas en torno a ella se sitúan a partir del año 186121 y su 
regulación se remonta a 1940 como lo evidencian los arts. 197 y 198 del 
Código Civil griego de ese mismo año y 1337 del Codice de 1942, precursores 
en esta materia. Tales preceptos fueron seguidos por el art. 227 del Código 
Civil portugués de 1966, 465 del boliviano de 1975, 689 del paraguayo de 
1985, 422 del brasilero de 2002, el numeral 2 del §311 del BGB después 
de la reforma de 2002, 991 del Código Civil y Comercial argentino de 2015 
y 1112 del Code, a partir de la modificación introducida por la ordenanza 
N° 2016-131 de 10 de febrero de 2016. 

El interés por la responsabilidad precontractual ha aumentado en el 
último tiempo y se ha dirigido particularmente a los deberes precontrac-
tuales de lealtad e información, como lo evidencian los arts. 2.1.15 y 2.1.16 
de los PICC, II. 3:301 y 3:302 del DCFR, 2:301 y 2:302 de los PECL, 
1245 de la PME y 522-1 de la propuesta de Código Civil relativa a los libros 

19 Efectuado por De la Maza (2014), pp. 126-157.
20 De la Maza (2010a), pp. 273-274; García-Otero (2010), p. 56; Morales (2010), pp. 

89-91; Díez-Picazo-Gullón (2015), pp. 29-30 y Prado (2016), pp. 442-451.
21 Von Ihering (1861), pp. 1-112; Saleilles (1907), pp. 697-751; Faggella (1918); 

Benatti (1963); Alonso (1971), pp. 859-922; Manzanares (1984), pp. 687-748; Cabanillas 
(1995), pp. 747-788; Asúa (1989); Hondius (1991); García (1991); Asúa (1989), pp. 53-
190; Caruso (1993); Arroyo (2003); pp. 335-370; Asúa y Hualde (2003), pp. 1415-1433; 
Viguri (2003), pp. 79-88; Medina (2005), pp. 79-106; De Los Mozos (2005), pp. 165-186; 
Roppo (2006), pp. 283-299; Schulze (2006), pp. 29-58; Sapone (2008); Cartwright 
(2009); García y Otero (2010); Tomás (2010), pp. 187-210; Quesada (2011); pp. 55-107; 
Pantaleón (2011), pp. 897-930; Van Erp (2011), pp. 493-513; Bernad (2015), pp. 11-50; 
Chantepie-Latina (2016); pp. 140-162 y Deshayes-Genicon-Laithier (2016), pp. 74-86.
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Quinto y Sexto elaborada por la PAPDC de 2016. En efecto, todos ellos 
consagran el deber de actuar de buena fe en las negociaciones anteriores a 
la celebración del contrato, estableciendo la obligación de indemnizar los 
daños que acarree su vulneración22. El borrador de los PLDC, en tanto, en 
la última versión que hemos tenido a la vista23, regula como supuestos de 
responsabilidad la ruptura injustificada de las negociaciones preliminares 
(art. 10) y el incumplimiento del deber de confidencialidad (art. 11), sin 
aludir al deber de información.

Entre nosotros tal inquietud fue más tardía, pues comenzó a manifes-
tarse en la década del setenta, abordándose, en un inicio, el fundamento 
de la responsabilidad precontractual, su naturaleza jurídica, requisitos 
de procedencia e interés indemnizable, particularmente con ocasión de 
la ruptura injustificada de las tratativas preliminares24. Sin embargo, a 
partir del movimiento de modernización del Derecho de Obligaciones 
y Contratos, esta preocupación se incrementó y comenzaron a exami-
narse otros tópicos prácticamente inexplorados, tales como los deberes 
precontractuales de lealtad, confidencialidad, conservación y custodia25 
y, con mayor detención, el de información26, añadiéndose los supuestos 
de indemnización precontractual27.

Situados en este estadio de la reflexión dogmática, parece lógico, 
preguntarse cuáles son los medios de tutela precontractuales destinadas 
a tutelar al acreedor frente a anomalías o disconformidades acaecidas 
en la fase de formación del contrato y si ellos pueden aglutinarse en un 

22 No se refieren a supuestos de nulidad o aquellos en que se ha celebrado un contrato 
válido desventajoso para una de las partes, lo que encontraría explicación en el que hecho 
que todas estas hipótesis se subsumen en la infracción de deberes derivados de la buena 
fe. Para un análisis comparativo véase Tomás (2010), pp. 193-207 y García y Otero 
(2010), pp. 5-23.

23 Consultada el 15 de diciembre de 2016.
24 Rosende (1979); Domínguez Águila-Domínguez Benavente-Domínguez Hidalgo 

(1996), pp. 179-183; Domínguez (2005a), pp. 305-311; Barros (2006a), pp. 1000-1042; De 
la Maza (2006), pp. 131-158; Zuloaga (2006); Segura (2007), pp. 345-362; Barrientos 
(2008); Celedón -Silberman (2010); Rodríguez (2011); pp. 196-199; San Martín (2013), 
pp. 315-322. 

25 Barros (2006a), pp. 1001 y 1014-1042; Barrientos (2008), pp. 73-109 y Boetsh 
(2011), pp. 139-143.

26 Barros (2006a) pp. 1008 a 1042; Núñez (2007), pp. 323-344; Barrientos (2008), 
pp. 73-109; De la Maza (2010c), pp. 75-99; Ríos (2014); De la Maza (2010d), pp. 21-52; 
Barrientos (2015a), pp. 65-104 y Barrientos (2015b), pp. 423-451.

27 En un inicio analizada para hipótesis particulares por Rosende (1979), pp. 59-100; 
Ducci (1988), pp. 237-238; Rodríguez (1995); pp. 296-303; Barros (2006a), pp. 1013-
1041; Zuloaga (2006); Segura (2007), pp. 346-357 y Celedón-Silberman (2010). Y más 
recientemente por Rodríguez (2011), pp. 196-200; Baraona (2012), pp. 83-101; Pinochet-
Concha (2015), pp. 129-152; López (2017d), pp. 90-111 y López (2018a).
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sistema que le permita escoger entre uno u otro para satisfacer su interés 
en forma directa o indirecta. Tal interrogante ha surgido en la doctrina 
comparada, especialmente en la española, destacando el acucioso trabajo 
del profesor Antonio Manuel Morales Moreno, quien, siguiendo la misma 
metodología que empleó para construir el sistema de tutela contractual28, 
distingue un supuesto básico a partir del cual agrupa la nulidad, indem-
nización de daños y adaptación del contrato, dibujando su procedencia 
conjunta o autónoma29. Por su parte, Fernando Pantaleón acomete una 
tarea orientada en una dirección similar, ya que sistematiza los grupos de 
casos de responsabilidad precontractual, sugiriendo criterios de solución 
y proponiendo una regulación para un futuro Código Latinoamericano de 
Contratos30. Pero, al igual que María Paz García Rubio, circunscribe su 
análisis a la indemnización, aludiendo tangencialmente a la nulidad y 
omitiendo cualquier referencia a la adaptación del contrato31.

Podría pensarse que ensayar la sistematización que venimos comen-
tando no tiene mayor relevancia en el ordenamiento jurídico chileno y 
que se trataría de una importación de modelos foráneos, diseñados para 
el Derecho europeo trasnacional, que no se condicen con nuestra reali-
dad. Y es que nuestro ordenamiento, a diferencia de los europeos, no 
está expuesto a las exigencias de un tráfico jurídico sin fronteras, ni ante 
un proceso de integración en organizaciones supranacionales que deter-
minen la existencia de un mercado único que requiera reglas uniformes. 
Pero un análisis más detenido revela que la ausencia de dicha articulación 
ha acarreado dos consecuencias negativas. En primer lugar, una dispersión 
que no permite percibir con claridad que la indemnización de daños y 
la adaptación del contrato constituyen, al igual que la nulidad, medios 
de tutela precontractuales, impidiendo al contratante escoger aquel que 
satisface de mejor forma su interés. En segundo lugar, el desvanecimiento 
del derecho de opción del acreedor no solo en la fase precontractual sino, 
también, respecto de los medios de tutela por incumplimiento, en el evento 
que algunos de ellos confluya con estos, revelando que la modernización 
del Derecho de Obligaciones y Contratos aún se encuentra inconclusa en 
nuestra dogmática32. Tales motivos justifican asumir el desafío dogmático 
que proponemos.

28 Morales (2006a), pp. 30-32.
29 Morales (2011), pp. 400-422, quien sigue al efecto la regulación contenida en los 

PECL.
30 Pantaleón (2011), pp. 897-929.
31 García (1991) y García-Otero (2010).
32 López (2017c), p. 468.
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a) El elemento articulador: 
La infracción de los deberes precontractuales 
de lealtad e información

Como lo indicamos precedentemente, para que un sistema se configure se 
requiere un supuesto que articule el enlace o relación entre todas sus piezas 
o componentes en forma coherente y concatenada. De allí que la doc- 
trina que ha abordado este tópico se pregunte si es posible advertir un 
común denominador sobre el cual se erigiría el sistema de protección pre
contractual que aglutine los medios de tutela que lo integran33.

La determinación y formulación de este supuesto articulador supone 
indagar y sistematizar aquellas hipótesis en que el legislador otorga pro-
tección al acreedor frente a anomalías y disconformidades previas a la 
ejecución del contrato. Pues bien, una detenida revisión de nuestro Código 
Civil permite constatar que tal tutela no solo tiene lugar a través de la 
nulidad sino, también, procede si experimenta daños como consecuencia 
de la anulación del contrato. En efecto, aunque el legislador contempla 
la indemnización para casos acotados, tales como el error en la persona 
(art. 1455) y la falta de objeto (art. 1814), esta puede extenderse, como 
veremos, a hipótesis semejantes34. Un fenómeno similar se advierte en 
supuestos en que se verifica un desequilibrio entre los contratantes, como 
acontece en la lesión enorme en que puede solicitarse, en forma prevalente, 
la adaptación del contrato.  

Probablemente por tal motivo el profesor Antonio M. Morales Mo-
reno proponga, como supuesto articulador, la protección del contratante 
que ha celebrado “un contrato no querido” (error), “o con un contenido 
no querido” (error o dolo), o “con una organización de intereses que 
no se adapta al modelo de corrección que en ese caso utiliza la norma” 
(ventaja excesiva y cláusula abusiva)35, ya que en esta fórmula aglutina, 
respectivamente, la nulidad, indemnización y adaptación del contrato. Sin 
perjuicio de lo adecuado de su planteamiento, estimamos que es posible 
comprimir y simplificar aún más este común denominador, reconduciéndo-
lo, en términos generales, a la noción de equilibrio contractual originario o 
congénito y, específicamente, a la infracción de los deberes precontractuales de 
lealtad e información.

Como lo hemos destacado en otro sitio36, el equilibrio contractual ori­
ginario existe al momento de formación del consentimiento, desaparece 

33 Morales (2011), p. 409.
34 Un análisis más detenido de estos supuestos en López (2017d), pp. 90-111 y López 

(2018a).
35 Morales (2011), p. 409. 
36 López (2015c), pp. 136-138.
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en aquellos supuestos en que una parte acepta las condiciones inicuas 
que la otra le impone y el Código Civil chileno lo consagra a propósito 
de los vicios del consentimiento y la lesión enorme. La pregunta que 
surge, entonces, es otra: ¿admite nuestro Código la existencia de tales de-
beres precontractuales? Y, en caso que así fuere, ¿su infracción permite 
agrupar las diversas hipótesis en que el legislador otorga una protección 
precontractual al acreedor?  

Desde antiguo la doctrina ha distinguido las obligaciones principales o 
primordiales y los deberes colaterales, instrumentales o secundarios de conducta, 
entendiendo por tales aquellos que exigen realizar conductas necesarias 
para la celebración y cumplimiento del contrato de acuerdo con el propó-
sito perseguido por las partes37. Esta diferenciación, acogida en la última 
década entre nosotros38, resulta aplicable a la fase contractual como a 
la precontractual, determinando, en el primer caso, un incumplimiento 
contractual39 y, en el segundo, la vulneración de un deber precontractual 
que, según el caso, se traducirá en la lealtad que debe observarse en esa 
etapa, la información que debe entregarse, la confidencialidad que debe 
guardarse y la custodia y conservación que debe prestarse.

Tales deberes, que tienen por propósito preparar adecuadamente el 
cumplimiento de la prestación y cuyo fundamento se encuentra en la 
buena fe40, han adquirido particular relevancia en el último tiempo, pues 
las reflexiones académicas han determinado la necesidad de consagrarlos 
positivamente, como lo evidencian algunos códigos civiles y ciertos instru-
mentos contractuales de soft law que ya hemos referido, probablemente 
para consignar en forma indubitada la causa de una eventual indemni-
zación derivada de su vulneración y no tener que construirla a partir de 
disquisiciones teóricas. 

Sin embargo, a nuestro juicio, el reconocimiento de ellos reviste una 
utilidad adicional que alcanza un mayor espectro y que incide en la tutela 
del acreedor, toda vez que la infracción de alguno de ellos permite arti-
cular un sistema de medios de tutela precontractual. Y es que si se mira 

37 Una síntesis de esta distinción en Larenz (1958), pp. 18- 22; Díez-Picazo (1964), pp. 
351-353, 357, 362-364; Betti (1969), p. 104; Jordano (1987), pp. 31-32; Medicus (1995), 
p. 8; Lorenzetti (2004), pp. 391-393; Solarte (2004), pp. 303-315; Morales (2006a), p. 
19; Morello (2006), pp. 69-71; Monsalve (2008), pp. 30-74; Díez-Picazo-Gullón (2012); 
pp. 111-112; Bernal (2013), pp. 57-58. 

38 Corral (2010), pp. 79-83, Prado (2015a), p. 2 y ss. y López (2015a), pp. 235-244. 
39 Prado (2015a), p. 2 y ss. y López (2015a), pp. 235-244.
40 Como lo ha reconocido nuestra doctrina y jurisprudencia. Véase, entre otros, Barros 

(2006a), pp. 1001 y 1014-1042; Barrientos (2008), pp. 73-109; Corral (2010), pp. 79-83 y 
Boetsh (2011), pp. 115-119 y 139-143; Prado (2015a), p. 2 y ss. y López (2015a), pp. 235- 
244 y la jurisprudencia allí citada.

Revista Fueyo 29 arreglada 080118.indd   18 08-01-18   11:12



Artículos de doctrina

19

Diciembre 2017	 La tutela precontractual y contractual del acreedor en el Código Civil chileno... 

con detención, la infracción de los deberes precontractuales de lealtad e 
información no solo lleva aparejada la procedencia de la indemnización 
de daños sino, eventualmente, la nulidad o la adaptación del contrato. 
De allí que sea necesario explorar, más allá de una referencia genérica 
a la buena fe, si es posible configurar normativamente tales deberes en 
nuestro Código Civil.

Excluimos cualquier referencia a los deberes de protección o seguridad que 
tienen por objetivo evitar el daño a la persona y bienes de la otra parte, 
como consecuencia de las conversaciones preliminares, pues no deben 
concurrir en la fase anterior a la celebración de un contrato ni se vincu-
lan necesariamente a ella. En efecto, solo se explican por la ausencia de 
una cláusula general que determine la procedencia de la responsabilidad 
extracontractual en el BGB, como lo ratifica el numeral 2 del §311 que 
alude a una relación jurídica obligatoria preexistente41, problema que no se 
advierte en el Código Civil chileno que, a tal efecto, contempla el art. 231442. 

Prescindiremos también de los deberes de custodia y conservación, en 
virtud de los cuales quien solicite mercancías u objetos para examinarlos, 
antes de adquirirlos, está obligado a resguardarlos y preservarlos, toda vez 
que, al igual que el de protección o seguridad, constituye un deber general 
de cuidado43 que solo se reconduce a una hipótesis de responsabilidad 
precontractual si el defecto de custodia se debe a una actuación dolosa o 
negligente que defrauda el principio de confianza o, si quien solicita los 
objetos para examinarlos, interrumpiera los tratos, pero aprovechara las 
ideas obtenidas de tal examen para confeccionar sus propios modelos44. Y 
es que, en realidad, al igual como acontece tratándose del deber de confi­
dencialidad, se trata de supuestos subsumibles en la infracción del deber de 
precontractual de lealtad 45. En efecto, este último surge como consecuencia 
de aquel, ya que exige a quien en el curso de ellas ha conocido datos46, 
cuya divulgación perjudicaría a la otra parte, guardar la debida reserva o 
secreto, se celebre o no el contrato, y no utilizarla en beneficio propio47.

41 Alonso (1971), p. 910; Manzanares (1985), pp. 988-990; Cabanillas (1995), pp. 781 
y 788; De Los Mozos (2005), p. 86; García (1991), pp. 57-58; Díez-Picazo (2007), p. 314; 
García y Otero (2010), pp. 26-28 y Pantaleón (2011), pp. 901 y 903-904. Un completo 
tratamiento de esta categoría en Cabanillas (2000). 

42 Una reflexión similar efectuamos en López (2018a).
43 Principalmente Asúa (1989), p. 226 y Cabanillas (1995), pp. 784 y 788.
44 Alonso (1971), p. 909.
45 María Paz García subsume el de información, confidencialidad, custodia y seguridad 

en el de lealtad, García (1991), pp. 44-55.
46 Tal información debe obtenerse “a causa de los tratos” y no solamente “con ocasión 

de ellos”, Benatti (1963), p. 43; García (1999), p. 54; Cabanillas (1995), p. 784; Barrientos 
(2008), p. 100 y Quezada (2011), p. 99.

47 Una idea similar hemos apuntado en López (2017c), p. 471 y López (2018a).
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El deber precontractual de lealtad es aquel que impone, a quienes nego-
cian un contrato, una conducta correcta y honesta que se traduce en no 
iniciar ni continuar negociaciones sin la intención real de llegar a acuerdo, 
guardar el debido secreto, reserva o confidencialidad de la información 
obtenida durante ese periodo, no dar a conocer la existencia de negocia-
ciones paralelas y respetar aquellos pactos de exclusividad celebrados48. 
Por consiguiente, este se infringe en tres hipótesis: 

  i)	 ruptura injustificada de las tratativas preliminares 
 ii)	 celebración de un contrato inválido e 
iii)	 infracción del deber de confidencialidad.
No está expresamente regulado en nuestro Código Civil 49, pero su 

existencia se desprende del art. 1546, relativo a la buena fe contractual, 
y de los arts. 1451-1459, que regulan los vicios del consentimiento, 1814 
referente a la falta de objeto, 1685 a propósito del dolo del incapaz, 1688 
sobre la contratación con este sin las formalidades legales, 1681 a 1697 
a propósito de la nulidad y 2154 N° 1 y 2173 relativos a la falta de poder 
de representación. En todos estos casos, estamos ante supuestos en los 
que, de acuerdo con las reglas contenidas en el título 35 del libro iv de 
nuestro Código, resulta procedente la indemnización complementaria, en 
el evento de que la declaración de nulidad del contrato cause daños al 
contratante legitimado para impetrarla. 

Por otro lado y, si bien es cierto que el Código requiere un desequilibrio 
prestacional para que se configure la lesión enorme, este es, en realidad, 
una manifestación del aprovechamiento de una de las partes de la ligereza, 
inexperiencia o necesidad de dinero de la otra, toda vez que tal asimetría 
solo se explica en atención a estas circunstancias50. Por lo mismo, es po-
sible subsumir, al menos esta modalidad de adaptación del contrato51, en 
la infracción del deber de lealtad.

Por su parte, el deber de información52 está constituido por un elemento 
material y otro moral 53 o, si se quiere, por la ignorancia de una de las partes 

48 En tal sentido Arroyo (2003), p. 338; García (1991), pp. 53-54 y Pantaleón (2011), p. 
906. En la doctrina chilena, Barros (2006a), pp. 1001 y 1008-1012 y Boetsh (2011), p. 140. 

49 A diferencia de lo que ocurre en los arts. 1338 del Codice, §122 del BGB, los arts. 
465, 690, 422, 991, 1112-2 de los códigos civiles de Bolivia, Paraguay, Brasil, Código Civil y 
Comercial argentino y Code, respectivamente y 15:105 de los PECL y II.- 7:304 del DCFR. 
Sobre su regulación en algunos de ellos De Ángel (2010), pp. 575-617. 

50 Así lo hemos intentado demostrar en López (2017b), p. 683, n. 67.
51 No ocurre lo mismo tratándose de la adaptación del contrato como consecuencia del 

error vicio, dado que uno o ambos contratantes han incurrido en una falsa representación 
de la realidad, dependiendo si tal error es unilateral o bilateral, sin que exista provocación 
de la otra parte.

52 Contemplado en el artículo PECL 4:107 y 1112-1 del Code.
53 Fabre-Magnan (1992), pp. 122-216. Un completo estudio de sus elementos cons

titutivos, a partir de la p. 118 y ss. 

Revista Fueyo 29 arreglada 080118.indd   20 08-01-18   11:12



Artículos de doctrina

21

Diciembre 2017	 La tutela precontractual y contractual del acreedor en el Código Civil chileno... 

de la información relevante, el conocimiento de la otra parte y la reticencia 
de esta última54. El elemento material exige precisar la naturaleza de la 
información que los contratantes están obligados a proporcionar y aque-
llas prestaciones que conlleva la obligación de información. El elemento 
moral, en cambio, se compone de uno sicológico (que en el caso del deudor 
consiste en conocer la importancia y contenido de la información, y tratán-
dose del acreedor, en la ignorancia legítima de dicha información) y otro 
intencional (el motivo por el cual el deudor de tal información la oculta).  

Este deber puede estar expresamente previsto en la ley (deberes típicos) 
o no (deberes atípicos)55. Tal tipicidad se advierte en los arts. 3 b), 14, 30, 
32 y 35 de la ley Nº 19.496, que establece normas sobre Protección de 
los Derechos de los Consumidores, en el art. 10 de la ley Nº 20.584, que 
regula los Derechos y Deberes que tienen las personas en relación con 
acciones vinculadas a su atención de salud, en el art. 514 del Código de 
Comercio relativo al contrato de seguro56, en los arts. 6 y 7 de la ley Nº 
20.606, sobre composición nutricional de los alimentos y su publicidad57 
e indirectamente tratándose de la indemnización prevista a propósito del 
saneamiento de la evicción (regulada en los arts. 1859, 1930 inciso cuarto 
y 2188 del Código Civil) y de los vicios redhibitorios (disciplinada en los 
arts. 1861, 1933, 2192 y 2203 de dicho cuerpo normativo). 

En cambio, si se trata de deberes atípicos, supuesto en el cual su funda-
mento se encontrará en la buena fe58, surgirá el problema de determinar 
su existencia, debiendo el juez establecerla, atendiendo a la simetría de 
la relación contractual, la complejidad, novedad y riesgo que conlleva el 
contrato, el costo de la obtención de la información, la protección de la 
ignorancia de una de las partes por una norma legal, la imposibilidad de 

54 De La Maza (2010a), pp. 78-93, quien precisa que la reticencia consiste en “no 
manifestar el vicio”, de modo que no debe restringirse al silencio del vicio, ya que puede 
incluir acciones, como las declaraciones inexactas acerca del estado de la cosa: op. cit., p. 93. 

55 Terminología utilizada por De la Maza (2010a), p. 67 y ss.
56 Un detallado análisis de los deberes precontractuales de información en los certi

ficados de cobertura provisorio, definitivo y la propuesta del contrato de seguro a partir 
de la ley Nº 20.667 en Barrientos (2015 a) y, en general, del deber precontractual en el 
contrato de seguro Ríos (2014) y Barrientos (2015 b).

57 En efecto, tales preceptos establecen el deber de los fabricantes, productores, dis
tribuidores e importadores de alimentos de informar en los envases o etiquetas de los 
alimentos destinados al consumo humano los ingredientes que contienen, incluyendo 
todos sus aditivos (expresados en orden decreciente de proporciones), y su información 
nutricional y los contenidos de energía, azúcares, sodio y grasas saturadas y los demás 
que el Ministerio de Salud determine.

58 Entre otros, Morales (1982), p. 646; Gómez (1994), p. 12 y ss.; Rojo (1994), p. 255; 
Díez-Picazo (2007), pp. 312-313; De Verda (2006), pp. 762-763; Barros (2006a), pp. 1015 y 
1017; De la Maza (2008). Un tratamiento más detallado en De La Maza (2010a), pp. 67-371.
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autoinformarse, la legítima confianza suscitada por el otro contratante o 
por datos objetivos de la realidad y la existencia de intereses contrapuestos 
o comunes de las partes59.

Su infracción se suscita indiscutiblemente en dos supuestos: aquellos 
en que una parte le proporcionó, culpablemente o no, a la otra una in
formación incorrecta (acción) y aquellos en que dolosamente no se la 
proporcionó (omisión), advirtiéndose diferentes alternativas de protección 
del acreedor. Será culposa si la información no se proporciona porque 
quien debe entregarla la ignora o simplemente lo olvidó y se traducirá en 
la mayoría de los casos en una indemnización de daños precontractual. 
Y es que, como se verá, en supuestos que la infracción del deber de in-
formación configura una hipótesis de dolo incidental, la indemnización 
será indefectiblemente contractual. Otro tanto acontece si el obligado a 
informar que la cosa puede ser evicta, no lo hace, habiéndose pactado 
que la entrega transfiere el dominio de ella o que no debe estar gravada 
con derechos en favor de terceros, pues en tal supuesto estaremos ante el 
incumplimiento de la obligación de entrega, de modo que la indemniza-
ción será contractual. Una hipótesis distinta se verifica si tal obligación no 
es modelada por las partes y el acreedor es privado de la cosa por sentencia 
judicial, dado que resulta aplicable el régimen especial de garantía por 
evicción60, de modo que no existirá incumplimiento, y como tal privación 
extingue dicho contrato, la indemnización deviene en precontractual.

Pero un análisis más detenido revela que la vulneración de un deber 
precontractual de información podría hacer procedente un medio de 
tutela diverso. Piénsese en el caso que la falta de información deliberada, 
o la información maliciosamente inexacta, vicie el consentimiento del 
destinatario, configurando un supuesto de dolo que lo faculte para alegar 
la nulidad relativa61. Así lo reconoció la Corte Suprema en la sentencia 
pronunciada en Galán Maturana con Inmobiliaria y Constructora Nacional 

59 Gómez (1994), pp. 89-97; Basozabal (2009), pp. 699-702 y 705-708 y De la Maza 
(2010a), pp. 207-347. Estos factores, en parte, son recogidos por artículo 4:107 de los PECL, 
pues indica que debe considerarse especialmente la circunstancia que si quien proporciona 
la información poseía una pericia especial, el costo de obtener tal información, si el 
destinatario de la información hubiera podido razonablemente adquirirla por sí mismo y la 
aparente importancia que la información tenía este. Un análisis de estos criterios en De 
La Maza (2008), pp. 60-68.

60 Y es que la jurisprudencia nacional, en los casos en que el demandante ha pretendido 
hacer prevalecer la tutela contractual por sobre el régimen de la evicción, ha desestimado 
tal pretensión, invocando el principio de especialidad, razonamiento que podría replicar 
en el supuesto que venimos comentando. Un contundente análisis de esta tendencia juris- 
prudencial y la doctrina nacional en De La Maza (2012), pp. 99-113 y Aburto-De la Maza 
(2015), pp. 88-90 y 93-97.

61 Visintini (1972), pp. 91-142; Quiñoneros (1979), p. 357 y Rojo (1994), pp. 287-288.
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S.A., en que admitió la demanda de nulidad, ya que estimó que una parte 
actuó dolosamente, ya que no informó a otra que el terreno que le estaba 
permutando no iba a subdividirse y que, en esas condiciones, no podía 
ser objeto del contrato que negociaban62.También podría determinar en 
el destinatario de la información, sea por ignorancia u olvido de quien 
debe proporcionarla, una falsa representación de la realidad que vicie 
su consentimiento y que dé lugar a los requisitos de procedencia de la 
adaptación del contrato, que examinaremos más adelante.

En consecuencia, es perfectamente posible articular el sistema de me-
dios de tutela a partir de la infracción de los deberes precontractuales de leal-
tad e información. A nuestro juicio, inclinarnos por este supuesto, reviste 
doble utilidad, pues permite, por una parte, introducir dogmáticamente la 
categoría genérica de los deberes precontractuales que no ha sido mayormente 
abordada en nuestra doctrina63 y, por otra, formular, un supuesto unitario 
más compacto que el propuesto por la doctrina española, equiparable, en 
esta fórmula enunciativa, al incumplimiento en sede contractual. 

b) Medios de tutela precontractual

Como ha quedado de manifiesto en el apartado precedente, los medios de 
tutela del acreedor en la fase precontractual son la nulidad, la indemniza-
ción y la adaptación del contrato, acotada esta última, aparentemente, en 
nuestro Código a ciertos supuestos de lesión enorme, cuales son, la cláusula 
penal enorme, anticresis y mutuo con intereses excesivos. Formulado ya 
el supuesto que los aglutina en un sistema, debe indagarse cómo interac-
túan, dilucidando si pueden confluir en un caso concreto y, en tal evento, 
si existe una relación complementaria entre ellos, o unos excluyen a los 
otros, deviniendo en autónomos. 

Y es que, si bien algunos han sido tratados en términos generales por 
la doctrina nacional –como la nulidad y la indemnización64–, tal análisis ha 
sido fragmentado y, por lo mismo, incompleto, toda vez que la ausencia 
de una articulación ha impedido advertir que el acreedor puede tener una 
alternativa distinta: inclinarse por la adaptación del contrato. No existiría, 

62 Luís Galán Maturana con Inmobiliaria y Constructora Nacional S.A., rol 33.649-
2015, 21 de abril de 2016, disponible en www.vlex.com, N° VLEX-633994705, comentada 
por De la Maza (2017), pp. 655-666. 

63 En forma excepcional lo han abordado, pero en términos más generales, Barros 
(2006a), pp. 1001 y 1014-1042; Barrientos (2008), pp. 73-109 y Boetsh (2011), pp. 139-
143. En cambio, en sede contractual se han analizado más latamente: Corral (2010), pp. 
79-83 y Boetsh (2011), pp. 115-119; Prado (2015a), p. 2 y ss. y López (2015a), pp. 235-244.

64 Rodríguez (1995); Barros (2006a), pp. 1013-1014; Baraona (2012); Pinochet 
-Concha (2015), pp. 129-152 y San Martín (2015), pp. 759-778. Hemos abordado omni
comprensivamente los supuestos de indemnización en López (2018a).
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por tanto, una jerarquía o prelación entre ellos, sino supuestos que determi-
narán la procedencia exclusiva de uno de estos o en concurrencia a otro, 
tal como acontece en el sistema de medios de tutela contractual y cada 
cual perseguiría una función o efecto distinto que transitará entre aniquilar 
el contrato (nulidad), conservarlo (adaptación) o situarse, dependiendo 
del supuesto, entre ambas alternativas (indemnización). 

1. La nulidad del contrato: 
el medio de tutela más radical

Una revisión de nuestra literatura jurídica evidencia que, de los tres me-
canismos de protección que integran el sistema precontractual, ha sido 
la nulidad del contrato la que ha concitado el mayor interés de nuestra 
dogmática, perfilándose, en principio, como el menos novedoso. En efecto, 
desde antiguo se ha entendido que se trata de una sanción de ineficacia 
civil de carácter estricto, acuñándose el adagio pas de nulitté sans texte, de 
modo que solo restaría precisar, como lo ha hecho un sector de nuestra 
doctrina, el alcance de algunas de sus causales. Así ha acontecido con la 
prevista en el art. 1462, según la cual hay objeto ilícito en todo lo que con-
traviene el Derecho Público chileno65, las hipótesis del art. 1465, a propósito 
de la condonación del dolo futuro y la obtención dolosa de un finiquito 
contractual66, y la noción de juegos de azar, contenida en el art. 146667.

Sin embargo, aún quedan dos aristas que es necesario explorar: una 
relativa a su naturaleza jurídica y la otra concerniente a su modalidad de 
ejercicio. Y es que, en lo que respecta a la primera debiera repensarse 
si, efectivamente, la nulidad constituye una sanción, pues, como precisan 
Manuel Atienza y Juan Ruíz Manero, esta última es una consecuencia 
de la infracción de una norma de mandato, a diferencia de la nulidad, 
que deriva de la inobservancia de reglas que confieren poderes. Es por 
este motivo que las últimas no pueden ser infringidas y, por ende, no se 
verifica sanción alguna68. Dicho de otra manera: la nulidad no hace más 
que evidenciar la ausencia de presupuestos para que el acto celebrado 
produzca efectos jurídicos, pero no denota el incumplimiento de una 
obligación o prohibición. A ello se agrega que, si bien la dogmática, histó-
ricamente la vinculó exclusivamente a defectos estructurales del contrato, 
imprimiéndole un carácter sancionador, ha comenzado a concebirla como 

65 Un estudio de este tópico en Concha (2010), pp. 79-90.
66 Exploradas en Elorriaga (2009), pp. 135-166.
67 Desafío asumido por Contardo (2015c), pp. 203-215.
68 Atienza-Ruíz (2003), pp. 731-733. En un sentido similar, Delgado (2007), pp. 89-

91. En nuestra doctrina San Martín (2015), p. 763, n. 109 y asumiéndola para distinguir 
la noción de invalidez y nulidad, Concha (2015), pp. 31-49. 
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una medida protectora, esto es, un instrumento al servicio de la función 
tuitiva, prescindiendo de tales defectos, reformulando la teoría clásica 
de la nulidad69. De allí que sea más correcto entender que se trata de un 
medio de tutela, esto es, un mecanismo que el legislador contempla para 
amparar a quienes han celebrado un acto viciado, privándolo de efectos, 
en atención a determinadas causales. 

Lo cierto es que tal precisión, en principio inofensiva, desplaza el 
análisis a la segunda arista que es necesario examinar, esto es, a su mo-
dalidad de ejercicio y al momento en que despliega sus efectos, dado 
que si no constituye una sanción no se requeriría sentencia judicial para 
dar por nulo el contrato, operando de pleno derecho70. Si bien, el profesor 
Pablo Rodríguez postuló, en 1995, la distinción entre la nulidad virtual 
o tácita y originaria, clasificando estas últimas en radicales y textuales, 
asignándole un efecto ipso iure71, ha sido en el último tiempo que nuestra 
doctrina, representada principalmente por el profesor Jorge Baraona, se 
ha inclinado por tal efecto respecto de la nulidad absoluta, a pesar de lo 
preceptuado en los arts. 1687 y 1689 del Código Civil. Para sustentar esta 
postura ha invocado como argumentos la historia fidedigna del art. 1683, el 
tenor literal de los arts. 705, 2375 y 1545 y la necesidad de otorgar certeza 
a la celebración de un acto que, aparece como jurídico, pero que carece 
de fuerza obligatoria72. Por su parte, la profesora Lilian San Martín, ha 
señalado que la versión del actual art. 1681 contenida en el Proyecto de 
1842, el párrafo 36 del Mensaje del Código y el inciso final del art. 1682, 
evidencian que, para Andrés Bello, la nulidad relativa rescindía el acto, 
esto es, lo privaba de efectos, no así la nulidad absoluta, de modo que 
esta última tiene carácter ipso iure o automático73. 

Así las cosas, una premisa que parecía asentada en nuestra doctrina, 
según la cual la nulidad necesariamente debe ser declarada por sentencia 
judicial, analizada en forma más acuciosa, no parece tan certera, no solo 
tratándose de la nulidad absoluta sino, también, de la nulidad relativa. 
De hecho, esta última podría concebirse como una forma de autotutela 

69 Jerez (2011), pp. 51-52 y 65-72. Un completo ensayo de una nueva teoría sobre la 
nulidad en Thibierge (2010), pp. 325-373.

70 Así ocurre en los parágrafos 130 y 143 del BGB, en el sistema anglosajón a través 
del acto de disaffirmance y en el soft law. Abordando detenidamente su estudio en todos 
ellos Jerez (2011), pp. 39-47 y 53-56.

71 Rodríguez (1995), pp. 129 y ss. La atribución de tal efecto la sustenta en el tenor 
del art. 11 del Código, indicando que este prevé una situación generada por la propia ley, 
de modo que no requiere declaración judicial, op. cit., p. 161.

72 Baraona (2012), pp. 50-63. El autor sigue la tesis que sostuviera Fabres (1908), pp. 
145-170, complementándola con estos argumentos.

73 San Martín (2015), pp. 769-770.
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que emana del derecho potestativo que tiene el perjudicado para anular o 
confirmar el contrato, como lo ha sostenido contundentemente la doctri-
na española más reciente74, a partir de lo preceptuado en los arts. 4:112 
de los PECL, II.-7:209 del DCFR y 3.2.12 de los PICC75, que prevén la 
nulidad extrajudicial y que han seguido los arts. 1305 y 527-13 de la PME 
y la PAPDC, respectivamente. Con todo, esta modalidad de ejercicio ad-
mite, al menos, dos interrogantes. La primera, es si se justifica concebir a 
la nulidad como un medio de tutela extrajudicial, y la segunda, si puede 
articularse esta modalidad, a partir de una relectura de las disposiciones 
contenidas en nuestro Código Civil.

En lo que concierne a la primera pregunta estimamos que la respuesta 
es afirmativa, dado que, si bien existirán casos en que inevitablemente se 
requerirá declaración judicial76, la desjudicialización no solo evita dilata-
dos y costosos pleitos sino que refuerza la posición del sujeto protegido, 
reconociéndole su derecho a invocar la invalidez del contrato, forzando 
al otro contratante a acudir a tribunales y probar su eficacia si pretende 
exigir su cumplimiento. Por otro lado, si este se niega a restituir lo recibido 
en virtud del contrato, deberá la indemnización por el retraso desde que 
extrajudicialmente se manifestó la voluntad de anularlo. Fortalece, además, 
la seguridad jurídica al poner término a la incertidumbre respecto de la 
situación del contrato, pues una vez anulado no puede ser confirmado. 
Incluso, favorece a los terceros, como el deudor solidario o el fiador, que 
puedan invocar la nulidad para defender sus intereses77. Las ventajas, 
como se advierte, son evidentes. 

Tratándose de la segunda pregunta acontece un fenómeno similar, 
ya que, estimamos que es posible articular el ejercicio extrajudicial de 
la nulidad en nuestro Código, toda vez que este no contiene una norma 
que indique cómo debe anularse el contrato, a lo que se agrega, como ya 
hemos destacado, la literalidad de los arts. 1545, 705, 1682 inciso final 
y 2375 –y, por el mismo motivo, el 1470 N° 1 y 3 y el 147178–, el párrafo 
36 del Mensaje del Código y la historia fidedigna del establecimiento de 
los arts. 1681 y 1683 que evidenciarían que la nulidad absoluta operaría 

74 Jerez (2011), p. 64 y ss., especialmente, pp. 72-83.
75 Una fórmula similar acuñaba el art. 148 del Anteproyecto de Código Europeo de los 

Contratos y la versión inicial del borrador de los PLDC. Un interesante estudio de la 
reformulación del papel del juez en los instrumentos contemporáneos de Derecho Con
tractual orientada en esta dirección en Momberg (2014), pp. 283-285.

76 Así ocurrirá si se requiere vencer la resistencia de quienes sostienen la validez del acto 
y borrar tal apariencia, deviniendo la sentencia en declarativa: De Castro (1985), p. 475.

77 Jerez (2011), pp. 58-60 y 190.
78 Pues de todos ellos puede inferirse que no es necesaria la declaración judicial para 

que el acto sea nulo.
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extrajudicialmente. La forma que podría adoptar esta declaración de vo-
luntad unilateral y recepticia sería la que se ha acuñado en el moderno 
Derecho de los Contratos, esto es, la de una notificación no sujeta a formas 
especiales, pero realizada a través de medios idóneos y eficaces para que 
el destinatario tome conocimiento de aquella79. Otra alternativa, menos 
radical, sería abogar por la modalidad bilateral regulada en el art. 1178 
del Code que faculta a las partes a constatarla, siempre que procedan de 
común acuerdo. 

Tal fórmula ha sido criticada por la dogmática francesa no solo porque 
se aparta del carácter judicial de la nulidad o resulta incoherente con el 
régimen de la resolución unilateral, previsto en el inciso primero del art. 
122680, sino porque deja abierta la puerta a la nulidad por notificación, 
modalidad que, al igual que ocurrió antes de esta reforma a propósito de 
la resolución, podría adquirir reconocimiento jurisprudencial e instalarse 
en el Derecho francés81. Y es que mantiene la regla en virtud de la cual “la 
nulidad será pronunciada por el juez”, pero introduce como excepción 
el consenso de las partes, al emplear la frase “a menos que las partes la 
constaten de común acuerdo”82. Pero una lectura más detenida revela que 
el Code, precursor y acérrimo defensor de la judicialización de la nulidad 
por más de dos siglos, ha flexibilizado un dogma jurídico que parecía in-
quebrantable, aunque se arguya que se mantiene la regla de la judicialidad, 
proscribiendo la nulidad de pleno derecho, toda vez que si las partes así 
lo deciden pueden preterir al juez, convirtiendo la excepción en la regla.

Abogar por la operatividad automática de la nulidad absoluta o la 
modalidad extrajudicial de nulidad relativa no obsta a que, en caso de 
desacuerdo, las partes puedan recurrir a la judicatura para que sea esta 
la que determine si el contrato debe o no anularse. Admitir esta facultad, 
solo evidencia que la sentencia judicial tiene una carácter declarativo, 
constatación que permite advertir que, en realidad, ella se justifica, por 
un lado, para que quien demanda la nulidad pueda exigir las restitución 
de lo entregado en virtud del contrato anulado y, por otro, para distinguir 
la acción de nulidad de aquella restitutoria83.

79 Un análisis más acabado en Jerez (2011), pp. 152-168 y en la modalidad bilateral 
Deshayes-Genicon-Laithier (2016), pp. 325-326; Chantepie-Latina (2016), p. 390.

80 Unilateralismo que también se advierte tratándose de la excepción de incumplimiento 
anticipado (art. 1226 inciso tercero) y la reducción del precio (art. 1223 inciso segundo).

81 Deshayes-Genicon-Laithier (2016), pp. 325-326; Chantepie-Latina (2016), p. 390. 
82 Excepcionalmente se ha justificado esta regla, indicando que su fundamento se 

encuentra en la libertad contractual y en el principio en virtud del cual “en derecho, las cosas 
se deshacen como se hacen”: Benoist (2016), p. 385; distinguiéndose del mutuo disenso y de 
la transacción. Sobre esta contraposición véase Deshayes-Genicon-Laithier (2016), p. 326.

83 Baraona (2012), pp. 53-55 y Jerez (2011), p. 99 y ss.
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2. La indemnización de daños: 
entre la aniquilación y la supervivencia del contrato

El segundo medio de tutela que integra el sistema precontractual es la 
pretensión indemnizatoria por anomalías o disconformidades suscitadas 
en la fase de formación del contrato y que, por regla general, concurre 
junto a la nulidad, acarreando la extinción de este84. Su análisis reviste 
importancia por dos motivos. En primer lugar, porque en determinadas 
hipótesis puede confundirse con una indemnización de naturaleza indefec-
tiblemente contractual, como acontece tratándose de aquella derivada del 
dolo incidental85 que no tiene por objetivo resarcir el interés negativo (sino el 
positivo o de cumplimiento) y cuya cuantía no se determina según el estatuto 
propio de la responsabilidad extracontractual, sino de la contractual86. 
De hecho, a pesar de que desde antiguo se ha calificado de artificiosa la 
contraposición entre el dolo incidental y el dolo vicio87, la distinción se 
justifica tratándose de la determinación de la tutela del acreedor88, toda 
vez que este último acarrea la nulidad del contrato, si el perjudicado de-
cide intentarla, y dará lugar a la indemnización de los daños que puedan 
derivarse de su declaración, revistiendo un carácter complementario y 
precontractual, determinando así una protección que se sitúa en su fase 
de formación. Cuestión diversa es que decida no impugnar el contrato, 
porque le conviene conservarlo, y en su lugar, demande indemnización, 
supuesto en el cual ésta será indiscutiblemente contractual. En cambio, 
el dolo incidental como de conformidad al art. 1458 no constituye vicio 
del consentimiento, no aniquila el contrato sino que determina su sub-
sistencia, imprimiéndole a la indemnización derivada de este, por un 
lado, una naturaleza invariablemente contractual y, por otro, un carácter 
exclusivo o autónomo89. 

84 La excepción, como veremos, se advierte tratándose de aquella derivada de la 
pérdida del derecho de alegar la nulidad.

85 Cabanillas (1995), pp. 775-776; Fabre-Magnan (1992), pp. 224-227; Prado (2015c), 
pp. 728-737 y López (2017d), pp. 112-114.

86 Un contrapunto entre la indemnización precontractual y contractual en López 
(2017 d), pp. 87-127.

87 Indicándose que es difícil diferenciar la voluntad de contratar de la voluntad de 
contratar en condiciones determinadas. Morales (1982), pp. 603-604; Rojo (1994), pp. 
153-179; Díez-Picazo (2009) 2, pp. 1053-1054. Una visión panorámica de los criterios de 
distinción entre ambos tipos de dolo en la doctrina comparada en Prado (2015c), pp. 
726-728.

88 Y así lo hemos indicado en López (2016b), pp. 65 y 84, aunque solo circunscrito a 
la indemnización por vicios redhibitorios.

89 En este supuesto el fundamento de la indemnización se encontraría en la infracción 
de deberes secundarios de conducta que causan daño al acreedor, específicamente, en el 
deber precontractual de información: López (2015a), pp. 235-244.
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En segundo lugar, no se ha explorado mayoritaria ni exhaustivamente 
si la acción de nulidad y la indemnizatoria son autónomas o independien-
tes o si esta última está siempre subordinada a la primera, ni indagado 
los supuestos en que puede demandarse exclusivamente o acompañada 
de la indemnización derivada de la nulidad90. Es en este último caso en 
que se aprecia claramente la articulación sistemática entre los medios de 
tutela precontractual que hemos venido comentando, toda vez que la 
indemnización deviene como complementaria de la nulidad, porque ha 
existido una infracción al deber de lealtad en la fase precontractual frente a 
la cual el legislador reacciona. A nuestro juicio, la indemnización reviste 
este carácter cuando la declaración de nulidad encuentra su causa en: 

  i)	 los vicios del consentimiento;
 ii)	 la celebración de un contrato con un incapaz; 
iii)	 falta de objeto o causa; 
iv)	 objeto o causa ilícita y
 v)	 la actuación de un falso procurador, sin restringirse a las hipótesis 

previstas en el art. 1455 a propósito del error en la persona y en el 
inciso final del art. 1814 con ocasión de la inhabilidad de objeto91. 

Por consiguiente, en todas estas situaciones, la indemnización se regirá 
por el estatuto de la responsabilidad civil extracontractual contenido en 
el título 35 del libro iv del Código Civil. 

Un fenómeno similar se advierte a propósito de la indemnización deri-
vada de la pérdida de la facultad de anular el contrato regulada en los arts. 
4:117(2) PECL, 3.2.16 de los PICC y II.7:214 DCFR que comprende las 
pérdidas sufridas como consecuencia del error, dolo, intimidación, beneficio 
excesivo o ventaja injusta. Tal figura no se ha explorado en nuestra dogmática, 
no obstante podría reconducirse a casos en que el perjudicado renuncie a 
demandar la nulidad relativa, o la acción de nulidad hubiere prescrito, porque 
transcurrió el plazo previsto en los arts. 1691 o 1683 para impetrar la nuli-
dad relativa y absoluta, respectivamente. Conferirle el derecho al acreedor 
perjudicado para que demande la indemnización resulta lógico, dado que 
pueden existir pérdidas derivadas de alguna causal de nulidad que no hayan 
sido resarcidas con la subsistencia del contrato, perjudicando al contratante 
que padeció el vicio. Es esta conexión con la nulidad, el antecedente que 
permite calificarla, a nuestro juicio92, como precontractual93.

90 En forma excepcional Rodríguez (1995), pp. 296-303; Barros (2006a), pp. 1013-
1014; Baraona (2012), pp. 83-101 y Pinochet-Concha (2015), pp. 129-152 y Prado (2016), 
pp. 444-450. Lo hemos abordado omnicomprensivamente en López (2018a). 

91 Un análisis detenido de estas causales en López (2018a).
92 Esta misma idea hemos apuntado en López (2017c), p. 478.
93 A diferencia del dolo incidental, si bien este acarrea como consecuencia la sub

sistencia del contrato, no constituye una causal de nulidad, como se desprende del inciso 
segundo del art. 1458 del Código Civil.
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Pero también tal indemnización puede ser una consecuencia de la 
infracción de un deber precontractual de información. Piénsese en la pretensión 
indemnizatoria regulada en los arts. 1861, 1933, 2192 y 2203, a propósito 
de los vicios redhibitorios en la compraventa, arrendamiento, comodato y 
mutuo, respectivamente. En estos casos, como lo hemos sostenido en otro 
sitio94, la indemnización reviste este carácter, pues se ha infringido un deber 
precontractual, que se proyecta en el contenido del contrato y determina un 
cumplimiento defectuoso, pero que transitará desde la fase precontractual a 
la contractual, solo si el acreedor decide demandarla como tal. 

Otro tanto se aprecia, a propósito de la indemnización derivada de 
la infracción de obligaciones precontractuales de advertencia, esto es, aquellas 
ubicadas en la fase precontractual que no tienen por propósito prevenir 
asimetrías informativas, sino posibilitar que los sujetos que negocian con-
creten en el más alto grado el servicio a prestar y el precio, encauzando 
la relación precontractual. En consecuencia, les resultan exigibles si co­
nocen o tienen razón para conocer la información sobre la que deben advertir, 
eximiéndolos en el caso que el usuario del servicio haya accedido a ella 
por otra vía95. 

Estas obligaciones son más exigentes que las de información, ya que el 
deudor debe proporcionar una información objetiva, precisando el riesgo 
o peligro de desestimarla, antecedente que ilustrará al acreedor respecto 
de la pertinencia de contratar. Es el caso de un contrato de almacena-
miento en que el prestador advierte al prestatario que las bodegas en las 
que permanecerán determinadas frutas destinadas a la exportación no se 
encuentran en óptimas condiciones para refrigerarlas a la temperatura 
adecuada. Y es que parece lógico que la infracción de tal obligación 
faculte al cliente para solicitar el resarcimiento de los daños derivados 
de tal inadvertencia, situándose tal indemnización en la fase anterior a la 
ejecución del contrato y pudiendo encontrar su causa en la nulidad, si la 
omisión de advertir determina un engaño, deviniendo en complementaria 
de aquélla96. 

Examinados estos supuestos es posible arribar a una doble constata-
ción. Primero, la creencia según la cual la indemnización precontractual 
es complementaria o concurrente a la nulidad, admitiría excepciones, dado 

94 López (2016a), pp. 659-683.
95 Fabre-Magnan (1992), pp. 379-383; Crespo (2012), pp. 584-585; Alonso (2012), 

p. 10 y De Barrón (2014), pp. 974-985.
96 Pero tal infracción podría no viciar el consentimiento del destinatario, desligándose 

de la nulidad y situándose a medio camino entre el interés positivo y el negativo, ya que al
canzará la diferencia entre la posición actual del contratante y aquella en que estaría si la 
advertencia hubiera sido correcta. Sin embargo, como el contrato subiste, su naturaleza 
será contractual. López (2018a).
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que podría intentarse en forma autónoma o exclusiva, aunque con un al-
cance diverso, no solo respecto de la ruptura injustificada de los tratos 
previos sino, también, en aquellos casos en que se ha perdido la facultad 
de anular el contrato –como acontece en la renuncia o prescripción de la 
acción de nulidad– y tratándose de los vicios redhibitorios, si el acreedor 
decide intentarla como precontractual97. Y, segundo, las hipótesis de 
indemnización precontractual no serían tan reducidas ni excepcionales 
como hasta ahora se había pensado98.

3. La adaptación del contrato: 
una manifestación del favor contractus99 

Este último medio de tutela precontractual consiste en la rectificación del 
contrato celebrado, por circunstancias acaecidas en la fase precontractual, 
que se reconducen al error vicio unilateral o compartido y a la excesiva 
desproporción, ventaja desleal o explotación injusta100, y tiene por propósito 
recomponer la simetría prestacional inicial, conservándolo, con un con-
tenido diverso.

Actualmente se encuentra regulada en los arts. 4:105 y 4:109 (3) 
de los PECL, II.-7:203 y II.-7:207 (3) del DCFR, 527-14 de la PAPDC, 
1301 de la PME, 3.2.10 y 3.2.7 de los PICC, 29 y 36 del borrador de los 
PLDC, 1432 del Codice, 269 del Código Civil y Comercial argentino, 248 
del Código Civil portugués y 1183 del Code101. Sin embargo, salvo el caso 
de estos últimos dos preceptos102, constituye un límite a la procedencia de 
la nulidad tratándose de los supuestos de error unilateral, toda vez que, 
solicitada la adaptación del contrato, el perjudicado pierde el derecho de 
anularlo y queda sin efecto toda acción anterior que haya entablado en 
este sentido. Así lo señalan los arts. 4:105 (2) de los PECL, II.-7:203 (2) 
del DCFR, 3.2.10 (2) de los PICC, 1298.4 de la PME y 527-14 (2) de la 
PAPDC, idea que también recoge el art. 29 del borrador de los PLDC.

Tal restricción evidencia que la adaptación, al igual que la nulidad, 
forma parte de una ordenación de medios de tutela aglutinados en torno a 
un común denominador que permite al acreedor optar entre uno u otro, pero 

 97 Sobre el alcance de todas ellas López (2018a). 
 98 Un completo análisis de las hipótesis de indemnización precontractual, concurrente 

o autónoma, en López (2018a).
 99 Un tratamiento más pormenorizado de este medio de tutela lo hemos realizado 

en López (2018b). 
100 El estudio más acabado de esta institución a la fecha se encuentra en Ginés (2016).
101 Cuyo tenor fue introducido por la ordenanza N° 2016-131 de 10 de febrero de 2016.
102 Pues disponen que una parte puede proponer a la víctima del error la opción por 

la ejecución del contrato en los términos que ella había comprendido al momento de su 
ejecución. 
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en ningún caso acumularlos, toda vez que sus consecuencias son diversas. 
En efecto, la nulidad aniquila el contrato, en tanto, la adaptación permite 
que este subsista; aquella procura satisfacer por vía indirecta el interés del 
perjudicado, en cambio, esta última, obtiene en forma directa dicho propó-
sito, conservándolo. Por otro lado, si los daños sufridos con ocasión del 
error o el provecho excesivo no quedan absorbidos por la adaptación del 
contrato, el perjudicado puede solicitar la indemnización de estos.  

La primera causa de adaptación del contrato no presenta mayores 
dificultades de comprensión, pues, en cierta forma, la excesiva despropor
ción, se asemeja a nuestra lesión enorme103. La segunda, en tanto, relativa 
al error vicio, requiere una explicación más detenida, ya que se encuen-
tra regulado en una modalidad unilateral y bilateral (arts. 4:105 de los 
PECL, II.-7:203 del DCFR, 3.2.10 de los PICC y 29 del borrador de los 
PLDC) y exclusivamente unilateral (arts. 1298.4 de la PME y 527-14 de 
la PAPDC). No se contemplan, en cambio, como causales, la fuerza o el 
dolo, dado que es muy probable que si estos concurren, el perjudicado 
no tenga ningún interés en mantener ni en adaptar el contrato. 

En lo que concierne al error unilateral la modalidad es extrajudicial 
y tiene lugar si uno de los contratantes incurre en error, supuesto en el 
cual se faculta al otro a impedir la impugnación del contrato por nulidad, 
cumpliéndolo o manifestando su voluntad de cumplirlo en el sentido de que lo 
entendió quien lo padece, sin demora excesiva, una vez informado de 
los términos en que el contratante afectado por el error creía que este 
se había celebrado. Con todo, algunos de los preceptos antes referidos 
contemplan un primer límite a la adaptación del contrato, (arts. 4:105 (2) 
de los PECL y II.-7:203 (2) del DCFR, 3.2.10 (2) de los PICC) que exige 
intentarla si aún es posible y no cuando el contratante que padeció error 
ya hubiera manifestado su voluntad de anularlo o realizado actos que 
supongan tal manifestación104. 

Más controvertido ha sido el supuesto de error compartido. Este solo 
se encuentra regulado en los arts. 4:105 (2) de los PECL, II.-7:203 (2) 
del DCFR, adopta una modalidad judicial y tiene lugar si ambas partes 
incurren en error, y el juez, a petición de cualquiera de ellas, y en la me-
dida que ninguna hubiera impugnado el contrato, adapta su contenido, 
otorgándole el sentido que razonablemente hubieran acordado si no hubiera 

103 Para un cotejo entre ambas véase López (2015b), pp. 716-719. 
104 Piénsese en un contratista que debe instalar los suelos de un edificio, pero comete 

un error al calcular el trabajo a ejecutar y pretende anular el contrato y la otra parte, para 
evitar la nulidad, le propone adecuar la obra al trabajo calculado y liberarlo de realizar 
el trabajo extra (no tenido en cuenta), sin reducir el precio pactado: Lando-Beale (2003), 
p. 352. Resulta claro que la adaptación permitirá satisfacer el interés del errans, de modo 
tal que solicitar la nulidad del contrato no se justifica.
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existido error. La adaptación podrá pedirla quien ha sido perjudicada por 
el error, pero que aun así quiere mantener el contrato y el que resulta 
beneficiado con él, con el propósito de impedir la anulación del contrato 
solicitada por la otra. Dicha facultad se explica, como acertadamente indica 
el profesor Antonio Manuel Morales Moreno, porque la materia en que 
incide el error es el contenido contrato, cuya finalidad es la satisfacción 
del interés del acreedor105.

Esta modalidad ha sido criticada por la dificultad que envuelve para 
el juez arribar a un criterio que permita ajustar en forma equitativa el 
contrato. Lo más razonable parece ser extraerlo de su propia regulación, 
pero existen casos en que ello no será posible. Así, en el evento de que la 
instalación de un suelo implique más horas de trabajo, el precio del ser
vicio debería incrementarse en la proporción del valor asignado para cada 
una de esas horas previstas en el contrato106. Distinto es el caso si un in-
dividuo vende a otro un cuadro de un valor ínfimo, en la creencia que su 
autor es poco conocido y se enteran que pertenece a un artista famoso y 
su valor es mucho mayor107, ya que no existe un parámetro objetivo en el 
contrato para determinar su precio, si efectivamente su autoría pertenece 
a un pintor altamente reconocido. En tal hipótesis el juez deberá ponderar 
los valores ofrecidos por ambos contratantes y cotejarlos con el valor de 
mercado para arribar a una solución justa.

Pues bien, una lectura preliminar de nuestro Código Civil podría 
llevarnos a pensar que la adaptación del contrato quedaría limitada a 
la lesión enorme, sea que solo se acoja su procedencia en los casos que 
expresamente regula [cláusula penal enorme (art. 1544)108, anticresis (art. 
2443) y mutuo con intereses excesivos (art. 2206)] o se abogue por una 
noción amplia109, proyectándola más allá de estos, en la modalidad rebaja 
de la prestación excesiva, dado que, en ambos supuestos, constituye una 
manifestación del equilibrio contractual originario orientada prevalen-
temente a tal propósito110. Sin embargo, tratándose del error vicio, sea 
unilateral o compartido, si bien el Código solo lo contempla con ocasión de 

105 Morales (1988), p. 88. Así ocurriría si, el contratista que instala el suelo de un edi
ficio y el contratante se confundieran en cuanto al trabajo que era necesario realizar, caso 
en el cual ellos pueden solicitar la adaptación del contrato y el tribunal aplicar las tarifas 
previstas en él para el trabajo adicional, con los ajustes correspondientes al volumen del 
trabajo afectado.

106 Morales (2003), pp. 393-394
107 Lando-Beale (2003), pp. 352-353.
108 Con todo, se ha sostenido que la cláusula penal enorme difiere de la lesión enorme: 

Corral (2010), pp. 308-309. 
109 López (2015b), pp. 699-723.
110 Así lo sostuvimos en López (2018a).
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la nulidad contractual, no existe óbice para que se invoque como causal 
de adaptación del contrato, en la medida que esta se conveniente y aún 
posible, dado que existen argumentos dogmáticos, tales como la medida 
del interés del errans y los principios de buena fe y renunciabilidad de los 
derechos que nos permiten sustentar su procedencia.

Y es que una reflexión más detenida, evidencia que el interés del 
errans puede calibrarse objetivamente de acuerdo con la regla contractual. 
Por consiguiente, tal medida estaría contenida en el contrato y lo faculta
ría, en principio, para optar entre aceptar la adaptación propuesta por 
el otro contratante, si se ajusta perfectamente a tal interés, o rechazarla. 
En el evento que la acepte alcanzará la satisfacción directa del interés que 
tuvo al momento de contratar, como si nunca hubiera incurrido en error, 
perdiendo, por lo mismo, la legitimación para solicitar la nulidad, toda 
vez que la alteración de los intereses causada por el error ha desaparecido. 
En cambio, si la rechaza, obtendrá la satisfacción indirecta de su interés a 
través de la nulidad, lo que resulta ilógico e injustificado, si la adaptación 
aún es posible y conveniente para él, dado que ella le permite alcanzarla 
directamente, tornándose tal decisión inequitativa para el otro contratante, 
si este ni siquiera ha provocado el error. 

Así, aparece la buena fe como argumento para sostener la procedencia 
de la adaptación del contrato, dado que el rechazo o negativa del errans 
sería contrario a ella, pues evidenciaría una conducta que pugnaría con la 
corrección que deben observar los contratantes en la fase precontractual 
y sería contradictoria con el mismo interés que lo llevó a contratar. De 
hecho, tal negativa solo se explicaría si tuviera por propósito perturbar al 
otro contratante, deviniendo en un abuso del derecho de demandar la nuli-
dad del contrato111. La buena fe, entonces, impondría al errans renunciar 
al derecho a impetrar a la acción de nulidad por error, posibilidad que 
nuestro Código admite al consagrar el principio de la renunciabilidad de 
derechos en el art. 12, en la medida que no esté prohibida la renuncia de 
este derecho y que ella mire al solo interés del renunciante, requisitos que 
concurren en la especie. En efecto, lo prohibido es la renuncia anticipada 
de la nulidad (art. 1459), a lo que se agrega que la adaptación mira al 
interés individual del errans, ya que le permite alcanzar la satisfacción de 
su interés por vía directa sin más dilación o demora. 

Concebir la adaptación del contrato a propósito del error, supone 
entenderlo como un dispositivo de distribución del riesgo de la información 
defectuosa y determinar si es justo que quien lo experimenta quedé vincu-

111 Sobre la noción de abuso del derecho de opción y sus elementos véase López 
(2012), pp. 13-62. 
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lado y continúe estándolo112. Se aviene, además, con la idea, según la cual, 
los vicios del consentimiento no solo revelan un problema de voluntad 
defectuosa sino de organización de intereses contractuales, pues adaptado 
el contrato, desaparecerá el interés de tal contratante en desvincularse de 
este113. Finalmente, amplía la procedencia del principio de conservación 
del contrato114, relegado, en sede precontractual, a la nulidad parcial, 
confirmación de la nulidad relativa y conversión del acto nulo y, en la 
contractual, a la imprevisión, rebaja del precio y algunos casos de indem-
nización autónoma115.

2. La tutela contractual: 
articulación del sistema y medios o medidas que lo integran

Podría parecer inoficioso, después de prácticamente una década que la 
civilística nacional ha destinado sus esfuerzos a construir un sistema por 
incumplimiento y aglutinar distintos medios de tutela en torno a un común 
denominador116, volver sobre este tópico. Pero una razón metodológica 
así lo aconseja: solo podremos comparar o cotejar el sistema contractual 
y precontractual, en cuanto a su coherencia tuitiva, en la medida que 
contrastemos cada una de las medidas de protección que lo integran y su 
supuesto articulador. Y es que, como pretendemos demostrar, del hecho 
que ellos sean estructuralmente diversos, no se sigue que no guarden, en 
todas las hipótesis que puedan presentarse, la debida coincidencia o co-
rrespondencia en cuanto a la protección que pretende otorgar al acreedor.  

a) El elemento articulador: 
el incumplimiento contractual

Desde el año 2006, la doctrina nacional117, siguiendo las reflexiones de la 
dogmática española, ha admitido la existencia de un sistema de medios de 
tutela contractual que se articula en torno al incumplimiento, entendiendo 
por tal toda desviación del programa de prestación convenido que conlleve 
una desarmonía con el interés que las partes se propusieron satisfacer al 

112 Díez-Picazo (2007a), pp. 71-72 y De la Maza (2011a), p. 132.
113 Morales (2011), pp. 409-411.
114 Entre nosotros Kuncar (2014), pp. 365-378.
115 Véase López (2015a), pp. 352-356.
116 Vidal (2007a), pp. 41-59; Vidal (2006), pp. 517-537; Pizarro (2008), pp. 395-402; 

Vidal (2008), pp. 429-457; Brantt (2010); Mejías (2011); Pizarro (2012), pp. 449-460; 
Pizarro (2014), pp. 203-219; De la Maza (2012), pp. 95-114; Prado (2013), pp. 369-383; 
De la Maza (2014), pp. 117-159; Prado (2015a); Contardo (2015a); De La Maza (2015), 
pp. 79-100 y López (2015).

117 Véanse autores indicados en la nota anterior.
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momento de celebración del contrato. Se trata de un concepto amplio, 
articulado en torno a la falta de satisfacción del interés del acreedor y neutro, 
salvo en lo que concierne a la indemnización de daños118, al que se ha 
arribado interpretando en forma armónica los arts. 1568 y 1569 del Código 
Civil a propósito del pago y 1546 relativo a la buena fe119 y que nuestra 
jurisprudencia reciente ha acogido, superando la noción subjetiva120 que 
durante décadas fue acuñada no solo por nuestra dogmática sino por los 
tribunales nacionales.

Así, en los últimos años, distintas sentencias de la Corte Suprema121 
han señalado:

“el concepto de incumplimiento es objetivo e inicialmente actúa al 
margen de la culpa o dolo del deudor; obedece a la simple consta-
tación de la incongruencia entre lo prometido y lo ejecutado, entre 
el ideal que en su momento condujo al acuerdo de voluntades y 
la realidad actualmente resultante, por supuesto insatisfactoria de 
cara a los intereses del acreedor. El incumplimiento se caracteriza 
por una desviación del programa de prestación objeto del pacto. 
La obligación se entiende solucionada cuando se ha realizado 
suficientemente el interés del acreedor, ciertamente con sujeción 
al tenor de la convención. Puede que exista solutio por parte del 
deudor, pero que ella no llene las expectativas razonablemente 
surgidas para el acreedor al tiempo de vincularse; en este caso la 
solutio no se consuma, no es liberatoria, por falta de satisfactio”.

Entorno a tal noción de incumplimiento, vinculada indisolublemente 
la insatisfacción del acreedor, se ha articulado una pluralidad de medios 
de tutela, cuales son la pretensión de cumplimiento específico, la resolu-
ción por incumplimiento, la indemnización de daños, la rebaja del precio 
y la suspensión del propio cumplimiento, que han sido acuciosamente 
abordados por nuestra dogmática122, pero que es necesario revisitar bre-

118 Morales (2010), pp. 29-30. Su amplitud radica en que consiste en la falta de ejecu
ción o realización de las exigencias del contrato, en cualquiera de sus manifestaciones; la 
falta de satisfacción no solo se refiere a la inejecución de conductas sino del contrato; y la 
neutralidad, a la ausencia de imputación de responsabilidad y de reproche del incumplidor. 

119 Vidal (2007a), pp. 41 y 47; Mejías (2008), pp. 473-475 y Pizarro (2008), p. 400.
120 Por todos Fueyo (2004), p. 256 y Abeliuk (2014), p. 927.
121 Véase, entre otros, los considerandos noveno, tercero y noveno de las sentencias 

pronunciadas por la Corte Suprema en los casos Buvinic con Complejo Turístico Marbella, 
7 de marzo de 2012; Ampuero con Castillo, 28 de enero de 2013 y Moreno con Banco 
Santander, 26 de agosto de 2015, disponibles, respectivamente, en www.vlex.com, N° 
VLEX 436205678, N° VLEX 436085274 y N° VLEX 581273330.

122 Véase autores indicados en n. 116.
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vemente para recapitular sus requisitos y excepciones de procedencia, 
cotejándolos con los precontractuales que resulten procedentes, con un 
doble propósito: determinar si existe coherencia entre una y otra tutela, 
y, en tal evento, dibujar las zonas de convergencia entre éstos y aquellos.

a) Medios de tutela por incumplimiento contractual

El examen realizado en sede precontractual reveló que, a través de ella, el 
legislador otorga al acreedor una tutela anulatoria, resarcitoria y satisfactiva 
que puede alcanzar, respectivamente, a través de la nulidad, la pretensión 
indemnizatoria y la adaptación del contrato. Como se advertirá, esta misma 
protección se replica, con mayor o menor intensidad, a propósito de los 
medios de tutela por incumplimiento, a pesar de su diferente configura-
ción respecto de aquellos, antecedente que solo reviste importancia para 
efectos de determinar si la ausencia de sus condiciones de procedencia o 
concurrencia de algunos de sus límites aconsejan inclinarse por un me
canismo de protección precontractual o contractual.

1. La pretensión de cumplimiento específico: 
la satisfacción del interés específico u originario

Como es bien sabido, la denominada pretensión de cumplimiento es-
pecífico123 tiene por propósito obtener el mismo comportamiento que el 
deudor debió haber ejecutado, la parte de la prestación no realizada, la 
corrección o reparación de los vicios o defectos, o la sustitución de las 
cosas entregadas no conformes124. En consecuencia, otorga al acreedor una 
tutela específica o satisfactoria del crédito, dado que lo faculta para obtener las 
mismas utilidades que el contrato le puede proporcionar125.

Sus presupuestos son el incumplimiento, prescindiendo de la culpa 
o dolo del deudor, de modo que es un medio de tutela objetivo126, y que 
el posterior cumplimiento sea posible127. No obstante, la falta de impu-

123 Sobre la conveniencia de esta denominación y la superación de “ejecución forzada” 
véase López (2015a), pp. 19-21.

124 Entre otros, Pantaleón (1993), pp. 1727 y 1731; Llamas (1999), p. 222; Díez-Picazo 
(2008), p. 775; Vidal (2006), pp. 529- 536 y Pizarro (2008), p. 400. Modalidades de 
cumplimiento específico reguladas a propósito del contrato de arrendamiento de servicios 
en el art. 2002 del Código Civil y en los arts. 19 y 20 de la ley Nº 19.496 sobre protección 
de los derechos de los consumidores. Con todo, se ha intentado su construcción en sede 
civil Vidal (2006), pp. 535-536.

125 Luminoso (1990), pp. 16-17; Verdera (1995), pp. 43-44 y Marinoni (2008), pp. 
212-213.

126 En contra de este enfoque Badosa (1987), pp. 263-265.
127 Pantaleón (1993), p. 1729; Llamas (1999), p. 228; Vidal (2006), pp. 520 y 522; 

Barros (2008), pp. 411-412 y Peñailillo (2009), pp. 333-334. 
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tabilidad puede incidir en la titularidad y ejercicio de la pretensión de 
cumplimiento, ya que ella priva al acreedor de este medio de tutela por 
vía indirecta, pues la obligación se extingue por imposibilidad sobrevenida 
no imputable al deudor. Asimismo, la ausencia de imputabilidad puede 
suspender el ejercicio de la pretensión de cumplimiento específico, en 
aquellos casos en que la causa del incumplimiento sea un caso fortuito 
que deja subsistente la obligación128.

Si bien durante décadas se sostuvo que se trataba de un mecanismo 
de protección principal o primario del acreedor frente al incumplimiento, 
en las últimas décadas la dogmática nacional129, siguiendo los postulados 
del movimiento de modernización de derechos y obligaciones, ha des-
estimado esta idea, reconociendo al acreedor el derecho de opción entre 
los diversos medios de tutela por incumplimiento130 y la existencia de 
límites o excepciones a la procedencia del cumplimiento específico, cuales 
son el carácter exclusivamente personal de la prestación131 y la excesiva 
onerosidad de aquella132. Esta misma desmitificación la encontramos en la 
nulidad, dado que, como hemos consignado más atrás, es el medio de 
tutela precontractual más radical, pero no el único ni el principal.

Y es que, como lo hemos consignado en otro sitio133, a nuestro juicio, 
la imposibilidad no constituye un límite a su ejercicio, sino una condi-
ción de procedencia formulada en términos negativos, pues exigir que 
la prestación se cumpla equivale a exigir que no sea imposible. Una vez 
configurado el cumplimiento específico, es posible advertir tales límites. 
El primero tiene lugar en aquellos casos en que solo el deudor puede 
ejecutar la prestación, atendido que esta es indelegable, ya que exige una 
destreza particular de naturaleza artística o científica o, bien, ella implica 
la existencia de una relación personal y confidencial con el acreedor. 
Piénsese en el académico que se contrata en calidad de único experto en 
cierta área del conocimiento para impartir clases en un establecimiento 
universitario, en el arquitecto al que se encarga una cierta obra en aten-
ción a su máximo prestigio en el rubro o en la famosa artista lírica que 

128 Vidal (2006), p. 522.
129 Barros (2006), pp. 746-749; López (2012), pp. 42, n. 65, 43 y 44; Pizarro (2014), 

pp. 210-213; Vidal (2015), pp. 568-577 y López (2015b), pp. 145-151.
130 Una visión panorámica en López (2012), pp. 13-62.
131 Normado en el § 275 (3) del BGB, los arts. 9.102 (2) letra c.) de los PECL, 3:302(2) 

letra c.) del DCFR, 7.2.2 letra d) de los PICC, 1192 N°4 de la PMCE, 93 (2) letra c.) de 
los PLDC y podría subsumirse en la “imposibilidad jurídica o física” a la que alude el 
art. 518-6 letra a) de la PAPDC o en la noción de “imposibilidad” del art. 1221 del Code.

132 Regulado en el § 275 (2) del BGB, art. 9.102 (2) letra b) de los PECL, art. 3:302 (2) 
letra b) del DCFR, art. 7.2.2 letra b) de los PICC, art. 1192 N° 2 de la PME, 518-6 letra 
b) de la PAPDC y 1221 del Code.

133 López (2015 a), pp. 132-138.
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debe interpretar un particular papel en una obra dramática. Establecer 
su procedencia resulta relativamente sencillo, dado que la sentencia que 
ordene su ejecución implicaría una excesiva intromisión en la libertad 
personal del deudor, vulnerando uno de sus derechos fundamentales134.

Mayor complejidad reviste constatar si la ejecución de la prestación ha 
sido excesivamente onerosa para el deudor, dado que, si bien podemos 
abogar por su procedencia, invocando la buena fe, el abuso del derecho de 
opción o el equilibrio contractual, las expresiones “excesivamente despro-
porcionado”, “irrazonable” o “gravoso”, empleadas por los instrumentos 
de soft law que regulan este límite135, son imprecisas, de modo que requieren 
fijar un criterio que permita determinar cuándo se configura. La doctrina 
ha destinado sus esfuerzos a indicar supuestos en que este concurriría, pero 
no ha ensayado ninguna fórmula orientada a tal propósito. Así ha citado 
como ejemplos el caso del buque petrolero que naufraga en aguas costeras 
durante una fuerte tempestad, cuya recuperación desde el fondo del mar 
ocasiona al naviero gastos que exceden el valor del petróleo136. El del po-
seedor condenado a restituir el inmueble desmalezado, en circunstancias 
de que la operación de limpieza del terreno, al momento de la ejecución 
de la sentencia, tiene un costo desproporcionado en atención al valor de 
aquel137. La vivienda que tiene una diferencia de pocos centímetros en 
relación con las dimensiones acordadas en el contrato de construcción, 
no obstante lo cual el acreedor exige al deudor su demolición y posterior 
reconstrucción, aun cuando tal diferencia no impide su correcto uso138.

Para efectuar tal determinación, aparentemente resultaría útil distinguir 
si las partes han introducido en el contrato alguna fórmula. Sin embargo, 
a nuestro juicio, sería irrelevante, pues sea que la estipulen o no, en am-
bos casos, el límite aplicable sería aquel contemplado a propósito de la 
cláusula penal enorme en el art. 1544 del Código Civil, porque, a nuestro 
juicio, este sería el máximo desequilibrio prestacional tolerado por nuestro 
legislador para casos como este. Por consiguiente, el acreedor no podrá 
exigir al deudor, la ejecución de la prestación si su ejecución excede el 
duplo del valor de la obligación principal, convenido en el contrato. Esa 
sería la métrica.

Con todo, el cumplimiento específico no tiene un correlato absoluto con 
algún medio de tutela precontractual, ya que ninguno de ellos busca la 

134 Díez Picazo-Roca-Morales (2002), p. 343; Capilla (1989), pp. 24-25; Verdera 
(1995), p. 174; Barros (2008), pp. 412-413 y López (2015a), pp. 147-148.

135 Véase n. 132.
136 UNIDROIT (2010), p. 258. 
137 Díez-Picazo-Roca-Morales (2002), pp. 341-342; Gómez (2007), pp. 16-17 y 

Morales (2006 b), pp. 68-69. 
138 Mestre-Fages (2005), p. 596.
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satisfacción del interés originario o específico pactado en el contrato. El único 
que podría aproximarse a este propósito es la adaptación del contrato, 
dado que persigue la satisfacción directa del interés de uno o ambos con-
tratantes que han padecido error, pero que, como consecuencia de la falsa 
representación de la realidad no es coincidente entre ellos. La coincidencia 
plena, como se verá, solo se advierte en medios de tutela contractuales, 
como acontece con la suspensión del propio cumplimiento y la rebaja 
del precio, pero, en este último caso, solo respecto del valor no rebajado.

ii) La rebaja o reducción del precio:  
la mantención del contrato en un menor valor

La rebaja o reducción del precio, también denominada acción quanti 
minoris o aestimatoria, cuyo origen se encuentra en el Derecho Romano y 
que tradicionalmente se perfiló como una acción de garantía139, hoy cons-
tituye un medio de tutela en virtud del cual el acreedor que ha recibido 
una prestación defectuosa- que ya no se restringe exclusivamente a un 
vicio en la cosa, puede solicitar la reducción del precio o la devolución 
de lo pagado en exceso.

Inicialmente fue su naturaleza jurídica y la compatibilidad con la in-
demnización de daños los tópicos que concitaron la atención de la doctrina. 
Así, se postuló que se trataba de una resolución parcial del contrato, cuyo 
fundamento radica en la ejecución imperfecta éste140 y, posteriormente, 
se abogó por el equilibrio contractual, aduciendo que este era el que jus-
tificaba la adaptación o ajuste del contrato, desestimándose su eventual 
naturaleza indemnizatoria141. Es precisamente esta circunstancia la que 
explica que la rebaja del precio coexista con la indemnización de daños, 
en la medida que no se demande la reducción del valor del cumplimiento 
o la disminución del valor de la prestación, perfilándolas como medidas de 
protección diversas. Así se advierte actualmente en los PECL, el DCFR, 
la PME, la PAPDC  y el Borrador de los PLDC.

Ha sido solo en el último tiempo, con ocasión de las fórmulas contem-
pladas por los instrumentos contractuales de modernización del Derecho 
de Obligaciones, que se ha abordado la conveniencia de concebirla como 
un medio de tutela del acreedor de procedencia general, como lo revelan 

139 Morales (1980), pp. 596-599; Ferrante (2012), pp. 30-33; Guzmán (2013), pp. 166 
y 168 y Oviedo (2014), pp. 201-240.

140 Viney (2001), p. 167; Rigalle-Dumetz (2003), p. 151 y ss.; Cauffman (2005), pp. 
166-169 y Remy (2009), pp. 267-268.

141 Entre otros, Bercovitz (1969), pp. 802-805; Morales (2006 c), p. 99; Fenoy (2011), 
p. 1562; Vidal (2011a), pp. 281-282; Ferrante, (2012), pp. 35-37, 52-56 y 87 y Prado 
(2013), p. 382. 
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ciertos instrumentos del soft law142 y algunos códigos civiles recientes. 
Dentro del primer grupo se encuentran el art. 50 de la CVCIM, 9.401 
de los PECL, el apartado III.3:601 del DCFR, los arts. 1197 y 1198 de la 
PME, 518-11 de la PAPDC, y el art. 95 del borrador de los PLDC. En 
el segundo, en tanto, destacan los arts. 441 y 442 del Código brasilero de 
2002 que lo contempla para los contratos conmutativos y el art. 1223 del 
Code143 que le otorga derechamente un carácter general. 

Los argumentos que se han esgrimido para sustentar su amplia proce-
dencia se refieren a sus requisitos y modalidad de ejercicio y a las ventajas 
probatorias que ella acarrea144. En primer lugar, se ha sostenido que no 
se requiere probar la culpa del deudor, toda vez que es una acción de 
ejercicio objetivo. Por otro lado, protege al acreedor de situaciones in-
equitativas en que la indemnización resulta insuficiente y reviste utilidad 
no solo cuando el deudor queda exento de responsabilidad por daños 
sino ante la dificultad de probar una pérdida. A ello se agrega que puede 
intentarse separada o en forma acumulativa a la indemnización, de modo 
tal que si el precio ha sido pagado y el monto de la reducción es inferior 
a los daños, se podrán exigir estos; si es superior, podrá escoger la rebaja 
y, si el precio no ha sido pagado, puede el acreedor hacerla efectiva, aun 
cuando haya sufrido otros daños que demandará con posterioridad. 

De allí que la civilística comparada postule su aplicación general, su-
giriendo construirla a través de una interpretación de las distintas normas 
que la contemplan, erigiéndola en un principio general básico145 y que estos 
postulados hayan permeado en la dogmática nacional, a pesar de que el 
Código Civil chileno solo la regula en la compraventa y arrendamiento, 
como se desprende, por una parte, del inciso segundo del art. 1832 y los 
arts. 1857, 1858, 1860 y 1868 y, por otra, del inciso segundo de los arts. 
1928, 1930 y 1932. Y es que, en el último tiempo, se ha abogado por 
ampliar el alcance de la rebaja o reducción del precio a otros contratos 
distintos de la compraventa y del arrendamiento en que se verifique una 
asimetría prestacional146, admitiéndose su procedencia también en sede 

142 Un interesante estudio en el Derecho Contractual europeo y su aplicación general 
en Jansen (2012).

143 Que, en parte, recoge la regulación contenida en el art. 107 del Proyecto Terré, el 
único anterior a la ordenanza N° 2016-131, que la contempló, pues su incorporación fue 
controvertida, dado que el menor valor normalmente se demanda como indemnización, 
lo no justifica su reconocimiento como figura de procedencia general e independiente.

144 Véase, entre otros, Will (1987), pp. 368-369 y Liu (2005). Estas ventajas también 
han sido referidas por López y López (1997), pp. 445 y 446 y Prado (2013), pp. 379-380. 
Un estudio más acabado de este tópico en el Common Law en Ferrante (2012), pp. 95-98. 

145 Véase, entre otros, Bianca (1979), pp. 55 y 162 y Ferrante (2012), p. 132.
146 En este sentido Prado (2013), p. 383.
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de consumo147. A tal efecto se ha ensayado una interpretación lógica de 
las disposiciones contenidas en el Código Civil que hemos referido prece-
dentemente y sistemática, a partir otras contenidas en la ley Nº 19.496, 
entendiéndolas, incluso, como manifestaciones del principio de equilibrio 
contractual en su dimensión funcional o sobrevenida148.

Cierto es que una interpretación literal de tales artículos relativos a 
la compraventa y arrendamiento, podría inducir a pensar que la rebaja 
del precio tiene un carácter restrictivo. Sin embargo, una razonable ex-
plicación de esta acotada regulación podría ser que se reguló allí, porque 
se trata de contratos en que su procedencia resulta más evidente, pero 
no significa que estemos ante un numerus clausus. Y es que, si se revisa 
detenidamente nuestro Código no existe norma que obste a su aplicación 
general, porque lo que el legislador persigue regulándola es recomponer 
el equilibrio contractual que, en este caso, se ha perdido como consecuen-
cia de los vicios o defectos de la cosa. Es, precisamente, a partir de esta 
premisa que se ha propuesto la reinterpretación de dichos artículos para 
ser aplicados a contratos que generen obligaciones de dar y de simple 
entrega y respecto de contratos de los que derive una obligación de hacer 
y exista una prestación susceptible de ser rebajada, como podría ocurrir 
en el mandato149 o en el contrato de publicidad o de difusión publicitaria 
ejecutado en forma incorrecta150.

A una conclusión similar puede arribarse en la ley Nº 19.496, si, como 
lo han sugerido las profesoras Pamela Prado y Francisca Barrientos151, se 
interpretan armónicamente los arts. 19, 20 inciso segundo del art. y 25 
inciso final, pues permiten sostener que existen al menos tres hipótesis 
adicionales en las que la reducción del precio tendría cabida, superando 
la literalidad del art. 19, que faculta al consumidor para solicitar la rebaja 
del precio si la cantidad o contenido neto de un producto es inferior al 
indicado en un envase152. La primera tiene lugar en aquellos supuestos en 
que se decreta la nulidad parcial del contrato por contener estipulaciones 
abusivas y se requiera establecer una simetría entre los derechos y obli-
gaciones de las partes. La segunda, en los casos en que la cosa adquirida 
por el consumidor presente fallas o defectos y no sea posible obtener la 
reparación ni la sustitución del bien. La última se advierte en los contratos 
en que el servicio haya dejado de funcionar o funciona imperfectamente.

147 Prado (2014b), pp. 240-241 y Barrientos (2014a), p. 71.
148 López (2015b), pp. 151-157.
149 En este sentido Prado (2013), p. 383.
150 López (2015b), p. 156 y en lo que concierne a su configuración como principio en 

el Código: op. cit., pp. 118-133, 139-144 y 151-157.
151 Prado (2014b), pp. 240-241 y Barrientos (2014a), p. 71.
152 Sobre el alcance de este precepto véase Barrientos (2013), pp. 518-523.
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Con todo, y como ya lo hemos indicado en otro sitio153, el defecto o 
falta de conformidad de una determinada prestación, altera la obligación 
del deudor y, por consiguiente, el equilibrio prestacional, disminuyendo 
el contenido de aquella, lo que determina a su vez, la necesidad de mo-
dificar la obligación del acreedor que se ha visto menoscabado por tal 
alteración, permitiéndole solicitar la reducción del precio. El principio 
de equilibrio contractual deviene, entonces, como su fundamento y, en la 
medida que admitamos su procedencia en nuestro Código y concibamos 
todas las normas que hemos venido comentando como las bases nor-
mativas en que este se erige, bastaría con invocarlo directamente para 
sostener la procedencia general de la rebaja del precio como un medio 
de tutela del acreedor.

En lo que se refiere a su método de cálculo, un examen de la jurispru-
dencia nacional revela que se ha reducido una cantidad determinada o han 
calculado la rebaja en un porcentaje sobre el precio acordado e, incluso, 
se ha confundido con la indemnización de daños154. No se ha empleado 
el método de resta o el proporcional puro155, ni tampoco se ha recurrido 
uniformemente los criterios de proporcionalidad, la gravedad del vicio 
y el costo de reparación del bien, sugeridos por la doctrina nacional, a 
partir de un estudio de los métodos de cálculo comparados156. Mientras 
nuestros tribunales no adopten uno de estos criterios ni desestimen en 
forma definitiva su naturaleza resarcitoria, no podrá perfilarse adecua-
damente este medio de tutela, privándose al acreedor de una alternativa 
que resulta muy conveniente para satisfacer su interés.  

Lo cierto es que de lo dicho hasta acá fluye claramente que la tutela 
que otorga el legislador a través de este medio de tutela es la específica o 
satisfactoria, pero con un alcance limitado, pues permite conservar la pres-
tación inicial, reducida. Por lo mismo, no encuentra correlato en ningún 
medio de tutela precontractual, toda vez que esta tutela no se contempla 
en estos términos en dicha fase, sin perjuicio que, como lo destacamos 
en el apartado precedente, exista una aproximación tratándose de la 
adaptación del contrato.

153 López (2015b), p. 157.
154 Prado (2015b), pp. 639-641. Sobre su confusión con la indemnización Prado 

(2013), pp. 373-377, razonamiento que debería enmendarse por las razones expuestas por 
Ferrante (2012), pp. 86-88, 90-98. Un fenómeno similar acontece en el Common Law, 
pero como consecuencia del art. 53(2) de la Sale of Goods Act. Malo (2016), pp. 110 y 111.

155 Sobre los métodos de cálculo véase Ferrante (2012), pp. 183-304 y Prado (2015b), 
pp. 631-649.

156 Prado (2015b), pp. 639-646. 

Revista Fueyo 29 arreglada 080118.indd   43 08-01-18   11:12



44

Ar
tíc

ul
os

 d
e 

do
ct

rin
a

Patricia Verónica López Díaz	 RChDP Nº 29

iii) La suspensión del cumplimiento de la propia obligación: 
una forma de procurar la satisfacción del interés 
originario o específico

La suspensión de cumplimiento157 es un medio de tutela que solo en el últi-
mo tiempo ha adquirido mayor connotación, no porque sea de reciente 
data158, sino porque, a partir del movimiento de modernización de dere-
chos y contratos, se le ha denominado correctamente, abandonándose la 
terminología procesal que lo dio a conocer como excepción de contrato no 
cumplido o exceptio non adimpleti contractus159.

Y es que la facultad que ejerce el acreedor a través de dicha excepción 
y que procede precisamente frente a la demanda de cumplimiento de su 
deudor, consiste en rehusar cumplir su obligación mientras el otro no 
cumpla o no ofrezca cumplir su respectiva obligación en forma total y 
perfecta. De allí que se estime que la denominada exceptio non rite adimpleti 
contractus o excepción de falta de cumplimiento regular y exacto160 constituye una 
variante de aquella y una causal que habilita al acreedor a suspender su 
propio cumplimiento. Si el demandado ha cumplido, la inejecución del 
otro contratante lo facultará para recurrir a la pretensión de cumplimiento 
específico, resolución por incumplimiento, rebaja del precio o indemni-
zación de daños, dependiendo de cuál sea su interés y los requisitos de 
procedencia que concurran en la especie.

Cuestión distinta es que, procesalmente, se oponga una excepción 
para justificar su ejercicio y la eficacia de ella quede subordinada a que 
el otro contratante cumpla su obligación o se allane a hacerlo161. Dicho 
de otra manera y como acontece a propósito de la pretensión de cumpli-
miento específico162, debe deslindarse el contenido del medio de tutela 
de la forma de activarlo procesalmente. Esta precisión terminológica, al 
igual que aquella, sirve para abordar la protección del acreedor desde 
una perspectiva sustantiva que los códigos decimonónicos contempla-

157 Similar en su denominación al withholding performance que regula el art. 3:401 del 
DCFR.

158 De hecho, sus orígenes se remontan al Derecho Canónico. Una completa síntesis 
en Mejías (2013), pp. 390 y 396, así como de sus antecedentes inmediatos en el Código 
Civil chileno: op. cit., pp. 396-402.

159 Entre otros, Morales (2006a), pp. 30 y 31; Fenoy (2011), pp. 1570-1574; Malo 
(2016), pp. 187-203 y Verdera (2015), pp. 84-94.

160 Para una contraposición entre ambas véase Rodríguez-Rosado (2013), pp. 83-114.
161 Esta relación ya había sido destacada por Diego Espín en 1964 al señalar que la 

excepción de incumplimiento representa “un medio de suspender el cumplimiento de 
la parte demandada (...)”. No obstante, se la siguió concibiendo mayoritariamente como 
excepción: Espín (1964), p. 548. 

162 Un fenómeno similar se advierte tratándose del cumplimiento específico, pues, 
como precisamos en la n. 123, en un inicio se empleó la denominación ejecución forzada.
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ron imperfectamente o simplemente no contemplaron, como también 
acontece con el cumplimiento específico, cuya regulación fue entregada, 
prácticamente en su totalidad, al Código de Procedimiento Civil163.

Este es el enfoque que recogen los arts. 719 del Código Civil de Paraguay 
y 1168 del Código Civil de Venezuela, empleando la expresión “rehusarse 
o negarse a la contraprestación” y los arts. 1426 del Código Civil peruano, 
7.1.3 de los PICC, 9:201 de los PECL164y 1191 de la PME165 y 518-6 de 
la PAPDC, bajo la denominación de “suspensión de cumplimiento”. No 
ha ocurrido lo mismo tratándose del § 320 del BGB y los arts. 573 y 574 
del Código Civil de Bolivia, 428 a 430 del Código Civil portugués, 476 del 
Código de Brasil, 102 del borrador de los PLDC, 1219 del Code, que, si bien 
consagran positivamente esta facultad, reconocida jurisprudencialmente, 
lo hacen bajo la expresión excepción de contrato no cumplido166. 

Existe consenso en que su fundamento se encuentra en la ejecución 
simultánea de las obligaciones y la regla del sinalagma funcional167 y que 
sus condiciones de procedencia son que se trate de un contrato bilateral, 
una de ellas reclame a la otra el cumplimiento de la obligación que le 
corresponde, el reclamante no cumpla ni haya ofrecido cumplir su obli-
gación, la obligación incumplida sea actualmente exigible, la negativa 
a cumplir no contravenga la buena fe168, agregándose, en regulaciones 
más recientes, que el interpelado no esté obligado a cumplir en forma 
anticipada169. Solo en el último tiempo se ha agregado que la inejecución 
de la obligación de quien exige el cumplimiento sea grave o de tal entidad 
que frustre las expectativas del destinatario o la finalidad económica del 
contrato, descartándose los supuestos en que las deficiencias no impiden 
la satisfacción del interés del acreedor, requisito que actualmente recoge 

163 Así se desprende de los arts. 434 a 544 del Código de Procedimiento Civil.
164 Aunque bajo la sección 2 del capítulo noveno que lleva por título “Excepción de 

incumplimiento contractual”. 
165 Disciplinada en un capítulo relativo a “disposiciones generales” y no en el art. 1190, 

que se refiere a los medios de tutela en general, al igual que acontece en los PICC, motivo 
por el cual la ubicación de su regulación ha sido criticada: Fenoy (2011), pp. 1571-1572 y 
Verdera (2015), p. 85. 

166Aunque el borrador de los PLDC, en el artículo siguiente, utiliza la expresión “sus
pensión anticipada de cumplimiento”.

167 Entre otros, Fernández (1997), p. 410; Rodríguez-Rosado (2013), pp. 83-84; Mejías 
(2012), pp. 339-357; Yúsari (2012), pp. 45-50 y 84-88 y Malo (2016), pp. 187 y 198.

168 López Santa María (2010), pp. 494-498; Rodríguez-Rosado (2013), pp. 99-107; 
Abeliuk (2014), pp. 1110 -1114 y Malo (2016), p. 188. Otros autores, como Carlos Pizarro, 
estiman que solo debe tratarse de obligaciones recíprocas exigibles y existir buena fe por 
quien alega la excepción: Pizarro (2005), pp. 336-339.

169 Es el caso del DCFR: Malo (2016), pp. 192-197 y 200-204 y el art. 102 del borrador 
de los PLDC.
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el art. 1220 del Code. Con todo, se ha discutido la pertinencia de tal requi-
sito170 y su real diferenciación de la exigencia de su ejercicio de buena fe, 
indicándose, por un lado, que se trata de una figura que tiene un alcance 
y finalidad distinta a la resolución171 y, por otro, que si no revistiera tal 
entidad nos encontraríamos ante un nuevo supuesto de abuso del derecho 
de opción del acreedor172.

Este medio de tutela difiere de la suspensión del cumplimiento por 
anticipación, toda vez que el presupuesto de este último, según se des-
prende de los arts. 71 de la CVCIM, 8:105 de los PECL, 7.3.4 de los 
PICC, III.3:401 (2) del DCFR y 103 del borrador de los PLDC, es que 
el acreedor debe cumplir su obligación antes de que el deudor ejecute la 
suya, a diferencia de lo que acontece en la suspensión de cumplimiento 
propiamente tal en que el acreedor debe ejecutarla simultáneamente o des­
pués del deudor. Por consiguiente, estamos ante una medida anticipatoria al 
incumplimiento, cuyo fundamento es el temor fundado del acreedor que la 
prestación del deudor no será cumplida en el tiempo debido, motivo por 
el cual se le faculta a suspender la ejecución de la prestación o paralizarla 
definitivamente, notificando al deudor esta circunstancia. El único caso 
en que no podrá ejercer esta facultad es aquel en que el deudor ofrezca 
una garantía adecuada de correcto cumplimiento, dado que se desvirtúa 
la errónea creencia del acreedor respecto de la capacidad o voluntad de 
cumplimiento del primero173. 

Podría pensarse que adoptar la denominación más correcta, esto es, 
suspensión del propio cumplimiento, acarrea como inconveniente que esta ter-
minología es extraña al Código Civil. Sin embargo, la expresión excepción 
de contrato no cumplido, también lo es. De hecho, como lo ha precisado 
la profesora Claudia Mejías174, nuestro Código no regula la excepción de 
contrato no cumplido, sino que la reconoce implícitamente en el art. 1552 
y otras disposiciones que consagran el principio de simultaneidad en el 
cumplimiento de las obligaciones, pues dicho precepto, en realidad, regula 

170 A favor de esta exigencia Caprile (2012), p. 59 y Malo (2016), p. 189. 
171 Mejías (2014), pp. 127-129. En España, en tanto, Rodríguez-Rosado (2013), pp. 

100-110, postula que se trata de un requisito propio de la resolución, pero que, aplicado 
a la excepción de contrato no cumplido, resulta desorbitado.

172 En efecto, la nota a este artículo de la ordenanza consigna este fundamento: Refórme 
du droit obligations (2016), p. 25. Sobre este tópico en el Derecho chileno, véase López 
(2012), pp. 13-62. Por su parte, nuestra doctrina ha sugerido que lo que se persigue con esa 
exigencia es impedir su ejercicio contrario a la buena fe: López Santa María (2010), p. 352; 
Abeliuk (2014), pp. 1113-1114 y Mejías (2014), pp. 124, 127-142. 

173 Para un análisis véase Malo (2016), pp. 193-194 y 200-201. Una aproximación en 
el Derecho nacional de esta figura en Caprile (2012), pp. 62-63; Contardo (2014b), pp. 
556-557 y Abeliuk (2014), pp. 1117-1118.

174 Mejías (2012), pp. 339-357. En igual sentido Yúsari (2012), pp. 66-83.
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la figura de la compensación en mora175. Y es que probablemente no exista 
ninguna norma, como acontece con los otros medios de tutela que hemos 
venido revisando, que lo consagre expresamente, lo que no ha constituido 
impedimento para admitir su procedencia dogmática y jurisprudencial, 
aunque tal recepción haya sido bajo su denominación procesal176.

La tutela, entonces, que otorga el ordenamiento jurídico y, en este 
caso más precisamente nuestra jurisprudencia al acreedor, que, a su vez, 
es un deudor incumplidor de su prestación, está orientada a satisfacer el 
interés originario o específico, representado por la ejecución de la prestación 
convenida. Por consiguiente, no existe un correlato de esta tutela en la 
fase precontractual. Y es que la negativa a ejecutar la propia obligación 
o, si se quiere, suspender su cumplimiento, tiene por propósito forzar a otro 
contratante a ejecutar su prestación. Distinto es que, aquel mantenga su 
pasividad y, finalmente, se produzca la ruptura del contrato, y pueda discu-
tirse si se verifica una resciliación tácita por aquiescencia de ambas partes, al 
dejar pasar el tiempo de prescripción de la acciones contractuales177, toda 
vez que, por un lado, si existe mutuo disenso no existe incumplimiento 
mutuo y, por otro, lo tácito se opone a lo cierto y tratándose de la extin-
ción del contrato esta no puede inferirse por conjeturas o vaguedades178. 
Sin embargo, pareciera ser que esta última corriente de opinión es la que 
se ha impuesto en nuestros tribunales179. 

iv) La resolución por inejecución: 
¿la aniquilación total del contrato en fase de incumplimiento?

La resolución por incumplimiento es medio de tutela de ejercicio faculta-
tivo y, por lo mismo, funcionalmente alternativo a la pretensión de cum-
plimiento180, que constituye una manifestación de la facultad resolutoria 
prevista en el art. 1489 de nuestro Código Civil181. No se trata, entonces, 
de una condición implícita o tácita, sino de un mecanismo de protección 

175 Mejías (2013), pp. 390-408.
176 Entre otros, Rodríguez (2004), pp. 121-130; Pizarro (2005), pp. 317-342; López 

Santa María (2010), pp. 492-498; Caprile (2012), pp. 53-93; Yúsari (2012), p. 37 y ss.; 
Mejías (2013), pp. 389-412; Mejías (2014), pp. 111-156 y Abeliuk (2014), pp. 1108-1116.

177 Así lo ha destacado Pizarro (2005), pp. 324 y 340-341.
178 Caprile (2012), pp. 71-72.
179 Op. cit., pp. 71-77.
180 Krebs (1999), p. 865; Peñailillo (2003), p. 397; Barros (2008), p. 420 y Vidal 

(2011a), p. 777.
181 Si bien nuestro Código Civil no consagra en forma expresa la facultad resolutoria del 

acreedor, la doctrina nacional paulatinamente ha acuñado tal expresión, desvinculando 
definitivamente la resolución por incumplimiento de la condición resolutoria tácita: Krebs 
(1999), pp. 866-874; Fueyo (2004), pp. 314-315; Pizarro (2008), p. 401; Vidal (2009), p. 
221 y ss.; Mejías (2011), p. 7 y ss.; Barros (2008), p. 425 y Contardo (2015a), pp. 27-29
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que el ordenamiento jurídico confiere al acreedor diligente182 para que 
aniquile una relación contractual, desligándose de un contrato que no le 
ha proporcionado ni le proporcionará el beneficio que esperaba obtener y 
acuda al mercado a celebrar una operación de reemplazo que le permita 
paliar los efectos del incumplimiento183. 

Por otro lado, al igual que el cumplimiento específico, es de ejercicio 
objetivo, esto es, procede al margen de la imputabilidad del deudor. El in-
cumplimiento culposo o doloso imputable al deudor sería un requisito de 
la indemnización de daños, mas no de la resolución184. Por consiguiente, 
para resolver el contrato bastaría el solo incumplimiento del deudor, pero 
este debe ser resolutorio, esto es, grave o esencial. Existirá tal incumplimiento 
si las partes estipulan a través de una cláusula resolutoria que el no pago 
de una o más rentas en el arrendamiento o el incumplimiento de deter-
minadas diligencias administrativas para la celebración de un contrato 
–tales como la mesura de un terreno, obtención de una patente comercial 
o reforestación total de una cierta superficie–, resolverá el contrato185. 

Otro tanto acontecerá en el evento de que el incumplimiento frustre el 
propósito práctico perseguido por el acreedor186. Piénsese en el caso que 
el arrendador entregue al arrendatario la cosa en mal estado o esta tenga 
una calidad que impida destinarla al uso para el cual fue arrendada. Así 
sucederá si el predio arrendado no está urbanizado o no se ha emitido 
permiso de edificación o el sitio en que se ubica no está destinado a la 
realización de actividades comerciales187. En tales hipótesis el legislador 
otorga al arrendatario la facultad resolutoria, porque es altamente probable 
que, como consecuencia de la frustración de su interés, quiera desvincu-
larse del contratante incumplidor.  

Una situación similar se aprecia si el deudor termina unilateralmente 
el contrato, efectúa deliberadamente gestiones que entorpecen el mandato 
conferido para eludir el pago de la respectiva comisión al mandante, se 
niega en forma injustificada a cumplir su obligación o reiteradamente 

182 Pantaleón (1993), p. 1727 y ss.; Tallon (1994), p. 223 y ss.; Clemente (1998), p. 10 
y ss.; San Miguel (2004), p. 38 y ss.; Barros (2008), pp. 408 y 419-427; Morales (2006a), 
p. 31 y ss.; Genicon (2007), p. 11 y ss.; Díez-Picazo (2008), p. 802 y ss.; Vidal (2009), pp. 
348-349; Corral (2010), pp. 223-240 y Mejías (2011), p. 9 y ss.

183 Luminoso (1990), p. 16; Espinar (1969), p. 155; Verdera (1995), p. 44; Clemente 
(1998), p. 89; Díez Picazo-Roca-Morales (2002), p. 349; Fueyo (2004), p. 333; Mejías 
(2011), p. 233, Vidal (2009), p. 223 y Morales (2016), p. 23. 

184 Pantaleón (1991), p. 1047; Peñailillo (2003), p. 412; San Miguel (2004), pp. 82 
y 239; Pizarro (2008), p. 401; Barros (2008), pp. 421-422; Díez-Picazo (2008), p. 821; 
Vidal (2009), p. 225; Corral (2010), pp. 226-227 y Mejías (2011), pp. 21-29.

185 Vidal (2009), p. 254 y Mejías (2011), pp. 212-224.
186 Vidal (2009), p. 253 y Mejías (2011), pp. 225-263.
187Mejías (2011), pp. 242-263 y De la Maza (2011b), pp. 220-225.
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incumple una prestación cuya ejecución está fraccionada. En efecto, una 
revisión de la jurisprudencia nacional revela que en tales hipótesis nues-
tros tribunales han invocado la pérdida de confianza del acreedor para 
calificar como resolutorios los incumplimientos dolosos, cometidos con 
culpa grave y reticentes o aquellos relativos a obligaciones derivadas de 
contratos intuito personae188. 

A través de este medio de tutela el legislador otorga al acreedor una 
tutela resolutoria o represtinatoria189, facultándolo para desligarse del otro 
contratante solo frente a un incumplimiento resolutorio. Se trata de una 
tutela distinta a la tutela específica o satisfactoria del crédito que otorga la 
pretensión de cumplimiento, no obstante, ambas permiten al acreedor 
organizar su patrimonio cualitativamente ocurrido el incumplimiento. 
De hecho, la satisfactoria procura al acreedor el bien que le es debido en 
virtud del contrato, en tanto la resolutoria reconstruye el patrimonio en 
la composición cualitativa existente con anterioridad a su celebración. 
Un fenómeno distinto se advierte a propósito de la tutela resarcitoria que 
dimana de la indemnización, pues incide en el aspecto cuantitativo del 
patrimonio190.

El efecto que la resolución acarrea permite equipararla a la nulidad, 
pudiendo subsumir la tutela anulatoria y la resolutoria en una aniquilato­
ria, ya que ambas disuelven el contrato, advirtiéndose una coherencia en 
la protección que el legislador otorga al acreedor en sede precontractual 
y contractual. Sin embargo, si adherimos a la tendencia instaurada por el 
movimiento de modernización del Derecho de Obligaciones y Contra-
tos, propugnada por nuestra doctrina más reciente191, arribaremos a una 
conclusión distinta, dado que recoge un modelo “moderno” que oscila 
entre el francés (que le otorga efecto retroactivo), y el anglosajón (que lo 
desconoce), atribuyéndole una retroactividad limitada a ciertas situaciones. 
La resolución no produce, entonces, la desaparición de todos los efectos 
del contrato, sino la transformación de la relación obligatoria que debe li-
quidarse a través de la restitución para restablecer el equilibrio ocasionado 
por el incumplimiento. Y es que, a diferencia de la nulidad, el contrato 

188 Mosco (1950), pp. 111-112 y 127-129; Baraona (1998), pp. 233-243; Mejías (2011), 
pp. 267-277 y Vidal (2009), pp. 253-254. 

189 Luminoso (1990), pp. 9-16 y Verdera (1995), p. 44. Si bien tales autores sostienen 
que la finalidad de tal tutela es, además, restituirlo al estado en que se encontraba antes de 
la celebración del contrato, este enfoque ha sido superado por la doctrina más reciente, 
entendiendo que sus efectos se producen hacia el futuro. Véase Pizarro (2012), pp. 457-460; 
Contardo (2015a), pp. 317-334; Alcalde (2015), pp. 591-594 y Mejías (2016), pp. 271-322.

190 Luminoso (1990), pp. 16-17 y Verdera(1995), pp. 44-45.
191 Pizarro (2012), pp. 457-460; Contardo (2015a) pp. 317-334; Alcalde (2015), pp. 

591-594 y Mejías (2016), pp. 271-322.
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efectivamente se celebró, pero no se cumplió, de modo que no se puede 
volver al estado preexistente como si no se hubiera concluido. Este en-
foque permite entender la procedencia de la indemnización concurrente 
y la eficacia de las cláusulas penales o aquellas relativas a la solución de 
litigios o que deben surtir efecto después de la resolución  (cláusulas de 
confidencialidad o no competencia)192.

Con todo, aun cuando se admita la retroactividad limitada, lo cierto es 
que las partes, sea en la nulidad, sea en la resolución, se desvinculan o 
liberan del contrato. La diferencia es que la primera es total; en cambio, 
en la segunda es parcial. De allí que pueda sostenerse que ambas, en 
mayor o menor medida, dispensan al acreedor una tutela aniquilatoria, 
pudiendo advertirse cierta coherencia entre ellas.

Por otro lado, es posible que los supuestos de hecho de la nulidad y la 
resolución converjan, toda vez que el incumplimiento puede encontrar su 
causa en la falta de objeto por no concurrir los requisitos previstos en el 
art. 1461 del Código Civil, en el dolo del deudor a que alude el art. 1458193 
o en las ausencia de cualidades esenciales del objeto sobre el que versa 
el acto o contrato que, de conformidad con el art. 1454, determina un 
error sustancial en el otro contratante194. Desde la perspectiva contractual 
estaremos ante una resolución por frustración del interés del acreedor, 
pero desde la precontractual, ante la inhabilidad de objeto o un vicio del 
consentimiento, respectivamente, pudiendo, el acreedor, escoger entre 
una y otra.

Piénsese en el caso previsto en el art. 1814 de inhabilidad por falta de 
objeto a propósito del contrato de compraventa, que puede extrapolarse a 
otros contratos, en que el comprador podrá resolver el contrato, si faltaba 
una parte considerable de la cosa al tiempo de perfeccionarse, toda vez que 
tal circunstancia frustra el propósito perseguido por aquel. O en el ejemplo 
referido más atrás en que el inmueble arrendado está urbanizado, carece 
de permiso de edificación o no está destinado a la actividad comercial, 
en que podría impetrarse la nulidad por error sustancial o la terminación 
del contrato de arrendamiento por mal estado o calidad de la cosa con la 
respectiva indemnización, de conformidad a los arts. 1932 y 1933195. Otro 
tanto acontece si se han adquirido artefactos o maquinarias cuyo año de 
fabricación es inferior al indicado en el contrato y que fue determinante 
para celebrar el contrato o insumos que presentaban una composición que 

192 Palazón (2014), pp. 158-169; Plana (2015), p. 506 y Malo (2016), pp. 185-186.
193 Prado (2016), pp. 442-444.
194 De la Maza (2011), pp. 216-230 y De la Maza (2014), pp. 136-137 y 146-147.
195 Estos supuestos que concurrieron en Glide Diversiones con Cía. Inversiones y 

Desarrollo Sur S.A. (2008) y Aguilera Parada con GSE Living Technology Chile S.A 
(2010), comentados en De la Maza (2011), pp. 222-223.
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impedía su comercialización196.Y, en lo que respecta al dolo, podría ocurrir 
que, la vendedora ocultara a la compradora que existían litigios pendientes 
respecto del inmueble objeto del contrato, impidiéndole ejercer sus derechos 
sobre él, engañara respecto de la posibilidad de utilizar los servicios ofrecidos 
en un contrato de programa vacacional o sobre el campo ocupacional de la 
carrera ofrecida en un contrato de prestación de servicios educacionales197.

Existiendo la misma tutela parecería inoficioso que el legislador 
contemplara, por un lado, la nulidad y, por el otro, la resolución. Pero, 
atendido su diverso alcance, la existencia de ambas se justifica y, por lo 
mismo, como veremos más adelante, resulta determinante en aquellos 
casos en que el acreedor puede optar entre una y otra.

v) La indemnización de daños: 
la satisfacción del interés a la indemnidad

La indemnización de daños es aquel medio de tutela del acreedor frente 
al incumplimiento del deudor que tiene por objetivo dejarlo en la misma 
situación en que se encontraría si el cumplimiento contractual se hubiere 
producido, comprendiendo el resarcimiento de los daños inherentes a la 
prestación incumplida (daños intrínsecos o consustanciales), como aquellos 
que, siendo consecuencia del incumplimiento, exceden su valor (daños 
extrínsecos o consecuenciales).  

Y es que, como lo hemos postulado en otro sitio198, contrariamente 
a lo que ha indicado alguna doctrina nacional y comparada, estimamos 
que, al menos, existen tres argumentos para sostener la unidad de la in­
demnización y descartar la aestimatio rei como variante de la pretensión de 
cumplimiento específico199. En primer lugar, la distinción que realizan los 
preceptos de nuestro Código Civil entre el precio de la cosa y los daños por 
incumplimiento no es concluyente, pues el art. 1678 ubicado a propósito 
de la pérdida de la cosa que se debe, considera dicho precio como daño200. 

196 Como aconteció en Consorcio Transportes Trancura Ltda. con Tocale Tuna (2010) y 
en Sociedad Agrícola Santa Anita con Faenadora El Milagro S.A. (2015), respectivamente, 
que se analizarán en el tercer apartado de este trabajo.

197Supuestos que concurrieron, respectivamente, en Banfactor S.A con Cortés Saavedra 
(2013), en Bulnes con H-Network S.A.(2015) y Galaz con Universidad Iberoamericana 
de Ciencia y Tecnología (2014), comentados por Prado (2016), pp. 427-428 y 443-444.

198 López (2015), pp. 161-173.
199 En igual sentido se han pronunciado Morales (2006), pp. 48-50; Pizarro (2007a), 

pp. 210-212; Díez-Picazo (2008), pp. 781-782; Sánchez (2010), pp. 1728-1756; Vidal (2011), 
pp. 765-768; Alcalde (2012), pp. 57 y 70.

200 Algunos autores han abogado por esta distinción tratándose de las obligaciones 
condicionales, alternativas, facultativas, solidarias e indivisibles, a partir de lo preceptuado 
en los incisos primero de los arts. 1486 y 1504, en los arts. 1506, 1521 y 1526 N° 3 y en 
el inciso segundo del art. 1533, respectivamente: Baraona (1997), p. 159; Bustamante 
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Por otra parte, el equivalente pecuniario constituye una manifestación de 
la tutela resarcitoria, dado que, al igual que la indemnización, pretende 
dejar al acreedor en la misma situación que se encontraría si el contrato 
se hubiera cumplido en la forma acordada por las partes, al menos en lo 
que concierne al valor de la prestación. Finalmente, resulta inadmisible 
postular la dualidad aestimatio rei e id quod interést, si bien puede sustentarse 
en determinados preceptos de nuestro Código Civil, estos no evidenciaría 
una intención del legislador de establecer una bifurcación del régimen 
indemnizatorio, sino que este sería un vestigio histórico del tratamiento 
que recibía esta materia en el Derecho Romano, como consecuencia de 
su sistema de acciones201. 

De hecho, la civilística nacional reciente, ha sostenido que la indemni-
zación cumpliría una finalidad reparatoria-restitutoria, ya que ella permite 
indemnizar los daños consustanciales y los consecuenciales. La función res-
titutoria de la indemnización se identificaría, entonces, con el equivalente 
pecuniario o aestimatio rei, y la función reparatoria con la indemnización de 
daños o id quod interest202. Así, ocurrido el incumplimiento, el acreedor no 
solo puede instar por un cumplimiento por equivalencia –si la pretensión 
de cumplimiento específico resulta imposible– sino que, además, puede 
demandar los daños que exceden el valor de la prestación, causados a 
otros bienes o a la persona del acreedor. Efectivamente, la indemnización 
tiene por finalidad la satisfacción del interés contractual del acreedor en 
una doble dimensión: el interés en la obtención de la prestación, por una parte, 
y el interés de conservación, por otra. El daño contractual, por consiguiente, 
sería la consecuencia material a la lesión de ambos intereses203. 

Sin embargo, es más adecuado aludir a la finalidad de satisfacción en 
equivalente del interés en la prestación y a la finalidad reparatoria pro-
piamente tal204, descartando que la indemnización persiga una finalidad 
restitutoria205. Recuérdese que la expresión ‘reparar’ en la lengua española 
equivale a ‘indemnizar’, ‘resarcir’ o ‘compensar’ un daño o perjuicio, de lo 
que se infiere que la indemnización debe situar al acreedor, en la medida 

(2005), p. 109; Peñailillo (2009), pp. 335-336; Corral (2010), pp. 155 y 157 y Contardo 
(2014b), pp. 265-268. Sin embargo, del tenor del art. 1678 se desprende que el precio sería 
una partida indemnizable y que habrían otras distintas de este, diluyéndose el argumento 
según el cual nuestro Código distinguiría el precio de la cosa y la indemnización: Alcalde 
(2012), p. 70; López (2015), p. 166, n. 407.

201 Morales (2006a), p. 48.
202 Pizarro (2007), pp. 210-212; Vidal (2011), p. 764 y Brantt (2013), pp. 552-554. 
203 Vidal (2011), pp. 765-768 y 778 y Morales (2010), pp. 38-49.
204 Vidal (2011), pp. 718-719 y López (2015), pp. 163 y 191.
205 Morales (2006a), pp. 48-50 y Díez-Picazo (2008), pp. 781-782 y Vidal (2011), 

pp. 765-768. 
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de lo posible, en la misma posición en que se encontraría si el contrato 
se hubiere cumplido. De hecho, este es el principio rector en materia de 
indemnización de daños206. 

En lo que concierne a sus condiciones de procedencia se requiere mora 
e imputabilidad del deudor, existencia del daño y relación de causalidad 
entre el incumplimiento y el daño causado y han sido admitidas, desde 
antiguo, prácticamente sin variaciones207. Las excepciones a su procedencia 
y cuantía, en tanto, han sido abordadas en forma más detenida en el últi-
mo tiempo. En el primer grupo, se encuentran las cláusulas de exención 
de responsabilidad y el caso fortuito y, en el segundo, la previsibilidad, 
el deber de mitigar el daño y la concurrencia de culpa del acreedor208. 

Y es que, dichas cláusulas se admiten, salvo en caso de dolo o culpa 
grave, daño ocasionado a las personas, incumplimiento de una obligación 
esencial, supuestos en que la ley las excluya e hipótesis en que el único 
medio de tutela disponible al acreedor sea la indemnización, pues en 
tal caso lo privaría de la satisfacción de su interés contractual. Por otro 
lado, revelaría la falta de voluntad del deudor de obligarse, dado que el 
cumplimiento depende de su sola voluntad, de modo que se trataría de 
una obligación meramente potestativa, lo que acarrearía su nulidad209. 

Por otra parte, si bien tradicionalmente se postuló que el caso fortuito 
tendría un efecto liberatorio y exoneratorio, tal planteamiento ha sido 
superado por otro más correcto, toda vez que aquel confunde la imposi-
bilidad sobrevenida y el caso fortuito, en circunstancias de que se trata de 
figuras cuyos presupuestos y consecuencias jurídicas son diversos. Por otro 
lado, su eficacia sería esencialmente temporal o transitoria y no siempre 
conduciría a una imposibilidad de cumplimiento, ya que la existencia del 
vínculo obligatorio no se ve afectada. En consecuencia, durante el periodo 
que subsista el caso fortuito el deudor queda eximido de la obligación de 
indemnizar, pero no resulta liberado de su obligación210. 

Finalmente, en lo que concierne a su cuantía, hoy existe pleno consenso 
que la previsibilidad constituye un límite a la extensión de la indemniza-

206 Así lo sostienen Díez-Picazo-Roca-Morales (2002), p. 374, a partir del análisis del 
art. 9.502 de los PECL y en la doctrina nacional y Abeliuk (2014), p. 944; Vidal (2011), 
pp. 716 y 738 y López (2015), p. 191.

207 Con excepción de Baraona (1997), p. 151 y ss., especialmente, pp. 171-177 y 
Peñailillo (2009), pp. 338, 340 y 343, que abogan por el carácter objetivo de la indemni
zación. Una visión panorámica de este tópico en López (2015), pp. 173-183 y 188-192. 

208 Un detenido análisis de los límites a su procedencia y cuantía en López (2015), 
pp. 183-188 y 307-316.

209 Peñailillo (2003), p. 365, especialmente n. 642; Barros (2006), p. 1097 y Pizarro 
(2011), p. 560.

210 Brantt (2010), pp. 170-172, 186-187 y 191 y ss.; Vidal (2007b), pp. 546-549.
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ción y que su procedencia en nuestro Código puede construirse a partir de 
lo preceptuado en el inciso primero del art. 1558211. Y que tal precepto, 
junto al principio de buena fe contractual previsto en el art. 1546, permi-
ten sustentar la carga de mitigar los daños, como un límite diverso que le 
exige adoptar todas las medidas destinadas a reducir la extensión de los 
daños que el incumplimiento le hubiere provocado, en términos tales que 
su inobservancia acarreará la privación de la indemnización o su reduc-
ción212. Un fenómeno similar se advierte con la culpa del acreedor, dado 
que, si bien nuestro Código solo la contempla en el art. 2330 a propósito 
de la responsabilidad extracontractual, se ha entendido que también tiene 
cabida en la contractual, pues resultaría inconsecuente sostener que su 
procedencia tiene relevancia solo en aquella y no en esta. Además, así lo 
relevaría la interpretación de diversas normas contenidas en el contrato 
de compraventa, arrendamiento, comodato y depósito que establecen 
que, en el cumplimiento de un contrato, debe tomarse en consideración 
la culpa de ambas partes, como consecuencia de la ejecución de buena 
fe que les impone el art. 1546 del CC213.

Como se advierte, la tutela que el legislador dispensa al acreedor a 
través de la indemnización reviste un carácter resarcitorio, toda vez que no 
proporciona a este las utilidades establecidas en el contrato –como ocurre 
en el caso de la tutela satisfactoria–, sino las utilidades equivalentes a estas, 
avaluadas en dinero. Ello explica que la indemnización, a diferencia de 
la pretensión de cumplimiento específico y de la resolución, no incida 
en la composición cualitativa de los bienes de los contratantes, sino en la 
recomposición cuantitativa del patrimonio del acreedor214 y sea distinta 
e independiente, respecto de ellos. 

El alcance de dicha tutela puede ser total o parcial, dependiendo si se 
demanda en forma autónoma o en concurrencia al cumplimiento espe- 

211 Vidal (2007b), pp. 540-542; Pizarro (2007), p. 220; Domínguez (2010), pp. 18-
22; Corral (2010), pp. 176-202; Alcalde (2011), pp. 659-660 y San Martín (2014), pp. 
649-668. Por una interpretación de la previsibilidad como “asunción de riesgos” De la 
Maza (2016), pp. 553-583.

212 Corral (2003), p. 340; Domínguez (2005a), pp. 73 y 90; Vidal (2008), pp. 437-438, 
y 449-452 y Gandarillas (2009), pp. 440, 447-449; Fuentes (2005), p. 243. Abogando 
por la causalidad como fundamento de la carga de mitigar Pizarro (2013b), pp. 78-79. Si 
el acreedor adopta tales medidas, deberán indemnizársele los daños incidentales. Sobre la 
procedencia de tal indemnización en nuestro Código véase Contardo (2011), pp. 792-794.

213 Así, Rodríguez (2003), pp. 200-207; Ducci (2009), pp. 492-497; Corral (2010), pp. 
173-174; Prado (2015a), p. 48 y ss. y Pizarro (2015), pp. 623-631. Tales normas enunciadas 
por Carlos Ducci son los arts. 1827, 1859, 1860, 1861, 1925 a 1928, 1933, 1938, 1959, 1961, 
1975, 2188, 2192 y 2246 del CC.

214 Luminoso (1990), pp. 17-18; Verdera (1995), pp. 45-46 y Clemente (1998), p. 85.
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cífico o a la resolución215.Un fenómeno similar se advierte en sede 
precontractual, dado que, si bien en la mayoría de las hipótesis la indem-
nización será complementaria a la nulidad, es posible advertir casos en 
que ella deviene en autónoma, tales como la ruptura injustificada de las 
tratativas preliminares, la pérdida del derecho de alegar la nulidad y la 
indemnización por vicios redhibitorios, si el acreedor decide demandarla 
en este carácter216. Por consiguiente, existe una coherencia en la tutela que 
el legislador dispensa al acreedor, aunque su alcance sea distinto, pues, 
como consignamos al analizar la indemnización precontractual, la regla 
general es que esta cubra el interés negativo217, a diferencia de la indem-
nización por incumplimiento que satisface el positivo.

III. Zonas de confluencias entre ambos sistemas: 
Supuestos en que pueden converger  

la tutela precontractual y contractual

De lo dicho hasta acá, ha quedado asentado que la tutela que el legislador 
otorga al acreedor en sede precontractual y contractual, no es absoluta-
mente coherente, atendida la diferente estructura de ambos sistemas, 
toda vez que se sitúan en etapas distintas del íter contractual. Asimismo, 
se ha evidenciado que se configuran, indiscutiblemente, al menos tres 
binomios en una línea de protección vertical orientados a una tutela de la 
misma especie. El primero es nulidad/resolución y corresponde, con mayor 
o menor intensidad, a la tutela aniquilatoria; el segundo es indemnización 
precontractual/indemnización contractual que persigue la tutela resarcitoria y 
el tercero es adaptación del contrato/rebaja del precio, que persigue una tutela 
satisfactoria de la prestación, en un valor distinto al pactado originalmente

Lo cierto es que tal análisis, en principio sencillo, puede tornarse más 
complejo, si se advierte que los supuestos en que los binomios pueden 
presentarse no son exclusivos de uno de ellos en particular, sino que, 
dependiendo de los requisitos que concurran en la especie, podrían con
verger variados medios de tutela, debiendo el acreedor escoger entre 
uno u otro. Y es que si se piensan las cosas más detenidamente, la idea 
que subyace tras el incumplimiento, y la consiguiente insatisfacción del 
acreedor, es la denominada falta de conformidad que, precisamente viene a 
graficar la prestación desajustada de lo pactado en el contrato, material y 

215 Sobre el alcance de ambas modalidades en que puede demandarse la indemnización, 
López (2015), p. 188 y ss.

216 Un análisis de todos estos supuestos en López (2018a).
217 Salvo la indemnización por pérdida del derecho a alegar la nulidad.
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jurídicamente. Pero tal disconformidad también puede encontrar su causa 
en anomalías suscitadas durante la formación del contrato, atendida su 
amplitud y elasticidad, lo que determina una zona de entrecruce o intersección 
entre la fase precontractual y contractual. El incumplimiento, en cambio, 
se reduce a la inejecución total o imperfecta y no es necesariamente una 
consecuencia derivada de disconformidades suscitadas en la primera de 
tales fases. Por esta razón, hemos preferido la figura de la falta de confor­
midad para efectuar nuestro análisis.

Se trata de una noción acuñada por el movimiento de modernización 
del Derecho de Obligaciones y Contratos218, cuya utilidad ha sido desta-
cada por la doctrina nacional para simplificar el sistema de protección 
del comprador y evitar una innecesaria e injustificada fragmentación del 
incumplimiento por falta de adecuación material219. Pero que, bajo el 
prisma que venimos analizando, adquiere mayor relevancia, toda vez que 
no solo evidencia que nuestro Código contempla reglas complejas para un 
caso de incumplimiento220 sino una confluencia de medios de tutela que, 
salvo que nos formulemos las preguntas que enunciaremos en el próximo 
apartado, no es tan fácil de advertir.

1. Primera zona de confluencia: 
La falta de conformidad material

Sabido es que la falta de conformidad material pretende graficar la diferen-
cia tanto de cantidad como la ausencia de ciertas cualidades presupuestas 
de la cosa objeto del contrato o especificidad del servicio convenido, que 
han sido determinantes al momento de contratar221. Y que ella, puede cons
truirse, en nuestro derecho a partir de lo preceptuado en los arts. 1569 y 
1591 de nuestro Código Civil relativos a la identidad e integridad del pago y 
al 1828 de la compraventa, que exige entregar lo que reza el contrato222. Por 
consiguiente, no estamos una noción desprovista de fundamento normativo.

Nuestra dogmática ha sostenido que, en una misma hipótesis, podría 
tener cabida la nulidad por error, la resolución por incumplimiento, las 
acciones edilicias y por diferencia de cabida, advirtiéndose un eventual 
concurso223. Pero ciertamente, podrían concurrir otros medios de tutela 

218 Fenoy (2006); Morales (2006a), pp. 93-144 y Vaquer (2011), pp. 5-39.
219 De la Maza (2015a), pp. 98-99 y De la Maza (2014), pp. 149-157. 
220 De la Maza (2015a), pp. 98-99.
221 Vaquer (2011), pp. 5-39.
222 De la Maza (2015a), pp. 80-81. Coincidentemente el art. 1569 señala que el pago 

se realizará “en conformidad” al tenor de la obligación.
223 Caprile (2008), pp. 579-582; Baraona (2008), pp. 668-669; Figueroa (2011), pp. 

118-120 y De la Maza (2014), pp. 141-145.
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precontractuales y contractuales, como apreciaremos a partir de las in-
terrogantes que nos formularemos en las hipótesis de falta de conformidad 
material, que revisaremos a continuación224.

Primer caso

Un individuo arrienda un inmueble sin conocer el proyecto de construc-
ción de carretera que unirá el barrio residencial en que se encuentra con 
el barrio urbano. El trazado de la carretera perturbará la tranquilidad 
del sector y de haber conocido esta circunstancia no hubiera celebra-
do el contrato de arrendamiento. El arrendatario conocía la carretera 
proyectada, pero no lo informó durante las negociaciones preliminares. 
Un supuesto similar conoció la Corte Suprema en Glide Inversiones 
Ltda. con Compañías de Inversiones y Desarrollo Sur S.A., acogiendo 
la demanda de terminación del contrato de arrendamiento de un predio 
urbano con indemnización de perjuicios, interpuesta por el arrendatario 
porque, si bien se estipuló que este lo destinataria a explotar una cancha 
de minigolf, no fue posible, pues no se encontraba urbanizado ni tenía 
permiso de edificación y recepción final y, además, una franja estaba 
sujeta a utilidad pública225.

Segundo caso 

Un sujeto compra a otro, en una subasta pública, un conjunto de fotogra-
fías, cuya vendedora cree que son imitaciones, pero, en realidad, constitu-
yen obras auténticas. Por consiguiente, el precio que recibe es inferior al 
valor real de la obra. El comprador conocía la autenticidad de las piezas, 
pero no reveló esta información, motivo por el cual el vendedor demandó 
la nulidad del contrato, aduciendo que existió dolo por omisión226. Este 
supuesto fue conocido como “Baldus” por la Corte de Casación francesa, 
que desestimó dicha pretensión, pues estimó que el comprador no tenía 
el deber de informar227.

224 Una reflexión similar realiza Xavier Basozabal en España, pero sin profundizar 
detenidamente en la adaptación del contrato y la indemnización precontractual que, a esa 
época, no habían sido articulados en un sistema por la dogmática española: Basozabal 
(2009), pp. 648-664. Tal análisis tuvo lugar posteriormente en Morales (2011), pp. 401-422.

225Véase Glide Inversiones Ltda. con Compañía de Inversiones y Desarrollo Sur 
S.A. (2008)

226 Más controvertido sería si en el supuesto hubiera existido error del vendedor sobre 
las cualidades de la cosa vendida que aumentan su valor, pues se ha discutido quién debe 
soportar el riesgo de la ignorancia. Un resumen comparativo en Fleischer (2010), pp. 
111-134. Para un análisis en la doctrina chilena De la Maza (2011a), pp. 129-133.

227 Analizado en De la Maza (2011a), pp. 122, 126-129 y 133.
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Tercero caso

Una empresa celebra un contrato de compraventa con otra, en virtud del 
cual esta última se obliga a entregarle tres tractores de una determinada 
marca, fabricados entre los años 2012 y 2013. Efectuada la inspección 
técnica pertinente, se determinó que correspondían a los años 2006 y 
2007. Una hipótesis similar conoció la Corte Suprema en Consorcio 
Transportes Trancura con Tocale, en que acoge la nulidad del contrato 
de compraventa por error sustancial demandada por el comprador, dado 
que, si bien la vendedora se obligó a entregar dos camiones Mercedes 
Benz correspondientes a los años 2000 y 2001, cinco meses después de la 
celebración del contrato se detectó que fueron fabricados en 1997 y 1998, 
respectivamente, aduciendo que el año de fabricación era una cualidad 
determinante para la celebración del contrato228.

Cuarto caso

Una empresa dedicada a combatir siniestros celebra un contrato en virtud 
del cual la otra parte debe entregarle trajes antiinflamables. Sin embargo, 
realizada tal entrega se detecta que la capa exterior carece de materiales 
aluminizados, lo que permite la penetración de alta energía calórica du-
rante un incendio. Un caso similar conoció la Corte de Apelaciones de 
Santiago en Consejo de Defensa del Estado contra Desarrollo y Comercio 
S.A., oportunidad en que acogió la demanda de resolución del contrato por 
no cumplir las tenidas de campaña, adquiridas por Carabineros de Chile, 
los estándares de calidad pactados en lo que concerniente a la tolerancia 
del color al sudor, pudiendo transferir colorante a la piel y afectando la 
presentación del usuario229.

Quinto caso

Un particular celebra un contrato de compraventa con otro, obligándose 
este último a entregarle un automóvil de un modelo específico por un 
precio determinado. Sin embargo, entregó dicho automóvil a un tercero y 
al comprador uno diverso, que fue imposible armar. Este mismo supuesto 
fue conocido por la Corte Suprema en Montané con Reiser y Petibon y 
Cía.230, oportunidad en que acogió la demanda de resolución por incum-

228 Consorcio Transportes Trancura Ltda. con Tocale Tuna (2010), comentado en De 
la Maza (2011b), pp. 218-220.

229 Consejo de Defensa del Estado con Desarrollo y Comercio S.A. (2009).
230 El tribunal de primera instancia desestimó la pretensión del demandante, adu

ciendo que no se configuraba la causal de rescisión o resolución invocada y que la acción 
redhibitoria estaba prescrita. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Valparaíso, resolvió 
que el demandado incumplió la obligación pactada, pues entregó un automóvil diverso 
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plimiento de la obligación de entregar, interpuesta subsidiariamente junto 
a la acción redhibitoria, y desechó la nulidad por falta de consentimiento 
–que constituía la pretensión principal–, aduciendo que este no recayó 
sobre ese automóvil. Precisó, además, que la acción redhibitoria procede 
de vicios ocultos de la cosa vendida, esto es, defectos de calidad de la 
cosa entregada, pero siempre que esta concierna específicamente a ella, 
en cambio, la resolutoria, nace del “no cumplimiento de lo pactado en la 
forma y condiciones de la especie vendida”.

Sexto caso

Se celebra un contrato de compraventa de animales vivos con el propósito 
de faenarlos y exportar su carne para consumo. Se efectúa la entrega, pero 
se detecta en la carne sustancias que la tornaban tóxica para el consumo 
humano, motivo por el cual se ordena su decomiso y posterior destrucción, 
impidiendo su comercialización. Un caso semejante resolvió la Corte Su-
prema en Sociedad Agrícola Santa Anita con Faenadora El Milagro S.A., 
en que acogió la demanda de nulidad del contrato de compraventa por 
error sustancial, interpuesto por la primera, puesto que la demandada se 
obligó a entregar cerdos vivos comerciables para faenarlos y destinarlos 
al consumo humano, lo que no pudo materializarse, dado que se detectó 
dioxina en una partida de cerdos congelados, por lo que la carne fue 
decomisada y destruida, suspendiéndose temporalmente su exportación 
a Corea del Sur231.

Séptimo caso

Una joven celebra un contrato de prestación de servicios educacionales 
con una universidad, motivada por el amplio campo ocupacional que 
se promocionaba en su sitio web, descubriendo con posterioridad que 
no estaba acreditada ante el Ministerio de Educación y carecía de dicho 
campo. En atención a esta circunstancia decide retirarse de la carrera, 
demanda la nulidad del contrato por dolo y solicita la devolución de lo 
pagado por dicho contrato. Un caso similar conoció el 10° Juzgado Civil 
de Santiago, tratándose de la carrera de ingeniería criminalística, en Galaz 
con Universidad Iberoamericana de Ciencia y Tecnología232, en que des-
estimó la demanda de nulidad por falta de prueba de dolo determinante 
por parte de la demandada.

al convenido, acogiendo la acción resolutoria interpuesta en forma subsidiaria. Véase 
Montané con Reiser y Petibon y Cía. (1930).

231 Sociedad Agrícola Santa Anita con Faenadora El Milagro S.A. (2015).
232 Galaz con Universidad Iberoamericana de Ciencia y Tecnología (2014).
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Octavo caso

Dos empresas celebran un contrato de compraventa en virtud del cual el 
vendedor se obliga a entregar un millón de latas de aceite de oliva para 
exportación. Después de seis meses, y sin que el comprador hubiera re-
clamado, se le informa que el análisis de muestras tomadas al aceite, antes 
de su envío, arrojó que se trataba de aceite vegetal comestible, motivo 
por el cual se le ordena restituir el beneficio de exportación y pagar una 
multa, ante lo que el acreedor demanda la sola indemnización de daños. 
Este caso fue conocido por el Tribunal Supremo español en Tecdia S.A. 
con Aceites del Sur S.A., en que acogió la indemnización demandada, 
atendido que la entrega de una cosa diversa a la pactada frustró econó-
micamente la transacción que había proyectado, privándola del beneficio 
que esperaba obtener233.

Lo cierto es que nuestra Corte Suprema en casos similares, en que la 
composición química requerida era distinta a la pactada, ha acogido tanto 
la resolución por incumplimiento –Cecinas La Preferida S.A. con Sociedad 
Comercial Salinak Ltda.234– como la sola indemnización de daños –Zorín 
S.A. con Compañía Siderúrgica Huachipato S.A.235–, lo que revela que, 
dependiendo de los requisitos que concurran en la hipótesis concreta, no 
existe una estrategia de protección única e invariable para el acreedor. 
Incluso, como lo han sugerido los profesores Iñigo de la Maza y Álvaro 
Vidal, a partir de un análisis de sentencias recientes, pareciera ser que 
debe establecerse si se trata de una obligación de especie o cuerpo cierto 
o genérica, pues solo en el primer caso se verificaría un vicio redhibitorio 

233 Tecdia S.A. con Aceites del Sur S.A (2005).
234 Cecinas la Preferida S.A. demandó la resolución del contrato con indemnización 

y, subsidiariamente, interpuso la acción redhibitoria, alegando que la vendedora entregó 
sal de cura en una concentración del 8,0% y no del 0,8 %, como lo exige el Reglamento 
Sanitario de Alimentos, privándola de los beneficios que el acreedor esperaba obtener 
del contrato, ya que los clientes reclamaron por el mal olor y sabor de las cecinas, ante lo 
cual tuvo que retirar del mercado todos los productos dañados y la mercancía elaborada 
con ellos. La sentencia de primera instancia, confirmada por la de segunda, rechazó la 
demanda, en tanto, la Corte Suprema, la acogió. Véase Cecinas La Preferida con Comercial 
Salinak Ltda. (2005).

235 La demandada se obligó a entregar a la demandante rodillos de laminación dados 
de baja por desuso de níquel, no obstante lo cual, la primera partida entregada carecía de 
dicha composición. El valor de los rodillos para Zorín S.A. radicaba en la pureza y riqueza 
de los componentes químicos que le permitiría venderlos a una empresa estadounidense 
y no en la posibilidad de seguir utilizándolos como rodillos, dado que por su desgaste no 
podían refaccionarse ni usarse como tales. La entrega de una cosa distinta a la pactada 
causó daños a Zorín, toda vez que vio frustrada la venta de los referidos rodillos, privándola 
de la utilidad que tal negocio le habría reportado y ocasionándole daño a su imagen y 
prestigio, razón por la cual demanda la indemnización. Véase Zorín S.A. con Compañía 
Siderúrgica Huachipato S.A. (2012).
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y podrá activarse la protección del acreedor por este concepto, en tanto, 
en el segundo, existirá aliud pro alio, de modo que deberá recurrirse a los 
medios de tutela contractuales236. 

Más allá de cuál haya sido la estrategia del acreedor y lo resuelto 
por los tribunales en los casos que hemos referido, surge la siguiente 
interrogante: ¿qué medios de tutela puede impetrar el acreedor frente a 
la frustración de su propósito? La respuesta es aparentemente sencilla, 
pero dependerá de aquella que se dé a las siguientes interrogantes, porque 
reducirá o expandirá sus alterativas. 

Primero: ¿el vendedor estaba obligado a proporcionar esa información?
Segundo: en caso que así fuera, ¿la omisión de informar es dolosa o 

culposa?
Tercero: ¿El objeto del contrato es la entrega de una vivienda tranquila, 

fotografías que constituyen una imitación de otras famosas, vehícu-
los de ese año de fabricación, vestuario con tales especificaciones 
técnicas, automóvil de ese modelo y año, animales cuya carne no 
estuviera contaminada o aceites de oliva? 

Cuarto: ¿Tales circunstancias son cualidades tenidas a la vista para ce-
lebrar el contrato? 

Quinto: ¿Constituyen propiamente la obligación del vendedor?
Sexto: la construcción de la carretera, la distinta autoría de las fotogra-

fías, el diverso año de fabricación, otras especificaciones técnicas 
en el vestuario, un modelo y año distinto del automóvil, la carne 
contaminada de los animales o la diversa composición del aceite, 
¿determinan la existencia de un vicio redhibitorio?. 

Y es que si la respuesta a la primera pregunta es afirmativa y existe un 
deber precontractual de información que se infringió, podría configurarse 
una hipótesis de error o de dolo por omisión, resultando procedentes en 
ambos casos la nulidad relativa, acompañada de la indemnización si se 
acreditan daños derivados de aquella. Con todo, también podría ocurrir 
que, tratándose del error, si confluyen todos los requisitos, fuera proce-
dente la adaptación del contrato, y, en el caso que dicho dolo no fuera 
determinante o principal, como lo apuntamos más atrás, se configuraría 
una hipótesis de dolo incidental y, por consiguiente, un caso de indemni-
zación autónoma contractual que dejaría subsistente el contrato, según se 
desprende del art. 1458 del Código Civil. Pero si la omisión dolosa configura 
la infracción de un deber precontractual de información que determina 
la existencia de un vicio redhibitorio, el acreedor, incluso, puede intentar 
la indemnización del art. 1861 en forma autónoma, demandándola como 
precontractual. De esta precisa disquisición, fluye la importancia de for-

236 De la Maza-Vidal (2017). 
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mular la segunda pregunta, porque, como se advierte, no es irrelevante que 
la infracción sea dolosa o culposa.

Por otro lado, si la respuesta a la tercera interrogante es afirmativa, nos 
situamos nuevamente en la fase precontractual, ya que se abre la opción 
de demandar nulidad absoluta, porque la construcción de la carretera, 
la entrega de fotografías no auténticas, de los vehículos del año 2006 y 
2007 o de trajes que carecen de materiales aluminizados, configurarían un 
supuesto de falta de objeto. Pero si la inhabilidad no es total, sino que falta 
una parte considerable de la cosa vendida al tiempo de perfeccionarse el 
contrato, el art. 1814 permite al comprador activar la protección en sede 
contractual, pues lo faculta para escoger, a su arbitrio, entre desistirse del 
contrato –que, aparentemente, equivaldría a resolverlo237– o darlo por 
subsistente, abonando el precio a justa tasación.

Sin embargo, volvemos a la fase precontractual si se responde afirma-
tivamente la cuarta pregunta, dado que, si se considera que la tranquilidad 
de la vivienda, la no autenticidad de las fotografías, el año de fabricación 
de los vehículos, especificaciones técnicas de los trajes, el año y modelo 
del automóvil, la ausencia de dioxinas en la carne de los animales y la 
composición química del aceite eran una cualidad tenida a la vista para 
celebrar el contrato, podríamos estar ante un error en las cualidades esen­
ciales de la cosa objeto del contrato y continuar en sede de nulidad que, 
en este caso sería relativa. 

Cambiamos de escenario si se responde afirmativamente la quinta 
interrogante, toda vez que si constituía una obligación del vendedor entregar 
una vivienda tranquila, un set de fotografías de un autor desconocido, 
vehículos de los años 2012 y 2013, vestuario aluminizado, un automóvil 
de ese año y modelo, animales cuya carne no esté contaminada o aceite 
de oliva, estaremos ante incumplimiento, de modo que el acreedor po-
drá instar por el cumplimiento específico, resolución, indemnización de 
perjuicios o rebaja del precio.

Finalmente, en el evento de estimar que la construcción de la carretera, 
la distinta autoría de las fotografías, el diverso año de fabricación de los 
vehículos, la existencia de otras especificaciones técnicas en los trajes, el 
distinto año y modelo del automóvil, la carne contaminada de los animales 
o la composición química, constituyen vicios redhibitorios, estaríamos ante 
el régimen especial previsto en el párrafo 8 del título 23 del libro iv del 
Código Civil que, si bien dogmáticamente se ha estimado que es opcional 238, 

237 Porque, si bien el legislador no utiliza el vocablo ‘resolver’ alude a uno de sus 
presupuestos cuando emplea la frase “faltaba una parte considerable de ella”.

238 Caprile (2008), pp. 579-582; Baraona (2008), pp. 668-669; Figueroa (2011), pp. 
118-120; De la Maza (2014), pp. 141-145.
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invocando principalmente el interés del acreedor, el razonamiento ju-
risprudencial que ha prevalecido tratándose del saneamiento de la evic-
ción239, hace presagiar que podría mantenerse la primacía del principio 
de especialidad, descartándose la procedencia de los medios de tutela 
precontractuales y contractuales que hemos venido comentando. 

Como se advierte, en todos estos casos podría existir un concurso de 
medios de tutela horizontal en sede precontractual (nulidad/indemnización/
adaptación) o contractual (resolución, indemnización, rebaja del precio) o 
un concurso vertical240, esto es, entre ambos sistemas, y es el acreedor quien 
resolverá, en definitiva, si mantiene el contrato (a través de su adaptación, la 
rebaja del precio o la indemnización de daños precontractual o contractual) 
o se desvincula (ejerciendo la acción redhibitoria –independientemente 
que se sostenga su naturaleza anulatoria, rescisoria o resolutoria241– o 
demandando la nulidad o la resolución por incumplimiento).

2. Segunda zona de confluencia: 
La falta de conformidad jurídica

Esta segunda dimensión de la falta de conformidad pretende ilustrar aquel 
conjunto de hipótesis en que la situación jurídica de la cosa no permite 
satisfacer el propósito práctico que las partes tuvieron a la vista al momento 
de contratar. Ella encontraría sustento normativo en los arts. 1824 y 1837 
del Código Civil que imponen al vendedor la obligación de garantizar una 
posesión pacífica y útil al comprador y, como han precisado Juan Pablo 
Aburto e Iñigo de la Maza, se advertiría, al menos, en tres hipótesis242. 

En primer lugar, tratándose de la venta de cosa ajena, en la medida 
que las partes, en virtud de la autonomía de la voluntad pacten la obliga-
ción de transferir el dominio o esta se entienda incorporada, porque así 
lo exige la buena fe243, toda vez que, solo así, existiría incumplimiento 
de dicha obligación. En segundo lugar, en el supuesto de venta de cosa 
ajena en que no se haya configurado la obligación de entregar, caso en 
el cual se activa el régimen especial de la evicción contemplado en el 

239 Un análisis de esta tendencia jurisprudencial en De La Maza (2012), pp. 99-113.
240 Denominación empleada por De la Maza (2014), pp. 128-159.
241 Una visión panorámica de estas tres posturas en López (2017a), pp. 423-459.
242 Aburto-De la Maza (2015), pp. 62, 68, 75-103.
243 Una visión panorámica en De la Maza-Torres (2015), pp. 789-795. En contra Aedo 

(2015), pp. 35-42 y Ugarte (2015), pp. 65-105, quienes sostienen que la obligación del 
vendedor es transferir el dominio. Por su parte, Juan Pablo Aburto e Iñigo de la  Maza abogan 
por imponer tal obligación, entendiéndola integrada al contrato, según las exigencias de la 
buena fe, y eliminar la necesidad que el tercero accione judicialmente contra el vendedor 
para que este disponga de mecanismos de tutela: Aburto-De la Maza (2015), pp. 61-103. 
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párrafo 7 del título 23 del libro iv. Finalmente, en aquellos casos en que, 
existiendo derechos y pretensiones de terceros sobre la cosa, no se verifica 
la evicción, dado que no se ha intentado una acción judicial en contra 
del comprador, circunstancia que determina la aplicación de la exceptio 
inminentis evictionis prevista en el art. 1872 del Código Civil que faculta al 
comprador para depositar el precio con autoridad de la justicia244.

Pues bien, en cualquiera de estos supuestos, pueden confluir los medios 
de tutela precontractuales y contractuales, como lo evidencian las interro-
gantes que formularemos en las hipótesis de falta de conformidad jurídica 
conocidas por nuestros tribunales, que examinaremos a continuación245.

Primer caso

Un individuo celebra un contrato de compraventa con un banco, en virtud 
del cual este último se obligó a transferirle un inmueble para destinarlo 
a la explotación de los giros forestal, agrícola y ganadero “libre de todo 
gravamen, prohibición o embargo”. Pero terceros reclaman derechos 
sobre el predio, ocupándolo legítimamente, puesto que eran dueños y 
entablan acciones judiciales. A ello se agrega que solicitó préstamos al 
banco, que debía pagar con el producto de la explotación del inmueble, 
motivo por el cual decidió interponer una demanda de indemnización 
en contra del referido banco. Esta hipótesis fue conocida por la Corte 
Suprema en Toro Mancilla con Banco Santander Chile, oportunidad en 
que el tribunal desechó la pretensión indemnizatoria por estimar que se 
ha configurado un supuesto de evicción que determina la aplicación de 
este régimen especial que desplaza a aquel propio del incumplimiento246.

Segundo caso

Un sujeto vende a otro un automóvil gravado con prenda en favor de 
un tercero, ignorando el comprador esta circunstancia. A los tres meses 
siguientes se ordena que sea retirado de circulación, pues el vendedor 
no cumplió su obligación con dicho tercero y el comprador demanda la 
resolución del contrato, dado que, a su juicio, esta comprendía el tras-
paso legal y material de la cosa. Este supuesto fue conocido por la Corte 
de Apelaciones de Concepción en Arriagada Sepúlveda con Fernández 

244 Aburto-De la Maza (2015), pp. 75-102.
245 Un ejercicio similar han realizado Aburto-De la Maza (2015), pp. 61-108, pero sólo 

en sede contractual y De la Maza-Torres (2015), pp. 785-818, constreñidos exclusivamente 
a la venta de cosa ajena.

246 Toro Mancilla con Banco Santander (2011). Cabe destacar el voto disidente del 
ministro Muñoz que, en los considerandos trece, catorce y dieciséis, se pronuncia respecto 
de la autonomía de la indemnización del art. 1861. 
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Toloza, oportunidad en que indica que el vendedor no tiene obligación 
de transferir el dominio de la cosa, precisando que, en la especie, se ha 
turbado la posesión tranquila y pacífica del vehículo, de modo que debe 
recurrirse al régimen de la evicción247.

Tercer caso

Se celebra un contrato de venta de un inmueble que se encontraba 
gravado con una hipoteca de la que no se tenía conocimiento. El 
comprador solicitó el cumplimiento de la obligación del vendedor, 
esto es, la entrega del inmueble libre de gravámenes, y que el pre-
cio fuera depositado con autoridad de la justicia, como lo prescribe 
el art. 1872 del Código Civil. A esa fecha no se había intentado nin-
guna acción por el titular de la hipoteca. Este supuesto fue conoci-
do por la Corte de Apelaciones de Talca en Pinochet con Pradema 
y otra248, que acogió esta medida.

Cuarto caso

Un individuo celebra un contrato de leasing sobre un vehículo con un ban-
co, estableciéndose que adquiriría el dominio después de pagar la última 
cuota y comprometiéndose el banco a inscribir el vehículo a su nombre, 
lo que no se pudo materializar, porque este último no proporcionó los 
antecedentes necesarios. Requerido el banco para que efectuara dicha 
inscripción adujo que había realizado la tradición a través de la entrega 
material y que no le incumbía realizar la inscripción, motivo por el cual el 
comprador demandó la indemnización por incumplimiento. Este supuesto 
fue conocido por la Corte Suprema en Morales y López Ltda. con Banco 
Itaú Chile, oportunidad en que resolvió que existió incumplimiento y 
acogió la pretensión indemnizatoria249.

Al igual que en los casos revisados en el apartado precedente a pro-
pósito de la falta de conformidad material, surgen varias interrogantes 
que incidirán en la estrategia de protección del acreedor. Primero. ¿Existe 
incumplimiento de la obligación de entrega, supuesto de evicción u otra 
hipótesis de falta de conformidad? Segundo: ¿El acreedor podría optar 
entre los medios de tutela por incumplimiento o el régimen de la evic-
ción? Tercero: ¿Se configuraría una causal que le permitiera recurrir a la 
tutela precontractual y optar entre esta, aquella contractual o la que le 
dispensa la evicción? 

247 Arriagada Sepúlveda con Fernández Toloza (2002).
248 Pinochet con Pradema y otra (1926).
249 Morales y López Ltda. con Banco Itaú Chile (2014).
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La respuesta a la primera interrogante dependerá, por una parte, de si 
se ha pactado la obligación de transferir el dominio o esta se entiende 
incorporada al contrato en virtud de la buena fe y, por otra, si un tercero 
ha intentado una acción judicial para privar de la cosa al comprador, 
notificándolo. En el supuesto que tal obligación se hubiere modelado o 
integrado (primer caso), estaremos ante una hipótesis, indiscutida, al me-
nos dogmáticamente, de incumplimiento. Si ello no hubiera ocurrido y 
el acreedor fuera privado de la cosa por sentencia judicial, en virtud de 
una causa anterior al contrato (segundo caso), existirá evicción250. Y si no se 
verifica dicha obligación ni se hubiera intentado ninguna acción judicial, 
igualmente estaríamos ante un supuesto de falta de conformidad, toda 
vez que la situación jurídica del bien impediría satisfacer el propósito 
que se tuvo al momento de contratar (tercer caso y cuarto caso) 251. El asunto 
ciertamente se complica tratándose del registro de los vehículos, porque 
la jurisprudencia ha sido errática al momento de determinar si existe 
obligación del vendedor de efectuar la inscripción o se trata simplemente 
de un trámite administrativo, en circunstancias que, como han sostenido 
Juan Pablo Aburto e Iñigo de la Maza, su ausencia lesiona al comprador, 
pues le impide destinar el vehículo al propósito para el cual lo adquirió252.

Podría pensarse que las disquisiciones anteriores permiten responder 
sin mayor inconveniente, la segunda interrogante, pero la tendencia que se 
ha impuesto en nuestra jurisprudencial, la complejiza. Y es que si bien 
resulta evidente, al menos doctrinariamente, que el acreedor puede incli-
narse por cualquier medio de tutela contractual, si el vendedor incumple la 
obligación de transferir el dominio, estipulada o incorporada de acuerdo 
con las exigencias de la buena fe253, nuestros tribunales, recurriendo a una 
interpretación extremadamente literalista, no han admitido tal opción, 
exigiéndole al acreedor recurrir exclusivamente al régimen de la evicción 
cuando ella se verifique254. Lo relevante, en todo caso, es que en ninguno 
de estos supuestos el acreedor queda desprotegido. Ni siquiera si la cosa 
no es evicta, dado que, en tal caso, puede recurrir a la exceptio inminentis 
evictionis regulada en el art. 1872 que procede, en lo que aquí interesa, si 
existe un derecho real del que surja una acción, sin que esta haya sido 

250 De la Maza (2012), pp. 109-113.
251 Refiriéndose a todas estas hipótesis Aburto-De la Maza (2015), pp. 75-102.
252 Una visión panorámica de las sentencias pertinentes en Aburto-De la Maza (2015), 

pp. 97-102. Tales autores, a partir de la premisa de la lesión al comprador, sostienen que 
no es necesario que se haya pactado la obligación de inscribir, ya que ella se entiende 
incorporada al contrato y su incumplimiento activa los medios de tutela contractual: op. 
cit., p. 102.

253 Alessandri (2003b), pp. 309-310 y 573 y Aburto-De la Maza (2015), pp. 75-77.
254 De la Maza (2012), pp. 99-103 y Aburto-De la Maza (2015), pp. 88-90 y 93-97.
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ejercida por el titular, facultándolo para depositar el precio con autoridad 
de la justicia255. 

Finalmente, la respuesta a la tercera interrogante se encuentra supedi-
tada a que pueda reconducirse la falta de conformidad jurídica a la fase 
precontractual, porque su causa puede situarse en aquella. Lo cierto es 
que una mirada más detenida a estos casos podría arrojar que la causa 
de la venta de la cosa ajena en que se pactó que el vendedor transferiría 
el dominio, de la evicción de la cosa o de otra turbación del comprador, 
podría encontrase en el dolo del vendedor que ocultó la existencia de 
gravámenes o derechos en favor de terceros, caso en el cual este podría 
activar la tutela precontractual, recurriendo a la nulidad relativa256. Otro 
tanto ocurriría tratándose del error, si debiendo informarle la falta de con-
formidad jurídica de la cosa no lo hiciere, como si omitiere comunicarle 
que esta pertenece a otra persona o se encuentra sujeta tanto a gravámenes 
como a derechos respecto de terceros, dado que, aparentemente, ambas 
hipótesis pueden reconducirse a supuestos de error sustancial o accidental. 

Claro está que para el comprador podría ser determinante que el vende-
dor sea dueño o que la cosa se encuentre libre de gravámenes o derechos, 
caso en el que se configuraría un error sustancial, según lo dispone el inciso 
primero del art. 1454 del Código Civil o que, cualquiera de esas circunstan-
cias, no solo sea el motivo que lo indujo a contratar sino que fuera conocida 
por el vendedor, evento en el cual estaremos ante un error accidental, de 
conformidad al inciso segundo de dicho precepto257. Cuestión diversa es 
que estos supuestos sean más bien excepcionales y que las causales de 
nulidad que hemos venido comentando, puedan proyectarse a la fase de 
incumplimiento si, dichas circunstancias se han incorporado al contrato258.

Un fenómeno similar se presentaría, si la entrega de la cosa estuviera 
sujeta a solemnidades y estas no se observarán, como acontecería en la 
venta de inmuebles o en aquellas en que esta se hubiera elevado al carácter 
de solemne, dado que podría impetrar la nulidad absoluta, invocando el 
art. 1682 de dicho cuerpo normativo. O si la cosa fuera hurtada o robada, 
y dicha circunstancia fuera conocida por vendedor y comprador o solo por 
este último, ya que como se configura el delito de receptación previsto en 
el art. 456 bis A del Código Penal, tal contrato adolecerá de objeto ilícito, 

255 De la Maza (2012), pp. 109-113 y Aburto-De la Maza (2015), pp. 91-92 y De la 
Maza-Torres (2015), pp. 811-814.

256 Así aconteció en Banfactor S.A. con Cortéz Saavedra (2013). Véase la n. 197 y la 
anotación al texto. 

257 Un tratamiento exhaustivo a propósito de la venta de cosa ajena en De la Maza-
Torres (2015), pp. 797-805 y 814. 

258 Morales (1988), pp. 365-366; Díez-Picazo (2010), pp. 61-62; Díez-Picazo–Gullón 
(2015), pp. 29-30 y De la Maza-Torres (2015), pp. 802-803.
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según el art. 1466, dado que estará prohibido por ley259 o, si se quiere, de 
causa ilícita, a partir de lo preceptuado en el inciso segundo del art. 1467. 

3. Imposibilidad de confluencia: 
La ruptura injustificada de las tratativas preliminares 

y la fuerza sicológica o intimidación

De lo dicho hasta acá, ha quedado asentado que existen dos grandes zonas 
de confluencia entre la tutela precontractual y contractual y, que, atendida 
la cantidad de hipótesis que comprende, se verificaría, aparentemente, una 
superposición absoluta entre ellas. Tal circunstancia podría llevar a pensar que 
la fase precontractual no se justifica, pues todas las anomalías o disconformi-
dades acaecidas en ella pueden proyectarse a la contractual, satisfaciéndose el 
interés del acreedor a través de los medios de tutela previstos en esta última.

Sin embargo, un análisis más detenido revela que no existe entre 
ambas un correlato absoluto, toda vez que, como lo ha destacado el pro-
fesor Iñigo De la Maza260, el error en las cualidades de la cosa no siempre 
coincide con presupuestos de resolución. Piénsese en el caso en que una 
persona comete un error sobre el objeto de su propia prestación, como 
el que referimos más atrás, de la vendedora que cree vender una réplica 
de una obra famosa y descubre que se trataba de fotografías auténticas261. 
En tal hipótesis podrá intentar aniquilar el contrato a través de la nulidad 
invocando error sustancial, pero no la resolución por incumplimiento, toda 
vez que no ha existido incumplimiento de su obligación. A la inversa, si no 
se ha pagado el precio procede la resolución, mas no la nulidad por error. 
Otro tanto, acontece, a nuestro juicio, con el error y los vicios redhibito-
rios, dado que respecto de los primeros se exige una diligencia mediana, 
en tanto, tratándose de los segundos, la diligencia debe ser mínima262.   

Tampoco se aprecia una intersección completa entre la fase precon
tractual y contractual, ya que quedan fuera dos supuestos propios de la 
primera en que el acreedor no tiene tutela en la segunda, ya que no pueden 
subsumirse en esta. Se trata de la ruptura injustificada de las tratativas 
preliminares y la voluntad viciada como consecuencia de la fuerza moral 
o intimidación grave, injusta y determinante en los términos de los arts. 
1456 y 1457. Y es que, efectivamente, la primera no puede estar protegida 
en la segunda, dado que aún no se ha celebrado el contrato, de modo que 

259 Antes de la consagración de este delito Alessandri (2003a), p. 228 y, con poste
rioridad, De la Maza-Torres (2015), pp. 800-801.

260 De la Maza (2011b), p. 227, n. 55-56.
261 Un supuesto similar conoció la Corte de Casación francesa en el caso “Fragonard”: 

Fabre-Magnan (1992), pp. 179-181.
262 De Verda (2009) pp. 243-244 y López (2017a), p. 442.
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ninguno de los medios de tutela por incumplimiento la puede absorber. 
Lo mismo ocurre en el caso que un sujeto sea intimidado para celebrar 
un contrato, toda vez que la falta de libertad para contratar –a diferencia 
de la ausencia de conocimiento o información, como sucede en el error 
o dolo– no puede proyectarse en el contenido del contrato.  

Miradas las cosas desde la fase contractual, llegamos a una conclusión 
similar, pues existiría una hipótesis en que no podríamos desplazarnos a la fase 
precontractual. Se trataría de la venta de cosa ajena en que existe la obligación 
de transferir el dominio (porque así se ha pactado o, atendidas las exigencias 
de la buena fe, se entiende incorporada al contrato263), y la falta de titularidad 
del vendedor no pueda reconducirse a alguna causal de nulidad (error, dolo, 
ausencia de solemnidades, objeto ilícito, causa ilícita), dado que, en tal caso, 
el art. 1815 valida dicho contrato264. Ciertamente estaremos ante un supuesto 
de incumplimiento que, al menos desde una perspectiva dogmática, facultaría 
al acreedor para instar por los medios de tutela contractual. Pero como el 
contrato no es ineficaz, no podremos recurrir a la tutela precontractual para 
impugnarlo, de modo que, en este caso excepcionalísimo, tampoco existe 
un correlato o efecto espejo entre dicha fase y la contractual.

En consecuencia, es posible advertir, al menos, tres supuestos que 
corroboran la utilidad de la tutela precontractual y que justifican abogar 
por su pertinencia. Podría, en principio, reducirse el recurso a ella, en 
aquellos casos que existe confluencia entre esta y la contractual, pero, de 
ningún modo, suprimirse. Con todo, aun en los casos en que estas pue-
den converger, existen distintos motivos que justifican que el acreedor se 
incline por una u otra, lo que determina la necesidad de erigir el derecho 
de opción entre ambos sistemas de tutela sobre bases dogmáticas que 
permitan sustentar su procedencia y fortalecer la protección del acreedor. 

IV. La opción del acreedor entre  
la tutela precontractual y contractual:  
justificación dogmática de su relevancia 

y argumentos que determinan su procedencia

Establecidas las hipótesis en que puede confluir la tutela precontractual 
y contractual, cabe preguntarse si es posible optar por una u otra. Claro 

263 Lo que acontecerá en el caso que al vendedor le constara o debiera constarle que 
el comprador ha actuado en la confianza de adquirir el dominio o que las finalidades 
económicas perseguidas por el comprador solo pueden conseguirse si este se convierte 
en propietario de la cosa comprada: Aburto-De la Maza (2015), p. 77, n. 44.

264 De la Maza-Torres (2015), pp. 789, 797 y 814.
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está que nuestro Código, al igual que otros decimonónicos, no consagró 
expresamente un derecho de opción en favor del acreedor en sede pre
contractual ni en aquella contractual, lo que no ha obstado a que se ensaye 
su construcción en ambas fases, a partir de la premisa que este constituye 
un derecho sucedáneo al derecho de crédito y la necesidad de satisfacer 
el interés del acreedor frente a anomalías suscitadas durante la fase de 
formación y ejecución del contrato265. 

Sin embargo, hasta ahora, no se han formulado, en forma sistemática, 
argumentos destinados a sustentar tal opción. La dogmática comparada 
y alguna nacional266, ha explorado este tópico, pero solo ha referido su 
regulación en los instrumentos contractuales de soft law, consignando los 
fundamentos esgrimidos por los comentaristas para admitirlo o denegarlo, 
pronunciándose, excepcionalmente, respecto de la pertinencia de recono-
cerlo positivamente. Si a ello se agrega que estos no consagran una regla 
uniforme, se hace más necesario aun arribar a una solución definitiva. 

En efecto, el art. 3.2.4 de los PICC establece la incompatibilidad entre 
los medios de tutela precontractuales y contractuales en caso de nulidad 
por error, justificándose esta regla en que estos últimos otorgan una pro-
tección más efectiva al acreedor y son más flexibles que la nulidad267. El 
art. 4:119 de los PECL, en cambio, al igual que el 49 del borrador de los 
PLDC, consagra la compatibilidad entre ellos, pues indica que la parte 
que tenga derecho a intentar algún medio de tutela precontractual y, a la 
vez, uno contractual, está facultada para recurrir a cualquiera de ellos268. 
La regla es más confusa en el DCFR, toda vez que el art. II.-3:109 (3) 
descarta la compatibilidad a propósito de la infracción de deberes de 
información y el art. II.-7:214 relativo a los daños por pérdidas, parece 
consagrar la regla contraria.

Con todo, los argumentos que se han dado en favor de la opción 
del acreedor no han sido tan concluyentes ni convincentes. Y es que los 
comentaristas de los PECL han justificado la compatibilidad, indicando 
que no existen buenas razones para impedir tal opción y que, si bien los 
medios de tutela contractuales ofrecen mayores posibilidades de recuperar 
las pérdidas, a la parte perjudicada le puede resultar más simple recurrir a 
los precontractuales, comunicando, por ejemplo, la anulación con base al 

265 López (2012), pp. 21-30 y López (2015), pp. 106-154.
266 Fenoy (2006), pp. 196-205; Basozabal (2009), pp. 708-711; Fenoy (2010), pp. 

122-125 y García (2010), pp. 1640-1642. En nuestra doctrina, De la Maza (2011b), pp. 
230-232 y 234 y Prado (2016), p. 449.

267 Unidroit (2010) p. 113. Dicho comentario de los PICC precisa que esta incom
patibilidad tiene lugar, incluso, en casos de conflicto potencial con los remedios por 
incumplimiento.

268 Lando y Beale (2003), p. 413.

Revista Fueyo 29 arreglada 080118.indd   70 08-01-18   11:12



Artículos de doctrina

71

Diciembre 2017	 La tutela precontractual y contractual del acreedor en el Código Civil chileno... 

error269. Por otro lado, no es efectivo o, al menos, no en todos los casos, 
que, como sostienen los comentaristas de los PICC, los medios de tutela 
contractuales otorguen una protección más efectiva al acreedor y sean más 
flexibles que la nulidad.

A nuestro juicio, debe recocerse tal opción al acreedor, toda vez que, 
existen, al menos, cuatro argumentos que así lo justifican y que surgen, 
por un lado, como consecuencia de algunas reflexiones teóricas en torno 
a una contraposición entre la tutela precontractual y contractual y, por 
otro, a partir de una refutación de aquellos formulados por los comenta-
ristas de los PICC y los PECL. Tales premisas son la naturaleza jurídica 
del derecho de opción, las dificultades probatorias a las que pueda verse 
enfrentado el acreedor, la efectividad y flexibilidad tuitiva que pueden 
presentar ambos sistemas y la existencia de determinados factores que 
justifican la conveniencia práctica de escoger entre ellos. En ese orden 
los examinaremos.

1. Primer argumento: 
el derecho de opción es sucedáneo al derecho de crédito

Como es bien sabido, el derecho de opción, es un derecho subjetivo que 
constituye una prolongación del derecho de crédito, verificado el incumpli-
miento. En consecuencia, es sucedáneo a este270 y, por lo mismo, ha sido 
ampliamente reconocido en nuestra dogmática271. Pues bien, siguiendo 
la misma lógica, también viene a reemplazarlo en aquellos supuestos de 
anomalías o disconformidades acaecidas en la fase precontractual, motivo 
por el cual se ha admitido que escoja entre la nulidad, indemnización y 
adaptación del contrato. Así podría ocurrir, como lo apuntamos más atrás, 
tratándose de la infracción del deber precontractual de lealtad e informa-
ción, advirtiéndose una opción horizontal en dicha sede, cuyo propósito 
otorgar es mayores posibilidades de satisfacción al acreedor.

Si el fundamento del derecho de opción es la prolongación de la pro
tección del acreedor, resulta evidente que este debe admitirse si, concu-
rriendo los presupuestos de los medios de tutela contractuales y precon- 
tractuales, este pudiera escoger entre ellos (opción vertical), dado que, de lo 
contrario, se estaría conculcando la protección que el legislador pretendió 
otorgarle al tipificarlos. Y es que, como hemos consignado en otro sitio, 
solo puede limitarse el ejercicio de este derecho en aquellos casos en que 
el acreedor contravenga sus límites sustantivos y procidimentales. En el 

269 Lando y Beale (2003), p. 413.
270 López (2015), pp. 107-108.
271 Una visión panorámica en López (2015), pp. 106-125, 188-254 y 295-307.
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primer grupo se encuentra el extrínseco o institucional, representado por la 
buena fe contractual y el límite intrínseco, cual es, el interés del deudor, 
cuya vulneración puede acarrear un abuso de este derecho, lo que no 
solo implicará la desestimación del medio de tutela escogido, sino que 
eventualmente, el acreedor, podría verse compelido a indemnizar al 
deudor los daños derivados de su actuar ilícito272. Así acontecerá en sede 
precontractual si, el acreedor, pudiendo inclinarse por la adaptación del 
contrato, solicita la nulidad y en sede contractual, si demanda el cumpli-
miento específico y la ejecución se torna excesivamente onerosa para el 
deudor, en circunstancias que concurrían los presupuestos de la indemni-
zación de daños o rebaja del precio. En el segundo grupo, esto es, en los 
límites procidimentales, se advierte la carga del acreedor de seleccionar la 
acción por la cual demanda, impetrando acciones compatibles, toda vez 
que así resguarda no solo sus intereses sino los del deudor, evitando los 
inconvenientes de la acumulación273.

2. Segundo argumento:  
el derecho de opción impide que por dificultades probatorias 

el acreedor no pueda satisfacer su interés 

El segundo argumento que proponemos surge, a diferencia del anterior, a 
partir de una precisión respecto de aquella ventaja que, según los comen-
taristas de los PECL, tendría la regla de la compatibilidad, de conformidad 
a la cual para el acreedor sería más simple recurrir a los precontractuales, 
notificando, por ejemplo, la anulación con base al error 274. Tal ejemplo, 
atendido el estado actual de nuestra dogmática, no nos resulta aplicable, 
dado que la nulidad extrajudicial es una figura cuya aplicación se ha 
esbozado incipientemente entre nosotros275 y que, por lo mismo, no ha 
sido recepcionada en nuestros tribunales. Pero en aquellos ordenamientos 
jurídicos en que lo ha sido por vía jurisprudencial o legislativa276 o en los 
instrumentos contractuales de soft law que la contemplan, también se prevé 
la resolución extrajudicial277, de modo que el argumento se diluye si se 
considera que la predicada simpleza se advierte a propósito de la nulidad 

272 En lo que respecta a ambos límites véase López (2015), pp. 113-125. Sobre el abuso 
del derecho de opción véase López (2012), pp. 31-55.

273 Larroucau (2015), pp. 273-274, 277 y 279.
274 Lando y Beale (2003), p. 413.
275 Una visión panorámica en López (2017c), pp. 474-476.
276 Es el caso del Derecho francés, antes de que se consagrara en el art. 1178 del Code, 

ya se había admitido jurisprudencialmente. Véase Deshayes-Genicon-Laithier (2016), 
pp. 325-326; Chantepie-Latina (2016), p. 390. 

277 Así ocurre en los arts. 4:112 de los PECL, II.- 7:209 del DCFR y 3.2.12 de los PICC.
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y de la resolución y que la mayoría de sus causales pueden confluir, de-
terminando la procedencia de una u otra, la elección del acreedor.

A nuestro juicio, el argumento que justifica la opción del acreedor 
entre ambos sistemas es que podría resultarle más adecuado inclinarse por 
los medios de tutela precontractuales no necesariamente, porque, como 
sostienen los comentaristas, los contractuales le ofrezcan una más com-
pleta reparación278, dado que ello dependerá de las circunstancias de cada 
caso279, sino en el evento que no pueda acreditar la concurrencia de los 
presupuestos de estos, pero sí de aquellos. Piénsese, por ejemplo, en el 
supuesto que solo pueda acreditar el daño en el interés negativo y no en 
el interés positivo280 o probar la existencia de un vicio del consentimiento, 
mas no la frustración del interés del acreedor que da lugar a la resolución. 
En ese escenario, privar al acreedor del derecho de opción equivaldría a 
dejarlo absolutamente desprotegido, diluyéndose la tutela que el legislador 
le ha querido otorgar por anomalías o disconformidades en la ejecución 
de la prestación que se le adeuda. 

3. Tercer argumento: 
el derecho de opción evidencia que la protección precontractual 

puede ser incluso más amplia, efectiva y flexible
que la contractual

Este argumento para abogar por la pertinencia del derecho de opción 
del acreedor entre sistema de tutelas constituye una refutación de aquel 
enunciado por los comentaristas de los PICC en las versiones del 1994, 
2004 y 2010, según el cual la primacía de los medios de tutela contrac-
tual respecto de los precontractuales, consagrada en el art. 3.7 de las dos 
primeras y en el 3.2.4. de la tercera, encuentra explicación en el hecho 
que los contractuales otorgarían una tutela más efectiva y flexible que estos 
últimos281. Incluso, en la década pasada, alguna dogmática española jus-
tificó dicha regla en la tendencia de los PICC de solucionar los conflictos 
de insatisfacción del interés del acreedor a través de la noción de incum-
plimiento y en la protección más adecuada que estos le otorgarían, toda 
vez que sería más amplio y de mayor alcance que el previsto para el error. 
A partir de estas reflexiones, se postuló que la razón última de este orden 
de prelación sería la protección efectiva del acreedor, acuñando la idea que 

278 Lando y Beale (2003), p. 413.
279 Y es que probablemente si existe un supuesto de error, la adaptación del contrato 

satisfaga más al acreedor que la resolución o la indemnización de daños, porque se mantiene 
el contrato en la versión que fue entendida por él. 

280 Pantaleón (2011), pp. 920-921.
281 Unidroit (2010), p. 113.
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“los remedios por invalidez no tienen nada que aportar respecto de los 
remedios por incumplimiento”282.

Sin embargo, un análisis más detenido revela que estos argumentos son 
refutables y que la tutela precontractual puede ser, incluso, más amplia, efec-
tiva y flexible que la contractual y, como lo constatamos más atrás, aquella 
no se subsume íntegramente en esta. Y es que la configuración actual de 
los medios de tutela, tanto en la dogmática comparada como nacional, es 
diversa a aquella que existía en 2010, cuando se elaboró la última versión 
de los PICC, de modo que, a nuestro juicio, no solo los argumentos de 
los comentaristas de los PICC y PECL a favor de la compatibilidad e in-
compatibilidad de ambos sistemas no resultan aplicables, sino que también 
deben desestimarse aquellos formulados dogmáticamente que abogan por 
una u otra regla, ya que se encuentran temporalmente desfasados.

En lo que concierne al primer grupo de argumentos, debe precisarse 
que tanto en la tutela precontractual como contractual, existe pluralidad 
de mecanismos de protección del acreedor que guardan cierta coheren-
cia. De hecho, aludimos a tres binomios que así lo evidenciaban (nulidad/
resolución, indemnización precontractual/indemnización contractual y 
adaptación del contrato/rebaja del precio)283 y excluimos la pretensión 
de cumplimiento específico, porque, atendida la estructura del sistema 
contractual, no encontraba correlato absoluto en el precontractual. Tal 
disquisición corrobora que la amplitud en la tutela que confieren puede 
predicarse de ambos. 

Por otro lado, la flexibilidad de la protección se advierte en ambas sedes, 
porque los sistemas de tutela que venimos comentando se articulan en 
torno a un común denominador que permite al acreedor escoger entre los 
diversos medios de tutela que lo integran, en la medida que se presentan 
sus condiciones de procedencia. El elemento articulador en el precontractual 
es la infracción de los deberes precontractuales de lealtad e información y 
permite inclinarse por la nulidad, indemnización complementaria a ella o 
autónoma, según el caso y la adaptación del contrato. En el contractual, en 
cambio, es el incumplimiento que faculta al acreedor para escoger entre el 
cumplimiento específico, la resolución, la suspensión del propio cumpli-
miento, la rebaja del precio y la indemnización de daños. Por consiguiente, 
el acreedor puede desplazarse, con mayor o menor intensidad, desde una 
tutela aniquilatoria (nulidad/resolución) a una satisfactiva (adaptación/rebaja 
del precio) o resarcitoria (indemnización precontractual/ indemnización 
contractual), dependiendo del caso, determinando que su protección sea 
más o menos efectiva, según el interés que él decida satisfacer.

282 Fenoy (2006), p. 205.
283 Cuyo análisis detallado abordaremos en una próxima ocasión.
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Con todo, a nuestro juicio, existen dos casos que indiscutiblemente que 
ratifican que la protección precontractual puede ser, incluso, más efectiva 
y flexible que la contractual. Así acontecerá en aquellas hipótesis en que el 
error vicio constituya, a la vez, un supuesto de resolución, pues no nece-
sariamente acarreará la aniquilación del contrato. En efecto, si uno de los 
contratantes lo experimenta y el otro manifiesta su disposición a cumplir o 
cumpliera el contrato tal cual había sido entendido por aquella o existiera 
error compartido, otorgándosele el sentido que razonablemente habrían 
acordado de no haber existido error, estaremos, entonces, ante la adaptación 
del contrato, lo que permitirá su subsistencia, propendiendo al favor contrac­
tus. Otro tanto se advierte si se piensa que la acción resolutoria puede ser 
enervada a través de la excepción de pago del art. 310 del Código de Proce­
dimiento Civil, de modo tal que el demandante no podrá desvincularse del 
contrato, lo que sí acontecería si hubiera impetrado la acción de nulidad.

Finalmente, tratándose de los argumentos dogmáticos, actualmente 
no es efectivo que los medios de tutela por invalidez no aportan nada a 
aquellos por incumplimiento284, porque, si bien el dolo y el error pueden 
proyectarse a la fase de incumplimiento, determinando la procedencia 
de la resolución por incumplimiento, el error, como lo acabamos de 
apuntar, cumpliendo determinados requisitos, puede constituir una cau-
sal de adaptación de contrato, manteniendo el contrato, evitando, por 
consiguiente, su aniquilación. A ello se agrega que, como consignamos 
más atrás, la fuerza vicio del consentimiento no encuentra un correlato en 
sede de incumplimiento, advirtiéndose así otra particularidad de la tutela 
contractual que no se presenta en la contractual. Por otro lado, tampoco es 
correcto extrapolar, al menos en nuestro medio, el argumento invocado 
por la dogmática española según el cual

“la opción cobra especial relevancia cuando alguno de los medios 
de tutela por invalidez se ofrezca entre aquellos por incumplimien-
to con carácter subsidiario”285, 

toda vez que en estado actual de nuestra dogmática, ningún medio de 
tutela tiene per se un carácter subsidiario, dado que, por un lado, se ha 
desestimado la idea que la pretensión de cumplimiento específico tenga 
un carácter principal y, por otro, se ha admitido la autonomía de la in-
demnización de daños286.  

284 Fenoy (2006), p. 205.
285 Basozabal (2009), p. 663.
286 Una visión panorámica en López (2015), pp. 48-55, 62-73 y 295-307.
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4. Cuarto argumento: 
existen factores que justifican escoger entre ambos sistemas, 

pues inciden en el alcance de la tutela del acreedor

El último argumento que, estimamos, justifica abogar por la opción del 
acreedor entre los medios de tutela precontractuales y contractuales es la 
existencia de factores que condicionan el alcance de protección que estos 
otorgan al acreedor. En otras palabras, es posible advertir diversos motivos 
que lo inclinarán para organizar su estrategia y optar en línea vertical de 
protección entre la nulidad/resolución, indemnización precontractual/
contractual, adaptación/rebaja del precio o en una línea cruzada o pluridi­
reccional, escogiendo cualquiera de ellos.

Estos factores, sea que su opción la ejerza dentro de alguno de tales 
binomios o respecto de cualquier medio de tutela, son el carácter objetivo 
o subjetivo de este, esto es, la prescindencia de culpa o dolo del deudor 
para impetrarlo, el plazo de prescripción de la respectiva acción, la mo-
dalidad judicial o extrajudicial que este reviste, el efecto derivado de su 
interposición y el alcance de la tutela que dispensa al acreedor.

Piénsese, por ejemplo, en la elección entre la nulidad y la resolución 
en el supuesto que estas converjan. Algunos de estos factores condiciona­
rán la decisión de inclinarse entre una y otra, en tanto, otros tendrán un 
efecto neutro, porque no determinan una diferencia entre ambos medios 
de tutela. Entre los primeros se encuentran los efectos que acarrean una 
y otra. Respecto de las partes, la nulidad opera con efecto retroactivo, a 
diferencia de la resolución, que según los nuevos postulados, tendría una 
retroactividad limitada a ciertas situaciones, operando en las restantes hacia 
el futuro, a través de la liquidación del contrato. Respecto de terceros, la 
acción reivindicatoria en sede de nulidad, según lo prescribe el art. 1689 
del Código Civil alcanza a todos los terceros independientemente de su 
buena o mala fe; en cambio, aquella que deriva de la resolución, solo 
afectaría a los terceros de mala fe, según se desprendería de los arts. 1490 
y 1491 del Código Civil287. 

Un fenómeno similar se advierte con el alcance de la tutela que se 
obtiene a través de él, que es una consecuencia del efecto derivado de la 
interposición de estos medios de tutela, toda vez que, como consignamos 
más atrás, en la nulidad es totalmente aniquilatoria y en la resolución lo es 
parcialmente, atendida la retroactividad limitada que actualmente se le 
está atribuyendo, de modo que no produce la desaparición de todos los 

287 Con todo, se ha precisado que las reglas previstas para la condición resolutoria no 
serían aplicables a la resolución, abogándose por la necesidad de disciplinar y sistematizar 
los efectos de esta última: Alcalde (2015), pp. 579-600.
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efectos del contrato, sino la transformación de la relación obligatoria que 
debe liquidarse a través de la restitución, para restablecer el equilibrio 
ocasionado por el incumplimiento. 

Finalmente, destaca el plazo de prescripción, pues, salvo aquellos casos 
en que se pueda sostener que estas operan ipso iure o extrajudicialmente288, 
el de la nulidad es de cuatro años, cuadrienio que, según la causal, se 
computará de la forma indicada en el art. 1691 del Código Civil; en tanto, 
el de la resolución, por regla general, será de cinco años desde la fecha de 
celebración del acto o contrato y de hasta cuatro años desde esa época, si 
se trata de un pacto comisorio dentro de la compraventa, a propósito de 
la obligación de pagar el precio, según lo prescribe el art. 1880. 

En cambio, algunos factores provocan un efecto neutro. Tales son el 
carácter objetivo de ambos medios de tutela, ya que su procedencia opera 
al margen de la culpa o dolo del deudor, y su modalidad de ejercicio, 
toda vez que, la mayoría de nuestra dogmática, desde antiguo ha soste-
nido, al amparo de los arts. 1687 y 1698 de nuestro Código Civil, por un 
lado, y 1489, 1873, 1878 y 1879, que tanto la nulidad como la resolución 
deben ser declaradas por sentencia judicial, de modo que ninguno de 
ellos incidirían en la decisión del acreedor. Si bien la modalidad judicial 
ha sido superada en el movimiento de modernización del Derecho de 
Obligaciones y Contratos por aquella extrajudicial, como lo evidencian 
ciertos instrumentos de soft law289 y, recientemente, el Code, esta tendencia 
ha permeado parcialmente entre nosotros290. Pero en el evento que se 
consolide, tampoco será un factor determinante para el acreedor, toda 
vez que, como ha ocurrido en aquellos, probablemente se extenderá a 
ambos medios de tutela. 

Conclusiones

De lo expresado en los párrafos precedentes es posible arribar a las si-
guientes conclusiones:

288 En forma excepcional han abogado por la nulidad de pleno derecho: Fabres (1908), 
pp. 145-170; Baraona (2012), pp. 50-63; San Martín (2015), pp. 769-770 y López (2017c), 
pp. 474-475 y por la extrajudicial López (2017c), p. 475. En lo que concierne a la resolución, 
Carlos Pizarro ha postulado el efecto ipso iure del pacto comisorio y el extrajudicial de la 
cláusula resolutoria: Pizarro (2013b), pp. 357-368.

289 Así lo evidencian los arts. 4:112 y 9:303 de los PECL, II.- 7:209 y III. 3:507 del 
DCFR, 3.2.12 y 7.3.2. de los PICC y 97 del borrador de los PLDC, que consagra la 
resolución por notificación. El Code, en cambio, consagra la nulidad extrajudicial en el 
art. 1178 y la resolución extrajudicial en el art. 1226.

290 Véase autores indicados en la n. 288.
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1.	 Es posible articular un sistema de medios de tutela del acreedor 
en el Código Civil chileno a partir de la infracción de los deberes 
precontractuales de información y lealtad, reconocidos en diversos 
preceptos contenidos en él, elemento articulador que reviste una 
doble utilidad, pues, por una parte, permite introducir genérica-
mente la categoría de los deberes precontractuales y, por otra, permite 
acuñar una fórmula enunciativa más compacta, equiparable al 
incumplimiento en sede contractual. 

2.	 Un cotejo entre el sistema de tutela precontractual y contractual 
evidencia que, a pesar de que son estructuralmente diversos, ya que 
atienden a diferentes momentos del íter contractual, existe cierta 
coherencia en la tutela que brindan al acreedor a través de sus di-
versos medios de tutela. En efecto, en ambos se aprecia, con mayor 
o menos intensidad, una tutela aniquilatoria en el binomio nulidad/
resolución, resarcitoria en el binomio indemnización precontractual/in­
demnización contractual y satisfactiva, en un valor distinto al pactado 
originalmente, en el binomio adaptación del contrato/rebaja del precio.

3.	 Dicha coherencia se manifiesta en zonas de confluencia que se 
advierten con ocasión de la falta de conformidad y que evidencian 
la necesidad de reconocer al acreedor el derecho de optar entre 
una y otra tutela. Pero no implican una superposición absoluta de 
los supuestos en que ambas fases otorgan protección al acreedor, 
toda vez que existen algunos acaecidos en la precontractual, como 
la ruptura injustificada de las tratativas preliminares y la intimida-
ción, que no quedan subsumidas en la contractual. 

4.	 Existen, al menos, cuatro argumentos que permiten sustentar la 
procedencia del derecho de opción del acreedor entre ambos sis-
temas de tutela entre nosotros. Tales son: el carácter sucedáneo de 
este respecto del derecho de crédito, las dificultades probatorias a 
las que pueda verse enfrentado el acreedor en ambas sedes, la am-
plitud de mecanismos de protección, la efectividad y la flexibilidad 
tuitiva que pueden presentar el sistema de tutela precontractual y 
contractual y la existencia de determinados factores que justifican 
la conveniencia práctica de escoger entre ellos.
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