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SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE A
‘COOPERACION’ DEL ACREEDOR EI. CUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION: LA POSICION DINAMICA DEL
ACREEDOR EN LA RELACION OBLIGATORIA, COMO

SUJETO NO SOLO DE DERECHOS SINO TAMBIEN DE
CARGAS Y DEBERES'

LILIAN SAN MARTIN NEIRA
Abcg:da’

I, PREMISA

En una concepcién estrictamente técnica la obligacién se presenta
como una contraposicién entre dos situaciones juridicas en relacién a una
conducta o prestacién debida: una de poder o activa —la acreedora—y otra de
deber o pasiva —la deudora—. En la contraposicién o correlacién de estas dos
posiciones se halla la esencia de la relacién juridica obligatoria, sin que pueda
hablarse de una sin tratar a la vez de la otra. Deuda y poder se presentan, la
mds de las veces, contrapuestos sin posibilidad alguna de alteridad: “como
una relacién de guerra entre hombre y hombre, como una perperua amenaza
del acreedor conrtra el deudor, cuyo momenrto mds significativo estd en la
sancién conminada contra el incumplide™. Sin embargo, la obligacién no
se debe valorar tan sélo bajo esta esencial contraposicién de poder y deber,
sino que también es necesario concebir las diferentes posiciones juridicas

*En sustancia cste trabajo corresponde al 3er capftule de mi tesis de midster intitulada " & lepitimads
para recibir el page y el deber de cooperacion entre las partes de [z obligaceén”. Roma: Universitd degli Studi
di Roma "Tor Wergata®, 2006, al cual han side agregadas las profundizaciones realadas durante las
ihwestgaciohes para mi tesis doctoral en la misma universidad.

Agradezco al profesor Gievanni Finazzi por sus valicsas observaciones, las cuales me permiticron aclarar
mi punto de vista.

! Licsndada en Ciencias Jurfdicas y Sodales, Universidad de Concepeidn Mister y Doctora en Drerecha,
Universiti dn:ghi Srudi di Roma “Ter Vcrgarz".

* Cfr. Arangio-Rute, Vincenzo; Reiporsabilitd contrattuale in diritto romario, reimpresién de la 1% ed.,
Napoli: Jowvene, 1987, p. 2 5x.
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bajo otras perspectivas. Se debe tener en cuenta también el lado active de la
relacién, el crédito, y no sélo en funcién de la legitimacién para reclamar el
cumplimiento de la obligacién, sino, especialmente, para ponderar qué hay
en la deuda ademds del mero deber o sujecién®.

En efecta, dada la camPiedead del mundo moderno, la relacién
obligatoria se presenta como un ‘procese™ en que las partes tienen un
sinntimero de posibilidades de lesionar o bien de beneficiar a su contraparre.
Lo dicho aparece perfectamente claro cuando se wata del deudor, pero no
siempre hay plena conciencia de que la misma suerte corresponde al acreedor,
quien también puede llegar a lesionar a su deudor. Este aspecro se hace
patente cuando se trata de la cooperacidn que, algunas veces, el acreedor
debe prestar a fin que el deudor pueda cumplir con su obligacién. En este
sentido la doctrina se pregunta ;cuil es la calificacién juridica que debemos
dar a esta necesaria cooperacién?, ya que, dependiendo de ella, deberemos
juzgar las consecuencias que la falra de cooperacién provoca en la relacién
obligaroria. En particular, de dicha calificacién dependerd si el deudor tiene o
no derecho a exigir que el acreedor preste su colaboracién, con el consiguiente
resarcimiento de perjuicios para el caso en que la respuesta sea afirmativa.

Se trata de una cuestién que no es pacifica en doctrina, pues hay
diversas posiciones al respecto. En este trabajo intentaremos, a partir del
Derecho romano, dar una respuesta a la pregunta ;cudl es la naturaleza
juridica de la cooperacién del acreedor al cumplimiento? En efecto, modernas
orientaciones sostienen con conviccién que la ‘relectura’ de las fuentes y el
‘redescubrimiento’ de los principios que estaban en la base de las decisiones
de los juristas romanos pueden ser provechosos incluso para la solucién de
agudas cuestiones del Derecho acrual®’. En tal sentido se dice que "aquel

¥Wieasc Falzea, Angelo, Lofferta reale ¢ i liberazione coattiva del debitore, Milano: Giuffrd, 1947, p 31
sz.; Baroncea, Déméere T, Euat sr faﬁuﬂ' & ffﬁ:'.r di creancier [cm:j:un_'ﬁm.ﬁiw Au Afbirenr en maridre
contractieelle), Faris: E. Duchemin, 1930, - 9 8.3 Demogue, Rend, Traitd e r:l.éﬂgaﬁam en giné.-m’. II.
Effets des oblipations, tome VI, Paris: Librairic Arthur Reusscau, 1931, p. 17 5.

*Respecte del uso de la expresién ‘procese’ para definir la relacién obligatoria, wéase: Larenz, Karl,
Derecho de obligaciones, tomo I, trad, castellana de Jaitme Santos Briz, Madtid: Revisea de derecho privade,
1958, p. 3% Silva, Clovis Verlssimo do Couto e, A aéﬂ:g'ﬁg.ia coms preceds, 5ao Paula: Eushatslr}q
1976, Véase también: Hinestrosa, Fernando, Tratads o fas aé‘fig.fcima. Concepro, efrucrura, victiituides,
Bogoti: Universidad Externade de Colombia, 2002, P 541,

¥ Cfr. Tafare, Schastiano, “Buona fede ed cquilibria dc~g|'t interessi nel contratei”™, en: i reolo deffa brrona
Jede oppeeriva nellesperienza giuridica storica ¢ contemporanea, acti del comvegno internazionale i onore
di Alperto Burdese, vol. 111, Padova: CEDAM, 2003, p. 566, Véase también: Knitel, Rolf, "Derecho
romaho y ius comuhe frente a las cortes del la Unidn Eut&pca”, etz Roma ¢ Amertca, 1, 1996, 41
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que haya comprendido el funcionamiento de una institucién en el Derecho
romano, lo comprende también sin esfuerzo adicional en los estados latinos
que la hayan adoprado. Ademds, en las normas de los ordenamientos
juridicos vigentes contintan existiendo las reglas romanas, al menos como
madelos alternativos, incluso alli donde ¢l legislador moderno acudié a otra
solucién™,

En lo que concierne a nuestro argumento, la doctrina, tanto romanista
como civilista, estd conteste en que a partir del Derecho romano la posicién
del deudor estd profundamente delineada por la buena fe, pues en virtud
de la cldusula ex fide bona, operante en cierto tipo de conrtratos, pasé de
estar estrictamente obligado segiin lo literal de los compromisos asumidos
a adeudar incluso otras cosas que no habian sido contempladas, pero que
podian exigirse conforme a la buena fe’. Sin embargo, la misma generalizada

56,5 Schipani, Sandre, "Unificasione del diritve ¢ divitte dell'inteprazione alla luce delle Tus Romarum
Cemmnune s e Roma ¢ America, 4, 1997, 247 =,

€ Cfr, Wacke, Andrea, Los presupuesios de la responsabilidad por eviccidn en derecho romane y companado,
en: Serminarios C&mp]ut-:ns:s de Derecho Romano, 1992, 3 204,

7 La doctrina sobre la buena fe es extremadamente amplia, en un breve elenco de los trabajos mds
sign:iﬁ.:aﬁ‘ms que hemos consulmdo pucden citarse: AAVY. Studs smlla Manﬂﬁzﬂi’, Milane: Giuffre,
1975 AAVY. Geod Faith in European Contract Lawy, dirigide por Reinhard Zimmermann y Simen
Whittaket, Cambtidge: Cambtidge Univetsity Press, 20003 AV, “ I ruole della Euona fede opgettrva
nell esperienza ginridica storica ¢ contemporanea’ : At del Convegno internaziconale di studi in onere
di Alberto Burdese (Padova - Venezia - Treviso, 14-15-16 giugno 2001), 4 vols., al cuidade de Luig
Garofale, Padova: CEDAM, 2003; As NV, Tretads de la bitena fo en ol devechs, dirigide por Marcos M.
Cérdaoba, 2 vols., Buenos Aires: La Ley, 2004; Bonfante, Fietro, Buenza della bona fides’ ¢ suo rapporeo
colia teorica del ervore, cn: BIDR, 1893, vol. VL. Consultado cn: Seritsd giuricici varis, 1T, Torine: UTET,
1926; Lombardi, Luigi, Della fdes'alla bona fidess Milane: Giuffre, 1961; Carcaterra, Antonio, fuserme
ai bonde frder mdecra, Mapoli: Tovene, 1964; Corradini, Domenico, I criterio della Euona fede ¢ la scienza
del diritte private, Milane: Giuffrd, 1968; Senn, Ficrre Daniel, vor Buona fede nel diritte romane, cn:
Digcsm delle dj:scip]inc privz.ﬁitich:, val, I Massetto, Gian Paclo, voz Emmﬁd’e el diretto medievale
¢ moderne, et Digesto delle discipline privatistiche, vol, 11; Bilgiazzi Geri, Lina, voz Buona fede mel diriees
civile, en: LDigesee Aafle .:ﬁscr;r:-ﬁrre Pﬂm.ﬂhﬂc&g vaol. IT. Manni, Luca, fa éﬂamﬁde contramuale, Padewa:
CEDAM, 1988; Cardilli, Riccardo, "B@nﬂﬁdeﬂ £rd sdarig ¢ stifemd, Torino: Gizppl.:chn:ﬂi, 2004; Uda,
Gievanni Maria, La busna fede nellesecumione del contramo, Torino: Giappichells, 2004: Barcellona,
Mario, Clausole generli ¢ grustizia contrattuale, Torine: Giappichelli, 2008, Fiori, Roberto, Fides ¢ bona
Jides, Gerarchia sociale ¢ categorie gruridiche, en: Medelli Teorici ¢ Metodologia nella steria del diritto
private, al cuidade de Reoberte Fiorl, Mapoli: Jovenc, 2008, p. 237 55 Camache Evangelista, Fermins
La buena fe en of cumplimients de las obligaciones, Granada Imprenta Frandsco Romdn, 1962; De
los Mozas, José Luis, B principio de la buema fo Swe aplicaciones prdcticas en ol devecho civil espariol,
Barcelona: Bosch, 1965; Castresana, Amelia, Ficdss, &am_ﬁrfes.' un conceprs pard fa creacisn dol devecho,
Madrid: Tecnes, 1991; Gil y Gil, José Luis, Principis de fa é:muﬁ] Pdd:e"ﬂ's ddel ERPREIAFER, Sevilla:
CARL, 2003; Wicacker, Franz, E principio general de la bwema fe, 2* cd., trad. de José Luis Carro,
Madrid: Civitas, 1986; Martins-Cesta, Judith, A &va & mo diveito privads: sistema ¢ tdpica no proceso
ﬂ&rigdciﬂndﬂ' 530 Paulo: Editora Revisto dos Tribunais, 1999, _]'alu.‘..-.crr, Béattice, fa hﬂm_ﬂ?i dans les
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conviccidn no existe a la hora de determinar el rol que correspondia al
acreedor en la relacién obligatoria; por nuestra parte estimamos que el proceso
descrito no se produjo sélo para el deudor, sino también para el acreedor,
con lo cual también la posicién de éste tltimo pasé a ser delineada conforme
a la buena fe, en consecuencia, en aquellos casos en que la cooperacién del
acreedor se hacia indispensable para el cumplimiento de la obligacion, ésta
debia ser valorada conforme a ella. Esto es lo que nos proponemos demostrar
en las pdginas siguientes.

Hablar de la cooperacién del acreedor al cumplimiento, o bien
de cooperacién entre las partes de la obligacién puede resultar un ranto
equivoco, si no se tienen bien separadas las diversas nociones de cooperacién
{0 colaboracidn) a las cuales, de vez en vez, se hace referencia. En efecto,
la cooperacién entre las partes de la obligacién puede ser dividida en
tres aspectos: ‘cooperacién en sentido genérico’, ‘deber de cooperacién’ y
‘cooperacién en sentido técnico’. Con la finalidad de aclarar rodos estos
concepros, pertenecientes todos a la doctrina moderna, por ranto, sin
correspondencia semdntica en las fuentes romanas, a continuacién hacemos
una breve resefia de cada uno de ellos.

2 COOPERACION EN SENTIDO GENERICO

La cooperacién en sentido genérico hace eco de la consideracién que
todos los individuos, a fin de satisfacer nuestros intereses dignos de proteccién
juridica, tenemos necesidad de la ‘cooperacién’ de owo sujeto que es llamado a
prestirnosla®. Como consecuencia, se dice que “el derecho de las obligaciones
es el reglamento de la colaboracidn entre sujetos y 12 obligacién es ‘deber de
cooperacion’. Su razén de ser estriba en la imposibilidad de concebir, cada
dia menos, una economia natural, dada la especializacién v el refinamiento
en la oferta de bienes y servicios, que paulatinamente se ha ido extremando, v
teniendo en cuenta la posibilidad de que cada cual se desenvuelva mds amplia
e intensamente en el propio campo, con una mayor riqueza de posibilidades

-c;:nmm. Erude comiparative des droits fFangais, allemand et faponais, Paris: Dalloz, 2001,

* Asl nos dice Betti: "Mei vedremo come l'idea della cooperazione sia il Alo conduttore che serve

a orientare il glurista attraverse le massime questioni del diritte delle obbligazieni”. Cfr Betti,
Emilic, feorrd gme?affdrfff ﬂ&%f.lig’rl'z‘iani, totno I, Milano: Giuffe2, 1953, po 10,
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de realizacidn personal y de mejor calidad de vida™.

Asi las cosas, es posible definir la cooperacién en sentido genérico como
“todos los actos que el sujeto (acreedor o deudor) es llamado a ejecurar a
fin de lograr la realizacidn del programa obligatorio; incluidos los acros de

ejercicio de la prestacién™®,

3. COOPERACION COMO ‘DEBER DE COOPERACION ENTRE [AS
PARTES'

En la ciencia juridica desde hace tiempo se viene consolidando la idea
que la relacién contractual no sélo consiste en exigencias contrapuestas,
sino que origina ciertos deberes de cooperacién, conforme al principiodela
buena fe''. De esta manera, cuando hablamos de ‘deber de cooperacién’ nos
referimos a un conjunto de deberes secundarios de conducra que la buena fe
impone a deudor v acreedor'?, a fin que la ejecucién de la prestacion resulre
lo mds ventajosa posible para ambos', En este sentido se dice que la buena
fe se comporta como un ‘deber de cooperacién’ para la realizacién del interés
de la contraparte v en tal acepcidn se pone como elemento integrador o bien
corrector del contenido vy los efectos del conrraro; la violacién de la buena
fe. por tanto, representa un comportamiento ilegitimo apro para producir
consecuencias juridicas y, en primer lugar, el deber de resarcir el dafio, si bien
no excluye, si es el caso, otros remedios como la resolucién del contraro, la

* Ch. Hinestrosa, Fernando, Tresads de fas abligaciones, cit, p. 114; Ver también Pefailille Arévals,
Daniel, Olé'.rijgdﬁ:ﬂﬂﬂ- Tearia gmrrmr_y ﬁfméﬁdﬂc—iﬂrm, la reiolacidn por iudmpﬂ'ﬁwim.l‘a, Sa.hl.“.iagé: ]ur[d:i:ta
de Chile, 2003, p. 114; Betti, Emilic, Troria generale defle obbligazions cit, p 10,

W Zfr. Romano, Geremia, fraterese del debetore fadempiwm, Napoli: ESI, 1995, P 77 Ver también:
Lamarca Marqués, & beche del acrecdsr y ba smposibilidad de la prestacidn, Bolonia: Publicaciones del
Real Colegio de Espafia, 2001, p. 53 55,

U Taluzat, Béatrics, La émmf.'?iiw fes comtrars. . ., ety po 513 ss.

B Gli obblight di buena fede possone ricaders, indifferenternente, sull'una o sull'altra delle parti
contracnti, a prescindere dal fatto che relativamente al singole rapporto obbligatorio principale cssa
rivesta la qualith di debitore o di creditore”. Chr. Uda, Giovanni Maria, La éwona fFde nellesecuzione
del contratte, cit, p. 314. Para la afitmacidn que el deber de cooperacién afecta tanto al deudot come
el acreedor, véase Picod, Yves, Lo devatr de ﬁ?jﬂﬂm‘ dans Fevdcution du contrat, Paris: Librarie gjé nérale
de droit et de iwisprud:nc.:, 1989, p. 104; Gil y Gil, José Luis, Frincipio de fa E"ﬂ'ﬂlﬂﬁ'}' pmferfs el
ermpresario, Ct., p. 224,

3 En este mismo sentida Silva, Clewis Verfssime do Coure ¢, A r:l.-f:'ﬂ;grﬁ.;ia come procesio, cit, po 3555, p
117. Este autor destaca que todos los deberes anexos pueden ser considerados deberes de cooperacién,
Entre estos deberes la doctrina destaca el "deber de avise' y ¢l 'deber de salvaguardar la utilidad de la
mntrapartc'. Véase Manni, Luca, La éwmﬁde contrdifiale, cit., 2 209 =,
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condena al cumplimiento, la reintegracién en forma especifica.

Cabe senalar que este ‘deber de cooperacién’ no tiene contornos
definidos, ni corresponde a un concepro eminentemente técnico'?, en virtud
de él se impone a las partes de la relacién obligatoria la necesidad de colaborar
entre s a fin de superar las dificultades que puedan surgir durante la vida del
contrato'®, lo cual implica que tanto deudor como acreedor deben llevar a

cabo comportamientos positivos tendientes a dicho fin, siempre que ello no

conlleve un apreciable sacrificio de sus propios inrereses".

En este sentido se pronuncian algunos cuerpos normarivos modernos
como, por ejemplo, los Principios de UNIDROIT, art, 5.3:
“Una parte debe cooperar con la otra cuando dicha cooperacién pueda

ser razonablemente esperada para el cumplimiento de la obligacién de esta
tleima™®.

Desde el punto de vista del deudor, esta imposicién de cooperacién se
refiere al principio de la correcra y leal ejecucion del contrato', ex fide bona, que

Y Cfr. Palma, Antonie, “Viclazione del criterio della buona fede e risarcibilita del danne conseguente:
brevi pmﬁ]i CGmPEI‘.‘It!iSﬁEi.“,, en: i raalo dells buoma ﬁa’e aggeriiva ﬂa.".l”ﬁprrimzﬁ giwieﬁcn Sferica &
contemporaned, vol. 111, Padeva: CEDAM, 2003, p. 42 s Wanni, Luca, La buong fede conrarmiale, cit.,
p- 269 Gil y Gil, José Luis, Principis de la buena fe y podeves del empresario, cit, p, 222,

'* En efecto, el deber de cooperacidn es un deber "sin consistenda real”, &l simplemente permite al juez
determinar a posteriori si ha habide o ne vicladén del contrate. T Jaluzot, Béatrice, La bonme foi dans
des comiTatiag cit, po 5106,

% Ecra nocién ha sido reconocida pat la Justicia italiana que sanclond, por cohtrariar las hotfas sobre
bucna fe y correccién (are. 1375 v 1175 Cel), la omisién de un premitents vendedor que sc negd a
prestar su colaboracién a fin que <l promitente comprador pudicra gestionar ¢l enddite necesario para
la compra, cuande, si bicn no habla side expresamente astablecide, de las concretas circunstancias se
desprendfa que habrla debide colaberar T Cass. Civ, sex 111 9 mares 1991, M= 2503, en: I corviere
giuri:a‘.r'ca, 71991, =3 789 g, con Commentarie de Adslfe Di Ma.jo, para a]gunos CRECE acogjdas por
las justicias alemana, francesa y japonesa, aceptande el ‘deber de cooperadén’, véase: Jaluzot, Béatrice,
La bonne for dans les comivags. . . cit, po 513-514,

¥ En estes términes se EXpresa la docrrina dvilista que Teconoce la existencia de este deber de
cooperacidn, Ver: Bianca, C. Massime, “La nezione di buona fede quale regola di comportamento
contrattuale”, en: Rin dir ain, parte I, 1983 p, 205 554 Di Majo, Adolfe, “Frincipic di buona fede ¢
dewvere di c,u-opmzionc contrattuale”, comentario a Cass, Ciw, s 111 9 maree 1991, Mo 2503, en:
corriere ginridice, T, 1991, p 789 55,5 [d. "La buena fede nel contratte”y en: Neorriere genridice, 3, 2002,
p- 332 5.

% Al también los Principios de Drerecho Eurcpeo de los Contratos 1z 202: “Las partes tenen el deber
de cooperar entre s{ para msegurar el pl.:na mmp“mitnta del contrato, lo cual incluye el deber de
permitir que la otra parte cumpla sus ebligaciones y asl obtener los frures de la prestacién pacrada en
c| .:c.nrrzw".

¥ Cfr. Picod, Yves, Le devoir de loyauré dans ledeution du contrat, cit., p. 104 Gil y Gil, José Luis,
Frimcipis dr la Emmaﬁ_}l paﬂrﬂd del emmpresdrie, cit., P 224,
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nos viene dado desde el Derecho romano. En consecuencia, se puede caracterizar
como un criterio de conducta que se basa en la fidelidad al vinculo contracrual
y en el empeno en cumplir la legitima expectativa de la otra parte: empeno en
desplegar toda la propia fuerza al servicio del interés de la contraparte en la
medida requerida por la relacién obligatoria de que se trata; empefio en satisfacer
integramente el interés de la parte acreedora de la prestacién®.

Sin embargo, el deber en cuestién no alcanza sélo al deudor, sino
también al acreedor pues, sea como titular de la posicién juridica activa en
la obligacién o como cualquier otro sujero de derecho, queda vinculado y
obligado por lo que imponga la buena fe?', Asi lo afirma la doctrina alemana,
a pesar de que el § 242 BGB sélo se refiere al hecho que el deudor debe
cumplir la prestacién en los términos que sean exigibles segiin la buena fe.
Esta concepcién se positivé en el Cédigo Civil italiano de 1942, art. 1175%,
que expresamente impone al deudor y al acreedor el deber de comporrarse
“secondo le regole della corvettezza’, reiterdndolo en sede contracrual (art. 1375),
con la obligacién de ejecurar el contraro en buena fe. Por tiltimo, la misma
idea fue consagrada en el Cédigo Civil brasilefio de 2002, articulo 422:

“ Qs contratantes sio o brigados a guardar, asiim na conclusio do contrato,
COMO e U exectiio, o5 principios de probidade ¢ boa-fé”

Cabe sefialar que la necesaria intervencién del acreedor en el desarrollo
de la relacién obligatoria estd principalmente relacionada con la ‘cooperacién al

® En este sentide Bettd, Emilic, Teoria generale delle sbbligazioni, cit., p. 103,

# Cft. Lamarca Marqués; Ef becbo def acreedor y [la imposibilidad de la prestacidn, cit., p. 315 Picod, Yves,
Le devorr de fqy##.w'd;im Lexcfcaition du comirdt, cit., P 104 Gil ¥ Gl[,jcusé Luis, Princ.r;l:-ia dr la &um_ﬁ'
y poderes del empresarie, cit, p. 224, Uda, Gievanni Maria, La fsona fede nellsecuzione del contrasts,
dt., p. 314,

# En la dectrina alernana sc afirma de raancra undnime que ¢l § 242 BGE no selimitaa impeoner deberes
de conducta al deudon sine también e extendible al acreedor; es mids a pesar de ser una disposicién en
sede de dereche de las obligaciones, se gencraliza su cficacia como principie informader del conjunteo
del srdenamichte jurldice. Viéase Larenz, Katly, Derecho de obligacionss, cit. p, 142 25

* Sobre este articulo nos dice Betti: “Llamamos la atencién sobre el punto siguiente: aqui no se dice
que sélo el deudor en el cumplimiento de la obligacién debe comportarse seglin la buena fe, se dice que
fants una Cormo lﬂ atra ]’_‘uirh:, Aanto l:l. dl:'l.ldl'_"l' SO I:] ﬂl:rﬂtdﬂ Iy &n lﬂ rﬂljciﬂrLCS DC'C[FI['GEBS dI:BCTL rener
una actrud correspondiente a ese sig_niﬁcada de respeto en la esfera de intereses aAfenos ¥ s¢ coneret,
sobre todo (aun cuande ne exclusivamente), en deberes negatives, principalmente en ¢l deber de abste-
nerse de una injerencia incorrecta, perjudicial para la otra parte [...]" Cfr, Betti, Emilic, Troria generale
delle a&&ﬁgﬂz‘iﬂﬂi, cit, p. 81,
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cumplimiento’, pero no es el inico caso, ya que ella es mds amplia, en efecto, se
refiriere no sélo al cumplimiento mismo, sino a toda la relacién obligatoria™.
Asi, en virtud del ‘deber de cooperacién’ se imponen al acreedor deberes de
informacién; deberes de gestién de los bienes del deudor, cuando éstos queden
en su poder; deber de conceder prérrogas a fin de facilitar el cumplimiento, etc.
Particularmente detallada en este sentido es la Convencién de Compraventa
Internacional de Mercaderias, que establece una serie de deberes que las partes

deben ejecutar a fin de posibilitar la ejecucién del contraro™.

3.1, Deber de cooperacion en & Derecho Romano

Queremos destacar que, a pesar que parece una cosa novedosa, una nueva
“invencién juridica”, el ‘deber de cooperacién’ no es para nada nuevo, él era
ya conocido por los juristas romanos, quienes lo sancionan en diversos pasajes
del Corpus suris. En efecto, podemos citar un pasaje de Labedn que impone
un preciso ‘deber de colaboracién’ entre las partes, D.19.2.60.5:

Labeo 5 post. a iav. epit. "Messem inspiciente colono, cron alienam esse non
fgnovares, sustulises. condicere tibi frimentum dominum posse Labeo ait, et ut id
faciat, colonum ex conducto cum domino acturum”. [A vista del colono te llevaste
la mies, no ignorando i que era ajena; dice Labeon, que el duefio puede
ejercitar contra ti la condicién por el trigo; v para que haga esto, ejercirard el
colono contra el duefio la accidén de conduccidn].

En este pasaje Labedn “presenta el caso de un colono que se deja llevar
(#ollf) la cosecha por recolectar (messis in spiers). Su scientia del hecho excluye
el fiertum. Sélo es posible la condlictio a favor del propierario arrendador; que se
ve forzado a ejercitarla, aunque no tenga interés en esa cosecha perdida para el
colono, porque éste se lo puede exigir ex cond'ucta™®, a fin que luego le traslade

* Wéase Di Majo, Adolfo, Principio di buona fede ¢ dovere di cooperazione comtrasmatale, cit.s po 789 55,7
Falma, Antonio, Vielezione del criteris della buona fede e risarcibilivi del danno conseguente: brevi profili
comparatistici, cir, p. 42 .

# Wéase el texto comentado la Convendién en: Faillas Pefia, Enrique, La compraventa internacional de
mercaderias, Convencidn de Viena, Nokts sobre arbitraje comercial Enrema.c:'andf)- Ley 12971, Santiage:
Jurfdica de Chils, 2006,

B Cfr, DO, Alvaro, "Messis in spicis ", eh: SDHT, 58, 1992, P 284,
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la indemnizacién obtenida del recolector®. En suma, se trata de un caso en
que la bona fides contractual obliga a uno de los contratantes a realizar un acto
(ejercitar la condictio) que va en exclusivo beneficio del co-contratante, ya que
él no tiene interés alguno en la realizacién de dicho acro.

La doctrina moderna sostiene que en virtud de la cooperacién, las
partes del contrato tienen también ciertos ‘deberes de avisa’, que en ciertos
casos pueden conllevar incluso la obligacién de resarcir el dano causado por
su omisién, pues bien, también éstos eran conocidos por la jurisprudencia
romana. En este sentido podemos citar dos pasajes que imponen al deudor
la obligacién de advertir al acreedor del acaecimiento de un caso fortuito o
fuerza mayor que impide el cumplimiento de la obligacién; la primera esun

pasaje de Gayo ubicado en materia de mandato®™ en D.17.1.27.2:

Gaius 9 ad ed. provine. “Qui mandatim suscepit, si potest id explere, desevere
promissum officivm non deber, altoguin quanti mandatorss intersit dammabitur: st
vero natellegit explere se id officiwm 01 posse, id spsvum cum prinium poterit debet
mandatori nuntiare, ut is st velit alterius opera wtatur: quod si, cum possit nuntiare,
cessaverdt, quanti mandatoris intersit tenebitur: st aliqua ex causa non poterit
nuntiare, securus evit”. [Si el que acepré un mandaro, si puede cumplirlo, no debe
abandonar el servicio prometido y, de lo contrario, serd condenado en cuanto
importe al mandante; pero si entiende que no puede cumplir él aquel encargo,
debe manifestarle esto mismo al mandante, cuanto antes pudiere, para que si
quisiera, utilice los servicios de otro; pero si pudiendo hacérselo saber, hubiera
dejado de hacerlo, quedard obligado por cuanto importe al mandante; mas si
por alguna causa no pudiere hacérselo saber, estard exenrto de obligacién].

La segunda pertenece a Ulpiano, citando a Labedn, y se encuentra en

¥ Cfr. D'Ors, Alvare, "Messis in spicis |, en: SDF, 58, 1992, p. 284,

# Pongarmos de manificste que es precisamente con relacidn al contrate de mandate que Gaye nos
preporciona la definicién de bucna fe objetivas Gai, 3.151; "(...) itague sine wt mes negotia geras sie ut
alterius, mandanerim, contrabir mandan obligans, o igicem alter alters tenebinur in id, guod el me
26k siel te mikt boma fede pracitare oporter’. [(...) 51 yo te encargara que llevaras mis negocios; o los de otra
persona, se contrae obligacién de mandato y quedamos ligades mutuamente en lo que cada uno debe
hacer respecto del otro conforme a la lealtad recfprocal. (Traduccién castellana de Samper, Francises,
Trsp ructones Jf'ﬂ'rfcﬁaﬂ e Catye. Texra ¥ rraduceidn, Santiage: Jurldica de Chile, 2000, P 281). Por otro
lads, la dectrina entiende que dicha definicidn debe aplic:rsn: 2 todes las contratas de buena fe. Cfr.
Salemén Sanche, Lourdes, B concepro de buena fe en lay imieituciones de Gayo. En concrero Gai 2,51, en:
1l rusle della buona fede oggettiva nell'esperienza gluridica storica ¢ contemporanca, vol. IT1, Padeva:
CEDAM, 2003, p. 289,
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materia de arrendamiento en 3.19.2.13.7%%: Ulpiasus 32 ad ed. “Exercitu ventente
migravit conductor, dein de hospitio milites fenestras et cetera sustulerunt. si domino
non denuntiavit et migravit, ex locato tenebitur: Labeo autem, si vesistere potuit
et 1Hon VESLEI, teneri att, quae sententia verd &t sed et i denuntiare non potuit,
non puto eum tenert. [Aproximdndose un ejéreito, emigré un arrendatario, v
después los soldados quitaron las ventanas y otras cosas del alojamiento; si no lo
hizo saber al dueio, v se fue, quedard obligado por la accién de locacién; pero
dice Labedn, que si pudo impeditlo, y no lo impidid, se obliga; cuya opinién es
verdadera; mas también si no pudo hacerlo saber, no creo que se obligue].

Es interesante notar que estos dos pasajes se refieren a un problema
que para gran parte de la doctrina resulea del todo novedoso. Ellos imponen
al deudor la obligacién de advertir al acreedor el acontecimiento de un caso
fortuito o fuerza mayor, de manera que si no da aviso responde por los perjuicios
que de la falta de conocimiento se deriven para el acreedor, es decir, en virtud
del evenro se extingue la ebligacién principal, pero no el deber accesorio de
conducta consistente en la “oportuna informacién de lo sucedido al acreedor”.
Pues bien, no sélo se trata de una institucién expresamente reconocida en el
Corpus turss, sino que ella fue expresamente registrada por los inspiradores del
Cédigo Civil francés; en efecto la podemos leer sea en Domar™ que en Pochier™'.
No obstante esto, ella fue preterida en la codificacién francesa y en los demas

® “Per Ulpiano, se la migratio debe considerarsi legittima, cié non esclude "obbligazione del conduttore

di demunriare al domrinns sia 'avwidnamento dell esserdiro, sia il suo prossimo abbandono della res locara™
(Ch Cardilli, Riccarde, Lodbligasione di pracivare ¢ la respomabulitd contrartuale in diritte romane (11
sce. 2. O, = [T see . C)y Milane: Giuffrg, 1995, p. 350 55.). En cste mismo sentide Vool y Luzzatto, para
quichcs sc tratarfa de una cspecificacién del cussediam preseare del locatario, introducida por Ulpiane con
base en la buena fe objetiva que rige la relacién contractual. Cfr Vod, Pasquale, Diligemsia, ‘mustodia]
‘cﬂ.{b#’, eh: SDHT, 46, 1990, = 80; Luzratto, Gius:pp: Ignaz.io, Cﬂ'.raﬁr.tui::: fﬁlrzd maAggere comne lemete
alls responsabilitd contratmuale, | La resporsabilicd per austodia, Milane: Giuffré, 1938, p 213,

¥ Este auter, micntras explicaba la situadién del deudor que se ha visto imposibilitade de cumplir su
ebligacién por case fortuite, tiene cuidade de agregar come requisite copulative para la exencidn de
page que “d propictario no hubicse podido advertir al mercader (acreedor) de cstos cambiamicntes (¢l
cvento fortuito)”. Cfr. Domat, Jean, Le fegei crvili mel lor ordine naturale, paree I, vol. I1, lib. T, tit.
p- 352

# Este autor recoge la ensefianza del Corpus dnris relativa al mandate yla extiende a todas las obligaciones
de hacer sefialando expresamente: *.. .Observad que en ese caso debo advertiros de la fuerza mayor que
me habfa :impcd[da hacer aqu:ll-} que yo e habia mm]:fc:-m.:ridﬁ 2 hacer respecto @ vos, 1 fin de
que vos podiis temar vuestras meedidas [para proveer por vos mismo ¢ por otro. Sin cso yo no evirarla
les dafies y perjuicios, a menos de que esta Fuerza mayor ne me hubicre también privade de poder
advertlrosls (L.27, % 2, D. Mand,)". Cfr. Pothicr, Rebert Joscph, Tratado de far obligacionesn raduccién
castellana de Guillettne Cabanellas de Torres, 28 ed., Buehos Aires: Heliasta, 2007, p. 82,
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cédigos civiles™. Modernamente ha sido recogida por algunos ordenamientos de

unificacién del derecho privado quela establecen expresamente®. Ahora bien,
a nuestro entender, ella podria ser perfectamente aplicada incluso alli donde
hay disposicién expresa, ya que, en dltimas instancias, ella deriva directamente
de la cldusula general de buena fe imperante, sea en Derecho romano como
en Derecho moderno, en virtud de la cual, aun cuando desaparezca el deber

primario de prestacién, si quedan en pie otros intereses involucrados en el

contrato, éstos deben ser actuados por las parres™.

4, COOPERACION EN SENTIDO TECNICO

La cooperacién en sentido técnico se manifiesta cuando para la
ejecucion de la prestacién es necesario el concurso del acreedor, es decir el
deudor no puede efecruar el pago sin la concurrencia del acreedor®. A su
vez, esta concurrencia puede ser dividida en: concurso preliminar, concurso
integrador y concurso sucesivo al cumplimiento®:

® Una disposicién parecida contene el C.Com. espafiol, art. 306 inc. 29, que, hablands del depésits,
dispcnc: “Enlaconservacidn del depésito responderd el dcp-:.sita rio de los menoscabos, dafios ¥ perjuicios
que las cosas d:pas:irad:s sufrieren per su malicia o n-:g]ig:m:ia, y también de los que provengan de
la naruraleza o vicio de las cosas, 3i en estos casos ne hize por su parte lo necesario para evitarlos &
remediarlos, dando avise de ellos ademis al depositante inmediatatnente que se manifestaren”. Die esta
disposicidn una parte de la doctrina espafiela colige una regla de aplicacién general, en virtud de la
cual el deudor de la entrega de una cosa debe notificar al acreedor de la imposibilidad sobrevenida de
la prestacidn. Wéase Jordanc Fraga, Francisco, La responmsabilidad contracmal, Madrid: Civitas, 1987, p
134,

¥ Ver artlicule 7.1.7 Principios UNIDROIT; artieuls 79 Convencién de Vicna sobre compra venta
internacional de mercaderfas; y Artlcule 8:108: Principios de dereche contractual curopes.

¥ En cste sentido, expresamente, Di Majo, Adolfo, “La bucna fede oltre il contratte™, cn: i corviere
ghtridice, 3, 2002, p. 334. En el mistmo sentide nos dice Larenz que la relacién obligatoria "subsiste
cotno tal, auhque algunos de los deberes que cohticheh se ha]mn urlhgu'ld.o por el c,ump]i.mimto, o
algunos de los derechos de formacidn hayan desaparecide por haberse gjerdtade o hayan preserite por
no haber sido :jn:n:ita.dl::-s enel tiempe prwisto“. Cfr. Larenz, Karl, Derecho de néﬁgﬂmex, cit. p. 38,

¥ Ckn Bettiy, Emilio; Teoria generale delle obbligamoni, dt., p 81; Barencea, Démédtre [, Buai sur la
Jaure et fe faie du creancier,. ., it po 90 555 Demogue, Rendy Traitd des obligations en général.. ., cit, p.
20 ss. 3 Rescigne. Pietro, facapacisd naturale ¢ adempimento, Mapoli: Jovene, 1950, p. 138; Giacobbe,
Gicvanni; vor Mora def creditere (din cbv)y cn: Encicdopedia del dirites, vel. 30{VI, p. 947 5.5 Bellini,
LJ.Ligi1 "Su.]l’-}bbh'go del creditore di Fln:starii per ]’a.d.:mpim:nto dcl]'ahh]igz:i-}ncﬁ, en: Biw die civ,
1921, p 27 555 Cabanilla Sinchez, Antonic, Las cargas del acreedor en ol devacho c:'t.'l'f_y en ol mevcannl,
Madrid: Mentecorve, 1988, P 72 555 Lamarca Marqués, El becho del ufraedar}l la impa:jéiﬁsfmf de la
preseacidn, cit., p. 48; Abeliuk Manasevich, René, Las obligaciones, tome IT, 24 ed., Santiage: Jurfdica de
Chile, 2001, p. 779.

¥ Cfr. Rescigne, Pictro, Tncapacitd naturale ¢ adempimento, cit., p. 138; Ghami, Giorgis, La niora def
creditore nel ripporis di ldvors, Milaho: Giuffre, 1965, P 27 g5 Otta forma de divisidh hos presenta
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—Concurso prelfminar: se wata de la actividad requerida a fin que el
deudor pueda llevar a efecto los actos necesarios para el cumplimiento de la
obligacién. Se trata, por ejemplo, de efectuar las especificaciones necesarias
de las cuales se ha reservado derecho, procurar la maveria prima, impartir
instrucciones, etc. En caso que el acreedor no ejecute este tipo de actos, el
mecanismo de la obligacién no se pone en movimiento o, si se ha iniciado,
se paraliza™.

—Concurso integrador: se trata de los actos del acreedor necesarios parala
ejecucién misma de |z prestacién como, por ejemplo, cuando, travdndose de
obligaciones alternarivas, le corresponde la eleccidn de la prestacién, cuando
debe proceder a la verificacién de la obra realizada por el deudor®, cuando
debe concurrir a la prueba de los vestidos encargado, cuando el pasajero que
debe presentarse en el lugar de partida del medio de transporte, etc.

—Coneurso sucesive al cumplimiento: en este caso la cooperacién del
acreedor no es indispensable para el cumplimiento, en efecto, él puede refurarse
a cooperar v no por ello el cumplimiento serd mds o menos perfecto™. Aqui
la cooperacidn consiste en otorgar al deudor un medio de prueba idéneo para
repeler un ulterior cobro de la misma prestacién, por esta razén algunos autores

niegan que se trate verdaderamente de cooperacién al cumplimiento®.

5. NATURALEZA JURIDICA DE LA COOPERACION EN SENTIDO
TECNICO (COOPERACION AL CUMPLIMIENTO)

Establecidas las distintas nociones de ‘cooperacién’ en la relacién
obligatoria cabe analizar un problema que, desde hace afios, ocupa ala docrina
civilista: ‘la naruraleza juridica de la cooperacién del acreedor al cumplimiento’
que, en realidad, corresponde a la cooperacién en sentido téenico.

En efecto, los autores han discutido largamente respecto de cudl es

Cabanilla Sdnchez, para quicn debemos distinguir entre 'La fcilitacién de la liberacidn del deudor’ y
‘La c,oopcracié-h del acreedor al wrnp“.micht-o'. Pd‘o, a nucstre entend ch, 5¢ trata de una divisién cn
cuahte ficticia, porque al analizar ¢l contenide y consccucnzias de una v otfa, ¢l auter termina por
rcpetit cn la segunda lo que dijo para la primera. Véase Cabanilla Sdncher, Antonio, Las cargas def
acreeor en el derecho civil y comercial, dr., p. 207 ss.

¥ Cfr Rescigno, Pletro, fncapacied nagurale ¢ adampjmmm, cit; p 139,
¥ Ch Rescigno, Pletre, frcapacin nanrale ¢ ndempimmra, cit; p. 1490,
® O, Rescigno, Pictro, fucapacied naturale ¢ adempimento, cit, p, 140,
% Cfr. Lamatca Marqués, Bl beche del acwdw_y Is impwi&iﬁM de 4 presedcedm, cit, p. 33,
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la naturaleza juridica de la cooperacion del acreedor al cumplimiente®. Al
respecto encontramos las mds variadas posiciones que pueden resumirse en
las siguientes: quienes consideran la cooperacién al cumplimiento un deber
instrumental emanado del principio de buena fe; quienes la consideran una
verdadera obligacién del acreedor; quienes la ven como una mera facultad
del acreedor y, por tltimo, quienes la consideran una carga que grava sobre
el acreedor.

Expondremos en seguida todas las posiciones tedricas, advirtiendo
desde ya que nos reservamos nuestra opinién hasta no haber visto cémo
operaba la institucién en el Derecho romano, que creemos ¢s la clave para
dilucidar la cuestién,

5.1. La coopevacion al mmpfimienm CONID aéffgdffa’rr del acreador

Un sector de la doctrina pone en un mismo plano las posiciones de deudor
v acreedor, en este sentido, dicen, cuando la cooperacién del acreedor es necesaria
a fin que se pueda realizar el camplimiento, el acreedor estd ‘obligado’ a prestarla.
De manera que ello puede ser exigido por el deudor, quien tendrd derecho a
cumplir y a obtener el resarcimiento que la falta de ejecucion opormina de su
prestacion le haya ocasionado.

En la base de esta doctrina estd el concepto de mora creditoris elaborado en el
Derecho intermedio®™. En efecto, partiendo del hecho que la doctrina del Derecho
comtin habifa configurado la mora como concepro unitario, algunos autores no
dudaron en establecer anilogos supuestos para la mora ereditoris y la mora debitoris,
de manera que la mora creditoris derivaba de la violacién de un deber de recibir y,
en general, de cooperar por parte del acreedor, considerindose necesaria la culpa
de éte. Asi lo podemos ver en algunos autores de la pandecuistica alemana, en
especial Dernburg vy Windscheid . Particularmente este tltimo considera que la
mora produce consecuencias perjudiciales para el acreedor v, a menos que exista
una disposicién legal, los perjuicios no pueden imponerse a quien no es culpable,
por tanto, no serfa justo que el acreedor tenga que sufrir perjuicios cuando no

1 Para un resumen del sstade de la cuestién hasta los afios 30, véaser Baroncea, Démdtre |, Busai sr la
ﬁm.r: o .Illfﬁl..r di creancier. . ., dt., p- 127 ss.
% Barencea, Démitre [, Eusai sur .."a'.fsr.ur.e eF feﬁ:} du ereancier, . ., cit., p- 133 58,

* Ch. Windscheid, Bernarde, Diriero delle panderte, trad. italiana de Carle Fadda y Pacle Bensa, vol. IT,
patte 1% Totine: UTE, 1904, P 336, 337 n. 10,
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ha incurrido en culpa, en consecuencia, la cooperacién del acreedor es tratada
a la par de la obligacién de prestacion que pesa sobre el deudor, v el acreedor se
liberari de ella solamente si prueba ausencia de culpa®™.

A pesar de haber sido abandonada por la doctrina alemana®, esta
teoria fue retromada por la doctrina italiana de mediados del siglo XX,
especialmente por Falzea, quien se transformé en su mds grande defensor.
Para este autor el concepto de cooperacién es entendido como la forma de
obtener los resultados esperados por las partes de la relacién obligatoria, para
lo cual deben ser considerados los intereses propios de todos los sujetos de
la misma y esto impone a cada uno de ellos un deber que se traduce en una
conducta adeudada reciprocamente, aun cuando de diferente naturaleza y
con diversa intensidad*®. Por tanto, la cooperacién del acreedor constituye
una ‘obligacién’ para el acreedor derivada, no de la buena fe, sino dela misma
relacién obligatoria®, y para ello se funda en los articulos 1206 y 1207 del
Cédigo Civil iraliano, que a la sazén dicen:

CC. It. art. 1206: “Condizioni Il creditore & in mora quande, senza
motivo legittimo, non riceve il pagamento qﬁ%rmgf: nei modi indicati dagli articolt
segrienti 0 non compie guanto ¢ necesario affinché il debitore posia adempiere
Lobbligazione”. [El acreedor estd en mora cuando, sin motivo legftimo, no recibe
el pago que se le ofrece asil comose indica en los articulos siguientes o no ejecura
cuanto es necesario a fin que el deudor pueda cumplir la obligacién].

CC. It. art. 1207: “Efferts. —Quando il creditore é in mora, & a suo
carico l'impossibilita della prestazione sopravvenuta per cawa non imputabile
al debitore. Non sone piit dovuti gli interessi né £ frusti della cosa che non siano

¥ Cabe precisar que no toda la pandectfstica estd concorde con esta opinidn, asi Glick se limité a decir
que para que se produzca la mors ereditoris, basta que el deudor esté dispuesto a cumplir y el acreedor
sin juste motive no reciba la prestacién ofrecida en la forma debida. Ch. Glick, Commenrario alle

pandette, torno I, p. 794,

N En la redaccién del BGE se tuve en cucnia la opiniéh de Kehler, para quicn el acreedor ne cstd
chligads a la aceptacién de la prestacién, ni a la ejecucidn de la conducta de cooperacién, Cle. Cabanilla
Sincher, Antonio, Las cargas del acreedor en el dereche civil y on el meercaned, civ., p. 89,

% Falzea, hngﬂ:lc, Lb_ﬁgrm reale ¢ ln liberazione coartiva del debivore, cit., p- 57

7 En este sentido se prenuncia mam bién parts dela docerina francesa, donde se justifica la colaboracidn en
¢l contrate celebrada entre las partes, en virpud del cual ¢l acreedar no pucde dificultar el .:urnpltmi.:n to
de b obligacién por ¢l deudor, sine que, come un buen padre de familia, estd obligado a la colaberacién.
Sin embargs, la mayer parte de los autorss y la jurisprudencia de este pals no acepta esta teorla. Chr
Cabanilla Sdncher, Antonio, Lar cargas del acreedor en o dereche civil y en of mercanal, dt., p. 93 5.
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Stati percepits dal debitore.

Il creditore & pure tenuto a risarcive i danni derivati dalla sua mora e a
sostenere le spese per la custodia e la conservazione della cosa dovuta.

Gli efferti della mora st verificano dal giorno dell'offerta, se questa &
successivamente dichiarata valida con sentenza passata in giudicato o se &
accettata dal creditore”,

[Cuando el acreedor estd en mora, se hace responsable de la
imposibilidad de lz prestacién sobrevenida por causa no impurable al deudor.
Se dejan de deber los intereses y los frutos de la cosa que no hayan sido
percibidos por ¢l deudor.

El acreedor queda también obligado a resarcir los dafios derivados de su
mora y a soportar los gastos para la custodia y conservacién de la cosa debida.

Los efectos de la mora se verifican desde el dia de la oferra, si ésta es
sucesivamente declarada vilida por sentencia con auroridad de cosa juzgada
o si es aceptada por el acreedor].

En virtud de estas disposiciones, los seguidores de esta teoria razonan
sobre la existencia de dos relaciones juridicas concentradas, respectivamente
en la prestacién y la cooperacién®®. Especificando, en todo caso, que se trata
de relaciones complementarias, una fundamental y la orra accesoria®. La
primera tiene, por una parte, la prestacién {obligacién del deudor) v, por otra,
el crédiro (pretensién del acreedor); la segunda, de una parte tiene el derecho a
la liberacién mediante la ejecucién de la prestacién y. de la otra, la ‘obligacién’
del acreedor prestar su cooperacién para que este derecho se realice’®.

Tal construccién viene a establecer una relacién crédiro-débito
invertida, con la diferencia que, en vez de la prestacién, lo que el deudor
obtiene es la liberacién del vinculo. El deudor tiene un derecho de cardcrer
secundario al cumplimiento y el acreedor, como titular de un derecho
subjetivo de crédito, es libre para exigir o no el pago de la deuda, pero cuando
el deudor esté pronto a cumplir, surge para aquél la ‘necesidad juridica’ de
concurrir al cumplimiento, a fin de no agravar la posicién del sujeto pasivo,

# Falzea, f’mgcla, Ebﬁwﬂ reale o la [iberazione coativa del debitore, ct., p 78
¥ Falzca, Angelo, Lofferta reale ¢ la liberagione coattiva del debitore, b, p. 79,
X Falwea, Ange lo, fﬂ_ﬁ_ﬂm redle o la ltherazione coattivd del debitore, dt., P 80 ss.
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prolongando su situacién de deudor®. En tal orden de cosas, el acreedor
debe cooperar y. si no lo hace, incurre en ‘incumplimiento’, por esta razén
se dice que la teoria del incumplimiento no puede ser construida sélo con
relacién al comportamiento del deudor, sino que debe rambién tenerse en
cuenta el deber de cooperacién del acreedor, su eventual incumplimiento
y. consecuentemente, el resarcimiento del dafo por ilicito civil que genera
responsabilidad contracrual®, como efectivamente impondria el inciso
segundo del articulo 1207, que pone a cargo del acreedor moroso una
obligacién de resarcimiento en beneficio del deudor®.

En virtud de dicha disposicién los aurores concluyen que la mora
creditoris no es otra cosa que una mera debendr’, pues el acreedor que
incurre en mora tiene la obligacién de resarcir los perjuicios ocasionados
al deudor, o sea, sufre las consecuencias tipicas del incumplimiento de los
deberes juridicos en el derecho privado®; por su parte, el depdsito de la cosa
debida consrituye una particular especie de ejecucién forzada de obligacién
de hacer, diversa en estructura, pero aniloga en funciones™,

Esta postura es también asumida por algunos autores y jurisprudencia
argentinos quienes, ante la falta de disposiciones expresas en la mareria, establecen
que la mora del acreedor se rige por los mismos principios de la mora del
deudor”, en consecuencia, confieren al deudor el “derecho a exigir la cooperacién
del acreedor cuando ello se requiere para que sea practicable el cumplimiento de
la prestacién debida por 7. En el ordenamiento juridico argentino esta idea
viene dada desde antiguo, toda vez que en la nota al articulo 509 del Cédigo

¥ Faleca, Angelo, Lofferta reale ¢ la liberazione coastiva del debitore, cit, p. 55,

e ]'-'.:r!ing'u:ri, Pietro, .F."ﬁwamm.ﬂ delleseinzions nelle aét‘:lf.l‘g.stzl'ani, Napa]i: Edizioni Sdentifiche Ttaliane,
1995, p. 49.

¥ Efectivamente en Jtalia diche inciso ez fundamental a la hera de romar partide per una u otra teorfa;
en consecucncia, el problema crucial es establecer los contornos de la obligacién resarcimiente que &
impene,

¥ Rubine, citade por Cattaneo, Giovanni, La cosperazions del creditore alladempiments, Milano:
Giuffre, 1964, P 4,

* Cartaneo, Giovanni, La cooperdzions el eredivore .fi."hafnnpimfnw, cik, P 48,

% Falzea, Angelo, Lofferta reale ¢ la liberazione coartiva del debivore, cit, p. 384,

¥ Cir. Llambfas, Jorge Joaquin, Trasads de dereche civil Obligaciones, tome I, 2% ed., Bucnos Aires:
Perrot, 1973, p. 174.

¥ Cft. Llambias, Jorge Joaquin, Trasads de dereche civil Obligacionss, <it, p. 79, Véaze jutisprudencia
citada eh la hota 11 de la misma pagina.
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Civil*?, que regula la mora del deudor, Velez Sarsfield habla expresamente de la
‘culpa’ del acreedor moroso™. Como corolario de lo anterior, la doctrina impone
alacreedor la obligacién de resarcimiento en los mismos términos que al deudor®,
aplicando los mismo principios, es decir, el acreedor es responsable siempre y
cuando la negativa a cooperar provenga de dolo o culpa y “por el contrario,
si la conducta material del acreedor moroso estd exenta de reproche, queda
excluida su responsabilidad™®. Tales conclusiones son avaladas por los artdculos
que regulan los efectos de la falta de cooperacién por parte del comprador y de

los cuales han sido extraidas conclusiones con aplicacién general:

CC. arg. art. 1430 “Si el comprador de una cosa mueble deja de
recibirla, el vendedor, después de constituido en mora, tiene derecho a
cobrarle los costos de la conservacién y las pérdidas e intereses (...)".

CC. arg. art. 431 “Si la venra hubiese sido de cosa inmueble, y el
vendedor hubiese recibido el todo o parte del precio, o si la venra se hubiese
hecho a crédito v no estuviere vencido el plazo para el pago, v el comprador
se negase a recibir el inmueble, el vendedor tiene derecho a pedirle los costos
de la conservacién e indemnizacién de perjuicios (...)"%,

Por tiltimo, cabe sefialar que en la doctrina iraliana recientemente se ha
reromado esta postura con un importante agregado, en efecto, se sostiene que
la cooperacién al cumplimienrto constituye para el acreedor una ‘obligacién’
susceptible de ser encuadrada en lo que se conoce como ‘obligaciones

¥ Cabe recordar que las notas de Vidlez a los artleulos del Cédige Civil argentine, por cipresa disposicidn
legislativa, forma parte integrante del Cédige, ¥ son csenciales a la hora de interpretar los articules
respectives. Sobre este argumente véase: Lanni; Sabrina, “Le notas del codice di Vélez Sarsficld”y en:
Roma e America, 23, 2007, p. 69 &

% Al cfecto sostiene: "El acreedor se encuentra en mora toda vez que por un hecho o por una omisién
culpable hace imposible o impide la ejecucién de la obligacién, por ¢jemple, rehusande aceptar b
prestacién debida en el lugar ¥ tempe oportuns, no encontrdndese en el lugar convenide para b
gjecucién o rehusande concurrir a los actos indispensables para la ¢jecucidn, come la medida o ¢l pese
de los objetos que se deban entregan o la liquidacién de un erédite no liquide”, Ch Cédige Cvil
argentine, nota al art. 509,

& Cf. Llambias, Jorpe Joaquin, Tratads de dereche cival. Obligactones, cit, p. 176,
arn Lhmb[ﬂs,_]orgcj&aqufn, Trarade de devecho civil, Dé-."z;g'.wiﬂm:, cir, p. 183.

3 En las notas de Viélez podemaos ver claramente que el artifice ari.ginx] de esta solucién fue Pat]‘u.i:cr,[:uu.:s
las pirr:fﬂs 291 55, son cxpresamente en la nota al artfenle 1430. El codificader argentine cit también
a Duranten, Trepleng y Aubry y Rau. Por otro lade, la dectrina argentina sesticne que aste articule
establece ‘un deber de colaboracién’ del eomprador para con el deuder. Cfr. Lorervzetti, Ricards Luis,
Tratads de lps comtratos, tomo I, Buenos Aires: Rubitzal-Culzond, 1999, p 294
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sin prestacién’, y como tal se encuentra al confin entre responsabilidad
contractual y extracontracrual®.

5.2, La cooperacion al cumplimiento como deber secundario de conducta

Un importante sector de la doctrina ve la cooperacién al cumplimiento
como un ‘deber secundario de conducta’, en este sentido se dice que en virtud
de la buena fe el acreedor debe colaborar para el correcto cumplimiento de
la prestacién principal al cual se liga v, desde un punto de vista negarivo,
no dificulrar al deudor la realizacién del pago®. Se citan como ejemplos
concretos de tales deberes: la concurrencia del acreedor a la recepcién del
pago, la adopcién de medidas para recibir las mercaderfas, la concesién de
un plazo de gracia para el cumplimiento®.

En este sentido se pronuncié también el Consejo de Estado italiano,
en sesién del 10 de enero de 2003, sentencia N° 32, donde sostuvo que el
deber de actuar con rectitud y buena fe no se concluye en el cumplimiento
de actos previstos en especificas disposiciones de ley, sino que deben llevarse
a cabo incluso con comportamientos no individuados por el legislador, pero
que en relacién a las particulares situaciones de hecho sean necesarios pare
evitar un agravarse de la posicién del deudor. Por tanto, no es suficiente
sostener, como habia hecho el juez de primera instancia, que ningtin deber
normativamente previsto estaba puesto a cargo del acreedor en el caso rratado,
pero debe indagarse si en el ejercicio del deber de cooperar con el deudor
para el punrual cumplimiento de la obligacién el acreedor haya omirtido
actos que, sin causar particular agravio, podian, sin embargo, hacer menos
gravosa la posicién del deudor, a propésito de lo cual se debe agregar que el
comportamiento integral de las partes de acuerdo a la buena fe, constituye

% D" Amico, Giovanni, Mencae cooperazione def credivore & vislazione conerattuale, en: Srudi in Onore de
Cesare Massirne Bianca, Milane: Giuffre, 2008, p. 87. Fublicade también en Rin dir ofn, 2004, parte
I, po 77 55, Sebre la obligacién sin prestacién, wiase: Castroneve, Carle, Lobbligazione senzma presiazione
ar confeni tra ol contratte ¢ i torte, en: Le ragions del dirirto: scritti in onere di Luigl Mengonis vol. I,
Milano: Giuffre, 1995, p. 147 ss.

& Of, Martins-Costa, Judith, “A bea £ no direite priwdc:-: sistema ¢ tépica no processo &brig:c:l}nz]”,
5io Paulo: Revisra dos Tribunais, 1999, p- 439. En este mismo sentido se pronundan importantes
autores franceses, come Demogue, Tfr. Vouin, Robert, La bonme foi. Notion ef role actwels em droit privé
ﬁdu.i:d.l::’, Pariz: Librarie générale de droir & jurisprudenes, 1939, p. 137,

% Lorenzetti, Ricarde, Tratado de los contvatos. Paree general, Buenos Aires: Rubinzal - Culzeni Editores,
P 393, n. 43,
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una fuente de integracién de los deberes de las mismas partes.

En definitiva, para esta posicién doctrinaria no habria una distincién
entre ‘deber de cooperacién’ v ‘cooperacién en sentido técnico’, ya que siempre
que el deudor ‘por cualquier circunstancia’ necesitara de la concurrencia del
acreedor, la buena fe impondria a éste prestar su colaboracién, sin que pueda
refutarse a prestarla®”. En este sentido se dice que el deudor es portador
de un interés para que sean ejecutados por parte del acreedor los actos de
cooperacion dirigidos a consentir el exacto cumplimiento de la obligacién
contractual, que encuentra su fundamento en el interés conrracrual del
deudor®.

Calificar la cooperacién del acreedor como ‘deber secundario de
conducta’ que pesa sobre el acreedor implica que el deudor tendrd derecho a
obtener esta cooperacién®, desde este punto de vista existe una gran similitud
con la posicién anterior, pero hay también una sustancial diferencia: el grado
de exigibilidad. En efecto, sostener que el acreedor tiene la obligacién de
prestar su cooperacién, significa que éste sélo podrd liberarse de ella mediante
las eximentes de responsabilidad que llevan a la liberacién del deudor: caso
fortuiro o fuerza mayor; hablar de deber de cooperacién, en cambio, implica
que el acreedor se exonera de responsabilidad en todos aquellos casos en que
prestar su colaboracién implique un ‘apreciable sacrificio’, no es necesario
que se vea imposibilitade de cooperar, basta que le resulte demasiado
prablemdtico u oneroso™.

5.3. La cooperacion al cumplimiento como facuitad del acreedor

Esta perspectiva nos presenta la cooperacién del acreedor como algo

¥ En este sentido Estevill, Luis Pascual, La responsabilidad contraciual, womeo IT vol. 1. Parte sspecial,
Barcelona: Besch, 1989, p. 110 523 Uda, Giovanni Maria, La busna fede nellesecumione del contrarts,
ety pr 355 5.

@ T, Uda, Giovanni Maria, La é‘ﬂﬂ“ﬁd&' nell ereciezione del contratio, cit., p- 364,

B Nellobbligo ginridico, il quale si struttura evidentemente in un rapporto giuridico, sissiste pir sempre una
posizione giuri.:ﬁm pasiva che s mang‘@mr nells deverositi giurfaﬁm di un atte ¢ wna posizions gl'nrl'aﬁ:s
artiva i ‘prﬂ‘mi” Cfr. . Uda, Giovanni Maria, La éﬂmaﬁé nell secuzions del comrans, cit., P 245-
247,

 En efecto, a propésite de las deberes derivades de la buena fe, la doctrina sostiene que “guﬂm i pegna
di soliclaries, che si protetta al di i del contenuro dell'vbbligazione ¢ dei doveri di rispeteo alerui, trova i suo

liniite nell snteresie altrus ma non fine af purte di subive un appresabile sacrificio, perionale o economics .
Cfe. Biahca, C. Massitno, Dintte covale 3. I comtratto, 20 ed,, Milano: Giuffre, 2000, = S04,
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‘puramente facultativo”", para llegar a tal razonamiento parte por criticar los
llamados ‘deberes secundarios de conducta™ que impondrian al acreedor los
deberes de: a) no agravar la posicién del deudor; b) no obstaculizar o impedir
el cumplimiento y ¢} cooperar al cumplimiento concurriendo positivamente
a las actividades de pago del deudor. Tales ‘deberes’, se dice, constituyen, o
simples cargas, y como tales son expresién de determinados limites formales
inherentes al derecho del acreedor, o indican, alo mis, aquello que el acreedor
no puede hacer, sirviendo, por ello, para determinar los limites sustanciales
del derecho; o, por dltimo, estdn ligadas, no tanto a la posicién del acreedor
en cuanto tal, sino en cuanto es contempordneamente deudor”™, En sintesis,
los deberes que la doctrina arribuye al acreedor representan la especificacién
del deber general que la ley impone al titular de todo derecho subjerivo,
cualquiera sea su categoria, de no sobrepasar los confines de las facultades
dispuestas por el ordenamiento juridico aumentando el gravamen del sujeto
pasive”™.

Especificamente, con relacién al ‘deber de cooperacién al cumplimiento’,
se dice que éste no es mds que narural reflejo de los limites del contenido del
derecho del acreedor™. Por otra parte, una intervencién del acreedor que
impida al deudor cumplir, no podria tener sino la misma relevancia que
cualquiera otra causa de imposibilidad no impurable al deudor, excluiria, por
tanto, toda responsabilidad de incumplimiento v, eventualmente, provocaria
la liberacién del deudor junto con la extincién de la relacién obligaroria,
segtin las reglas generales de extincién de la obligacién por imposibilidad
sobrevenida’®. En definitiva, afirman estos autores, dado que el crédiro tiene
el cardcter de derecho subjetivo, su ejercicio depende exclusivamente de la
volunrad del acreedor.

M Mawoli, Uge; Lattuazione del rapporte obbligarorio. Tomeo I I comportamento del credirore, Milane:
Giuffrd, 1974, p. 48,

7 Una dura critica a la existencia de cstos deberes realiza Bigliami Geri, Lina, en: vez "Busna fede nel
diritte civile™, en: .D'.l'gﬁ.l‘ﬂ defle #na;&ﬁwprima‘if&cé'ﬁ wal. I1, = 170,

# Matoli, Uge, “Lattuszione del rapporto obbligatorio”, cit., p. 50 ss.; Bigliazzi Geri, Lina, voz “Buona
fede nel diritto dvwile”, cit, P- 170 55,

M Matoli, Uge, Larmazions del rapporea obbligatorvio, cit., p. 55.
7 Wateli, Uge, Larmazions del rapporea obbligatorio, cit., p. 49.

= Marali, Uge, Lattuazione del rapporeo obbligatorio, cit., p. 49, Sobre los efecros delafalta de cooperacién
e la extincién de la obligacién, véase: Lamarca Marquds, E/ becho def acreedor y la imposibilidad de la

prestdcadn, cit.
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Para atemperar las perniciosas consecuencias a las que puede llevar esta
teoria, sus sostenedores afirman que, como contrapeso a la arbitrariedad del
acreedor, el deudor tiene el ‘derecho potestative™ a ser liberado del vinculo
obligatorio™®, que le proporciona la posibilidad de desobligarse aun contra la
voluntad del acreedor. En todo caso, aseveran, la existencia de tal derecho
no implica colocar a cargo del acreedor la ebligacidn o deber de cooperar al
cumplimiento, él sirve sélo para delimirar las fronteras del ‘abuso del derecho’
por parte del acreedor®™, quien, en principio, debe ser considerado drbitro para
decidir si colocar o no en movimiento aquella acrividad que, dependiendo
del caso, puede ser indispensable a fin que la relacién obligatoria pueda
tener efectivo desarrollo v la falta de dicha actividad no puede tener para el
acreedor un efecto mds grave que la eventual extincién de su derecho®. En
conclusién, el deudor tendria siempre derecho a liberarse, pero no podria
constrefiir al acreedor a recibir la prestacién, una cosa es el interés a ser
liberado del vinculo obligatorio y otra, el interés a liberarse mediante la
efectiva ejecucién de la prestacién; la ley protegerfa sélo al primero, quedando
la proteccién del segundo limitada a los casos en que las partes lo hayan
expresamente establecido™.

Elauror, cuyo pensamiento se viene exponiendo, basa su razonamiento
en el articulo 1206 del CC. iuliano:

Il creditore & in mova quande, senza motive legittimo, non riceve il
pagamento offertogl nei modi indicati dagli articoli seguenti 0 non compie quanto
& necessario affinché il debitore possa adempiere lobbligazione”. [El acreedor estd

11 dirieei potestativi sarcbbero caratterizzati da quests che la norma attribuisce ad un subbictts il
potete di medificare una situazione giuﬂdlca precsistehte mediante un atte della sua velonta, atte che
diventa rilevante anche per tutti colore i quali soho interessat a quella situazione gluridica: questi ultimi
nulla sone tenuti a fare al fine de cooperare col titolare al raggiungimento del suo interesse, ma nulla
pessono dalre cante fare per impedire quel mutamente”. Giorgianni, Michele; Lobéligazione, Parte
generale, Milano: Giuffrd, 1968, Ver también: Auletta, Giuseppe, " Foteri formativi ¢ diritti potestativi®
cni: Riwe dir com., 1939 (consultade mediante ol extracto claborade por: Casa Editrice Dottor Francesco
Vallardi, Milane, 1939),

7 Matoli, Uge, Larrazions del rapporee obbligatorio, cit., p. 64,

- Rescigno, Pietro, voz D&&figﬂziﬂne, en Encir_]&[:lcdi.a. del diritte, val. 29, p. 145: “El destinatario de
un dereche potestativo sufre la modificacién de la propia esfera juridica sin necesidad de colaboracién
y sin la posibilidad de impedir los efectos del acta™,

B Natali, Uge, Larnazions de rappores aéi:f.égamriﬂ, cit.y p i,
H Natoli, Uge, Larntazione del rapporeo obbligatorio, cit., p. 49,
B Matoli, Uga, Lartiazons del rdpbores aﬁ@?ﬁgruwia, cit.; 5
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en mora cuando, sin motivo legitimo, no recibe el pago que se le ha ofrecido
en los modos establecidos por los articulos siguientes o no realiza cuanto sea
necesario a fin que el deudor pueda cumplir la obligacién].

En virtud de este articulo el auror distingue entre mora del acreedor
y del deudor, sefialando que mientras en ésta debe existir culpa o dolo del
deudor, para constituir en mora al acreedor tales elementos subjetivos no son
necesarios™. Por tanto, para determinar si existe o no un ‘motivo legitimo’ para
refurar la prestacién, deberd analizarse el caso concreto sobre bases objetivas:
teniendo en cuenta, incluso, el interés del deudor a ser liberado de la obligacién,
podrdn también considerarse elementos de cardcter subjetivos, siempre que sean
decisivos, que el juez valorard de acuerdo a las reglas de la buena fe. “El resultado
negativo de tal valoracién —la no plausibilidad de los motivos, o la confirmada
inexistencia de una exigencia objetivamente prevaleciente respecto al interés
del deudor— debe, en definitiva, hacer que se considere el comportamiento del
acreedor como abusivo, en cuanto constituye una superacién del limire, que
se expresa en la simple discrecionalidad (del contenido) del relativo derecho y,
consecuentemente, debe dar lugar a la prevalencia del interés del deudor a la
liberacién™. Resultado de tales consideraciones serfan las sanciones impuestas
en Codice Civile, articulo 1207:

Para esta doctrina, este articulo constituye la reaccién del legislador
italiano frente a la ‘actirud abusiva’ del acreedor reflejada en la esfera juridica
del deudor. Por tanto, las medidas adoptadas por el articulo establecerian
medidas de orden meramente equitativo, tendientes a reducir al minimo las
consecuencias desventajosas que el comportamiento abusivo del acreedor
implicaria para el deudor al imponer a éste, arbitrariamente, la dilacién de
la relacién obligaroria®.

5.4. La cooperacion al curplimiento como carga sobre el acreedor

Por tltimo, un sector de la doctrina que hoy podemos llamar
mayoritaria® sostiene que el acreedor no es deudor de la cooperacién al

B Matali, Uga, Lartuazions daf raApparEd a&&fig.fmria, cit.; p 5.
B Matali, Uga, Datruazione daf rappores sbSligaterio, cit, p. 72,
B Mareli, Uge, Lattuazione ded rapports obbligatorie, cit,, p 72,
% Para todos ver Cabanilla Sdncher, Antonio, Das cargas el dcreedor em ol devecho ﬂ'a'i.!'_y e el mercanil,
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cumplimiento, ni como ‘deber’ ni como ‘ebligacién’, pero tampoco se trata
de una ‘mera facultad’. En efecto, sostienen, la mora del acreedor no es
una especie de mora solvendi v sélo cuando el contrato turele el derecho del
deudor a cumplir se puede decir que la cooperacion del acreedor es objero
de ‘obligacién’™, fuera de este campo puede hablarse, a lo mds, de una
‘carga’ para el acreedor®™. La razén de tal razonamiento se encuentra en que
para estos autores la cooperacién del acreedor estd siempre destinada a la
realizacién de su derecho, el rol del acreedor no puede ser confundido con
aquel del deudor sin alrerar el esquema de la obligacién como insrumento
para la satisfaccién del interés crediticio®.

Ver en la cooperacién del acreedor una ‘obligacién’, dicen, implicaria
que toda obligacién cuya ejecucién requiera el concurso del acreedor deba,
necesariamente, ser tratada como ‘bilateral’ (del mismo modeo que aquéllas
derivadas de contrato principal) y que entre la oferta real y la ejecucién
forzada ya no existiria ninguna distincién™.

Argumentan los sostenedores de esta teorfa que las instituciones de
la mora v del depésito de la cosa debida no estin destinadas a resolver los
problemas pricticos que pretende resolver la obligacién en sentido técnico™.
Esto es evidente en cuanto la mera creditoris cobra toda su magnitud cuando
se rrata de obligaciones reciprocas, en tal caso, el interés protegido no es el del
deudor, sino el interés crediticio referido a la recepeidn de la contraprestacién,
no a la cooperacién que la contraparte debe prestar a fin que se pueda llevar a
efecto la propia prestacién. En realidad, las normas sobre la mora del acreedor
estdn destinadas a proteger el interés que cada una de las partes tiene a no
perder el derecho a la conwaprestacién por el hecho de la contrapare™. En

cti, o 91 553 Latnarca Marqués, & bechs del acreedsr y la impositilidad de [a prestacidn, cit; Hinestrosa,
Fernande, Tratads de las sbligacionss, b, p. 556,

¥ Cartanco, Giovanni, La cwoperazions def creditore all adempimento, cit., p. 47.

B Ch. Alessandri, Arture, Somarriva, Manuel, Vodanovic, Antonio, Trarads de las obligaciones Del
cumiplinsiento ¢ incumplintiento de las obligacioner, 2% cd., Santiage: Jurldica de Chile, 2004, p 305, A
cita hocidn recurteh Rumerosss autores de la doctrina alemana me dcma, ysc,r[a aqu&”a mhsagﬂdﬂ ch
el Cédige de las obligadenes suize, Cfr. Cabanilla Sdnchez, Antonio, Las carpar del dcreedor en ol derecho
crvel y em ef mercamil, cit, p. 91 55

B Bianca, C. Massime, L’ﬂé&'ﬁgﬂfﬂnﬁ reimpresién actualizada, Milano: Giuffrs, 2005, p- 375

MV iéaze Romane, Geremia, Mnreres dol debitore ¢ mfm‘!:-jmznm, dt., p. 210

M Cattanee, Gievanni, Le o0 perazione del creditore d!“a&mp:‘mmm, ik, p. 48; Cabarnilla Sinches,
Antonio, Las cargas del acreedor en el devecho civil y en el mercanaly cit, p. 119 35,

7 Cattaheo, Giovathi, La o perd o e el credetore ﬂ'ﬁ"hdrmpiwnw, cit., p 49,
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efecto, cuando el acreedor estd en mora se pone a su cargo el riesgo de la cosa
debida, por tante, si la cosa perece sin culpa del deudor, éste tendrd igualmente
derecho a la contraprestacién. En definitiva, afirman, con tales normas la
ley no entiende procurar al deudor un bien, ni el resultado de una actividad
ajena, pretende sélo regular el nexo sinalagmdrico entre las dos prestaciones.
Por tanto, la cooperacién no es debida, se puede sélo sostener que su falta es
considerada por el legislador como criterio para asignar al acreedor el riesgo
que envuelven los obstdculos que puedan impedir la prestacién del deudor. El
acreedor no tiene sino una ‘carga’ de cooperar, a fin de no tener que cumplir
en todo o parte su obligacién, sin ver satisfecho el propio crédire™.

Por otro lade, dicen, en la negativa del acreedor a recibir la prestacién no
puede verse un problema de culpa, la cual es fundamental en el incumplimiento
del deudor. En efecto, argumentan, la mora del acreedor es independiente de
la nocién de culpa, ya que es suficiente el hecho objetivo del retraso™.

En lo relativo a la liberacién coactiva del deudor, ésta no constimiria
la ejecucién forzada de una obligacién de hacer, ni tenderia a procurar una
prestacién al deudor, sino a determinar los confines de la prestacién™.

En cuanto al resarcimiento del dafio y el reembolso de los gastos,
la mayoria de los sostenedores de esta teorfa sostienen que el acreedor no
estd sino obligado al reembolso, pero que no debe soporrar las pérdidas o
perjuicios que de ello se sigan al deudor, pues en tal caso ya no se podria hablar
de carga™. Esta concepcién estd consagrada en el BGB, § 304, segtin el cual ¢l
deudor puede exigir el resarcimiento de los mayores gastos que el mismo ha
debido hacer por el ofrecimiento infructuoso, como también por la custodia
y conservacion del objeto debido™. Para explicar el significado del pardgrafo
304 del BGB algunos autores afirman que, a los efectos de la aplicacién de
este precepro, deben tenerse en cuenta los gastos de almacenaje, primas de

* Cattanco, Giovanni, La coaperazione del creditore all adempimento, cit, p. 50,

H Ver Cabanilla Sinchez, Antonio, Las cargas def acreedor en of derecho civil y en el mercantsl, cit., p. 92,
* Cattance, Giovanni, La copemizione del creditore all adem pimenio, cit, po 58,

% Cabanilla Sdnchez, Antonio, Lis cArgs el dcreedor en of devecho cia-—i:'_y 1 ol mercanal, cit., p 55. Este
autor, hablande en general de las ‘cargas del acreedor’, sostiene que en el supueste de incbservancia
de la Carga por el acreedar, el ricsgo ha de arribuirse exclusivamente al acreedor. Las consecuencias
perjudiciales que derivan de la inobservanda de la carga han de ser soportadas exclusivamente por ¢l
acreeder, sin que quepa su d.:sp]mmi.:nta al dewdar, ya que sen el resultade de una conducta que sdlo
a &l le e imputable

F Cf. Cabanilla Sd4ncher, Antohio, Lar cargas del dcreedor e el devechs ciz.lif_y comercialy cit., p. 183
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seguros, gastos de asistencia y alimentacién de ganados; pero no ganancias
dejadas de obtener por el deudor —como, por ejemplo, el arrendamiento
que en otro caso hubiese podido concertar de los locales que necesité para
la conservacion de la cosa— va que éstos son ‘dafios, pero no ‘gastos™ %,

La misma concepcién contenida en el BGB pareciera estar consagrada
en el Cédigo Civil chileno, articulo 1827:

“Si el comprador se constituye en mora de recibir, abonard al vendedor
el alquiler de los almacenes, graneros o vasijas que en que se contenga lo

vendido, (...)"1%,

En las notas de Bello a este articulo cita como referente la B 53, tit. 52,
Ley 27. Sin duda, esta norma es el antecedente de la parte relativa al peligro
de la cosa, pero ella no hace referencia al resarcimiento del dafio por parte del
comprador, con lo cual, no fue de allf que sacé |z parte que a nosotros interesa'®.
En cambio, podemos ver un antecedente directo de este articulo en el “Tratado
de compraventa” de Pothier, donde este autor afirma que “una de las obligadones
que contrae el comprador y que nace de la naturaleza del contraro, es la de llevarse
los géneros que le han sido vendidos”, agregando, “cuando por notificacién
judicial ha sido declarado en mora de cumplir esta obligacién, deberd responder
de los dafios y perjuicios que el vendedor haya sufrido desde € dia en que tal
notificacién tvo lugar, en concepro de gastos de almacenaje™ .,

M Ctfr. Cabanilla Sincher, Antonio, Lar cargas del acreedor en ol devecho civil y comercial, cir., p. 186,

# En todo caso, cabe scfialar que al resarcimiento de los perjuicios se llega mediante los llarmadas "deberes
de protecddn’s que tiench por objcte proteger a los contratantes del dafie de contacte social al intetior
de la relacién <:-|:lli.g atoria. Sobre el on geny funcicnamicnto de los ‘deberes de pmmcn:i-:':n'; véase: Lambo,
Luigi, Ofdlighi & protemione, Padovas CEDAM, 2007; Rosello, Carls, “Responsabilitd contrattuale
ed aquiliana: il punto della giurisprudenza’, en: Contratte ¢ mmpresa, 1996, p. 653: Benatti, Francesoo,
"Oysservazioni in tema di doveri di protezione”, en: Riv. mim. proc. cin, 1960, p. 1342 sy Castronove,
Carle, Obblighi di protezione ¢ turels del terzo, en: Jus, 1976, p. 123 5.5 Canariz, Claus- Wilkelm, Norme
di protesione, obblight del traffico, doveri di provesione, en: Riv eritica dir priv, 1983, p. 793 555 Mengoni,
Luigi, “La parte gencrale delle obbligaioni® cn: Rie critten dir. prin, 1984, p. 507 5.5 Castronove,
Catlo, vor Obélighi di protezions, en: Enciclopedia giuridica, Theacani, vol. 30T, 19940,

19 La misma idea se desprende del artfcula 1604, que dice: " Las expensas de toda oferta y consignacién
wilidas serdn a cargo del acreedor”.

W W&aze BoSe, it 59, Ley 27, Consultada en: Las siere Partidas Ao Sabio Rey D Alonso ef IX com fas
wariantes de mas imterd, y con la glosa del Lie. Gregorio Ldper, trad. castellana de Ignado Sanpents y
Barba, Ramdn Marti de Eixala, José Ferrery Subina, teme IT, Barcelona: Inprenta de Antenie Bergnes,
1843, p. 82.

02 Cf, Pothiet, prtrr_]'ns:ph, Tratads dr los comitratos. Tomo 1. Tratdds de contrate de pemta, cit., P 151.
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Sin embargo, y no obstante la letra del articulo, que sélo hace referencia
a sumas que constituyen gastos efectuados por el vendedor, la doctrina chilena
lo interpreta ampliamente, pues por una parte lo hace extensivo a todas las
obligaciones y, por otra, lo extiende rambién al resarcimiento propiamente
tal, sefialando que en virtud de €él, cuando el ‘acreedor’ se constituya en mora
“debe indemnizar los perjuicios” al deudor'™, sin distinciones de ningtin tipo.
Pero debemos reconocer que los autores no se han detenido acuciosamente
sobre el punto, en efecto, a la par que hablan de obligacién de resarcimiento,
hablan también de carga, sin que haya una postura clara al respecto'™.

Por ultimo, es interesante notar que Cattaneo, uno de los grandes
sostenedores de esta reorfa, afirma que el deudor queda obligado a realizar
cuanto sea necesario para asegurar la satisfaccién del acreedor, pero el costo de
este suplemento de prestacién debe ser enteramente soportado por el acreedor:
no sélo los mayores gastos'®, sino también las ganancias que el deudor no
puede obtener por el hecho de tener que continuar a cumplir después de la
constinucién en mora'®; con esta afirmacién el auror pareciera admitir que
la cooperacién puede dar origen a una obligacién para el acreedor, lo cual
se explica porque €l no puede desconocer el dato positivo del antes citado
articulo 1207 del Codice Civile que expresamente establece que el acreedor
queda obligado a resarcir los danos derivados de su mora, pero él intenta
salvar esta contrariedad aclarando que el resarcimiento por mora del acreedor
se refiere a los dafios ocasionados por la falta de liberacién rempestiva del
obligado, no a aquéllos consistentes en la pérdida de aquellas venrajas de

¥} Ch. Barros Erviwuris, Alfrede, Curio de Derecho civil, Santiago: Editorial Nacimicnto, 1932, p.
755 Abelivk Manasevich, René, Lar obligaciones, cit, p. 7825 Alessandri, Arturs, Somartiva, Manuel,
Vodanovic, Antonio, Tratade de las obligaceones. Del cumplimients ¢ incumplimiente de las obligaciones,
dts o 311,

1% En este sentido Fernando Fueyo, quicn después de haber hablado de la “carga que llovaba el acreedor
come tal en la relacidn”, termina per tratarla come una verdadera Gbligadén que se rige por las
rnisroas reglas que rigen ¢l incumplimiente del deuder propiamente tal, articulos 1556-1558, Véase
Fueys Laneri, Fernande, Cumplimisnte & incumplimiente de las obligaciones, 3* ed., actualizada por
Gonzale F:igucm: Yificz, 5a ntlago: Juridica de Thile, 2004, P 453 g5, Similarmente Alessandri, Arture,
Semattiva, Manucl, Vedanevic, Antonio, Tratade de fas oblipacionies,.. o city p. 305 55,5 ch csta obra no
sc duda en calificar de ‘cargd’ la cooperacién del acreedon, pero lucge, al tratar los efectos de la mora, sc
dice que el acreedor debe resardr "los perjuicios al deudor”,

3 Sobre las caracterftcas que deben cump]ir los gastos para scr reembaolsados, véase Catmanes,
Gicvanni, La cooperazione del creditore all adempimento, cit., p. 95 ss.
W Cattanco, Giovanni, La cooperazione del creditore all'adempimento, cit., p. 98; Id. "Della mora

del creditore”, en: Commentario del codice civile, al cuidade de Antonio Scialsja y Giuseppe Branca,
Bn]ognar Zahichelli, Roma: Soc. Ed. del Foro Italiane, 1973, P 120,
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otro género que el deudor, ejecutando la prestacion, habria podido obtener,
es decir, se limita al “interés negativo™". Por otro lado, afirma, la obligacién
del acreedor de resarcir los danos que su mora ocasiona al deudor, asi como la
liberacién coactiva, sirven para lograr objetivos que no quedan incluidos en las
obligaciones en sentido técnico, vy a tutelar intereses diversos de aquellos que
el derecho de crédito tiende tipicamente a satisfacer'™, Por tiltimo, sostiene
este autor, si bien la imposicién de resarcimiento lleva a pensar en un ‘deber’,
ello no puede aceprarse, pues el concepto de deber presupone que la relativa
sancién se aplique solamenrte cuando el obligado esté en grado de llevar a
cabo el comportamiento debido, mientras que cuando se habla de la mora
del acreedor la responsabilidad es objetiva, no estd fundada en la culpa'™.
En conclusién, para los sostenedores de esta teorfa, la cooperacion es
vista por el ordenamiento como un medio para proteger el interés del mismo
acreedor''’, siendo éste el tinico que debe soportar las consecuencias de su
falta de cooperacién, por tanto, no puede constituir sino una ‘carga™'’.

6. LA ‘CARGA’ AL INTERIOR DE LA RELACION OBLIGATORIA: LA
NOCION DE CARGA POR OPOSICION A AQUELLA DE DEBER

A fin de entender las consecuencias de las diversas reorias que
hemos expuesto deben ser diferenciados los diversos concepros a que ellas
hacen remisién. En particular, debemos referirnos a los concepros ‘deber’
(comprensivo de obligacién) v ‘carga’, a fin de establecer cudles son los
criterios que nos permiten distinguir uno y otra, pues, como dijimos, la
doctrina actualmente mayoriraria sostiene que la cooperacién del acreedor
al cumplimiento constituye precisamente una carga.

Tratando de los deberes juridicos, la doctrina mds aurorizada sostiene
que la existencia de un deber juridico no es otra cosa que la validez de una
norma juridica, que haga depender una sancién del comportamiento (accién

b Caﬁahco; Giovahhi, Diefla weora drfcrar#imrﬁ c,il.‘,,. p, 120 5.
% Cattanco, Giovanni, La cosperazions del creditore all adempimento, cit., p. 50.

¥? Cattaneo, Gilovanniy La coopemzione del creditore alladempimento, cit.,, p. 57. En el sentido que
la mora ereditoris no necesita de la culpa, pero que no obstanee elle constituye igualmente un “deber
secundario de conducta’, véase Giacobbe, Giovanni, vor Mors def credivore (dir civ) en: Enddapcdi:

del diritre, val. 300V, B 962 15
" Cattance, Glovanni, La coeperazione del creditore all adempimente, cit., p. 58,
Wl Cattates, Gicvannd, L& cosheraTIons del creditore ﬁff’ﬂ':&'ngaimﬂm, cit., 1964, P 0.
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u omisién) opuesto a aquel que constituye el deber juridico. El deber juridico
no es nada diverso de la norma juridica. Es simplemente la norma juridica
en su relacién con el individuo, a cuyo compeortamiento la norma conecra
una sancién. Contenido del deber juridico es el comportamiento opuesto
{contrario) al comportamiento que, en cuanto ilicito, es la condicién de la
sancién. El deber juridico es ¢l deber de abstenerse del ilicito. Es el deber
del sujeto de obedecer la norma juridica''®. En consecuencia, es posible
definir el deber como la “posicién (pasiva) del sujeto frente al ordenamiento,
por efecto del cual él viene a estar en la necesidad de un comportamiento
(activo o pasivo) que adquiere relevancia juridica, prescindiendo de cualquier
consideracién de su voluntad (wecessitas agends)™ . El término deber asume
para el derecho un significado propio a través de la sancién que va implicita
en el concepro. En efecto, un comportamiento es necesario sélo cuando de su
inobservancia deriva, para el sujeto destinarario de la norma, la aplicacién de
una sancién, o sea, cuando la violacién del deber conlleva una consecuencia
para él desfavorable.

Delo dicho se desprende que los elementos constitutivos del ‘deber’ son
tres: a) la limitacién de la libertad del sujeto; b) el contenido sustancial del
deber, es decir, el comportamiento debido en su objetividad y en su funcién
de satisfaccién del interés juridico prevalente de otro sujeto o de la sociedad;
¢) la sancién puesta como garantia del deber juridico v, por tanto, el estado
de responsabilidad del sujeta de frente al ordenamiento juridico'™.

Con el fin de confrontar los concepros de deber v carga, debemos
concentrarnos en la sancién, que se define como “la consecuencia que
el derecho conecta a la violacién de un precepro establecido para turelar
determinados intereses, confiriendo al ofendido el poder de obtener la
reparacién o la represién y poniendo al culpable en la necesidad de sufrir un
perjuicio correspondiente”™'?, Desde el punto de vista del sujeto que viola
la norma la sancién se traduce en responsabilidad''®, que se define como “la

M2 CFr, Kelsen, Hans, Tmri.ﬂ!gewr#fr def dirirte ¢ defls stats, trad. italiana de Scrgio Catta ¥ G—ius-cpp:ihcu
Treves, 6% ed.y 1994, reimpresidn, Milane: ETAS, 2000, p. 59, Véanzc también: Von Tuhn Andreas, Parte
gemeral del dereche covil, trad, castellana de Wenceslao Roces, San José de Costa Rica: Ediciones Juticentre,
1977, p. 19; Betti, Emilio, Diritte romrana, vol. 1. Parte genevale, Padova: CEDAM, 1935, p. 406 ss.

U3 Cfr. Palermo, Antonio, voz "Dbbhga giuridice ", en: Movdssime ﬁ’ilgvsra itafiano, vol. XTI, P T4,

U Pylermn, Antanio, vom G&Ma'gﬂ g‘t'un'a'.ifa, cit., p. 704,

U Cfr. Betti, Emilio, Dinitte remane, cit, p. 412,

S T Alescandri, Arturo, Somarriva, Manuel, Vodanovice, Antonio, Tratads de dereckho civil Partes
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posicién en que se encuentra una persona creada por la necesidad juridica
de sufrir la pérdida de un bien a titulo de reparacién o de pena, en razén
de un ilicito puesto a su cargo™". Siguiendo esta linea de pensamiento, es
posible distinguir entre la sancién penal y civil; en el primer caso la sancién
es justamente la pena v, en el segundo, se traduce en el resarcimiento de los
perjuicios causados' %,

Lo dicho hasta aqui se refiere a la violacién de un deber propiamente
tal, veamos ahora la ‘carga’. Este término corresponde en espaiiol al concepra
de ‘oneré en italiano'™?, a su vez, este iltimo proviene del latin onus'#?, que se
ha conservado en el idioma portugués con la misma grafia: “enws™’, y que se
ha generalizado en derecho procesal con la cldsica locucién ‘enus probands’,
literalmente: ‘carga de la prueba™??, En efecro, la precisa delineacién del
concepto de carga por parte de la ciencia juridica se debe especialmente a
los estudiosos del derecho procesal civil'®. Ha sido precisamente en esta
disciplina que lz doctrina ha puesto en evidencia la diferencia que corre entre
‘deber’ v ‘carga’, sosteniendo que mientras al primer concepto corresponden
las nociones de ‘acto debido’ y acto ilicita’, éstos son ajenos al concepto
de carga. de manera que la base para distinguir entre ‘deber’ y ‘carga’ seria
determinar si la contravencién de la norma que impone la conducta puede
definirse como ‘acto ilicito’?“. En este sentido, nos dice Berti, habriz que

preliminar y general, 78 ed., Santiage: Jurldica de Chile, 1998, p. 301,

U7 Cfr. Betti, Emilio, Diritts romans, cit., p. £13.

UE Cfr Alessandri, Armaro, Smarriva, Manuel, Vodanovic, Antonio, Trards de derecho avil. Parres
reliminar y gemeral, cit, p. 161 Berti, Emilic, Diritto romans, cit., p. 431, Este dltimo autar habla

# F& P P

del Derechs reman Gy por la tantc, al interior de la sancidn civil £l dlsﬁhguc cntre la sancién di.rlgi.da

al resarcimicnte ¥ aquélla dirigida a la impesicidn de una pena, pero, come sabemes, csta divisidn ha

side superada en el sistema romanista moderno, pucs, sin petjuicic de las opiniones disidentes, en la

jurisprudencia ne se aceptan los llamades ‘dafies punitives’,

Y2 Cfn Carbonell, Schastidn, Dizionarie fraseologico complete ftaliano-Spagnols ¢ Spagnols-ltaliano, parte

Traliana-Spagnola, Milane: Heelpi, 1986, p. 438: Istituto della Enciclopedia Tralianas Vocabolario defla

lingua italiana, vol. TIT, Roma: 1987, p. 523,

9 Cfr. Cortelazzs, Manlies Zolli, Facle, Destonario stimologico delln lingua italiana, reimpresidn de la

1% cd, de 1985, Bologna: Zanichelli, 1999, p. 833,

B Cfr Spinelli, Vincenzo; Casasanta, Matio, Dizionario completo italians- poreoghee (brastlians), parte
18, Milan: Hr_'u:l]:ci, 1983, P- 491,

22 Cfr. Carnelli, Lorenzo, voz Carga, en: Enciclopedia Juridica Omeba, tomo II, p. 708. En sste mismo
sentide: Micheli, Gian Antonio, Lomere defls prova, Fadova: CEDAM, 1942, B 67 ss.

133 Palerras, Antonic, vor Orere, cr: Mowvisime Jﬁgzﬂa italiane, val, XT, = &y Gelate, Pacla, vor Curere,
cni: Diigesto delle discipline privatistiche, K11, p. 62,

VL e Carnelutt, Francesco, Tooria gﬂ:ﬂ#k del diritts, 38 ed., Roma: Foro Italiane, 1951, = 130, Tal
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distinguir entre el hecho ‘ilicite’ y aquél simplemente ‘ilegal’, donde éste
equivale a un hecho desprovisto de los requisitos establecidos en la ley y que, si
bien no es reprochable en s{ mismo, o sea, pudiéndose ejecurar impunemente,
no es idéneo, por esa sola razén, para reclamar la proteccion legal ',

La licitud de la conducta contraria a la carga es una caracteristica
fundamental de la misma, pero resulta insuficiente a la hora de determinar
cuindo estamos delante de una carga v cudndo delante de un deber, o una
mera facultad. En este punto cobra importancia la nocién de ‘interés que
se pretende regular’ 6, En efecto, mientras que cuando se trata de un deber
la norma juridica mira al interés de un sujeto diverso de aquel a quien va
dirigida, cuando se trata de una carga, la norma mira un interés del sujeto
a quien ella va dirigida'”. De esta manera, la carga vendria a constituir la
subordinacién de un interés a favor de otro interés del mismo sujeto, y serfa
éste quien, en base a una valoracién econémica de sus diversos intereses en
juego, decide si actuar o no'*. En esta segunda hipéresis, no observando
¢l comportamiento prescrito, ¢l sujete no comete un ilicito, dado que
el ordenamiento le permite también una eleccién diversa, pero, en todo
caso, incurre en una situacién desfavorable para el mismo'®
caracteristica distingue la carga de la ‘mera faculead’.

, ésta tldma

conclusién cotresponde a la evolucidn del pensamicnte de este autor; en cfecto, ya antes habia afitmade:
“La nozione che caratterizza I'obbligo & il vincole imposto alla volonti, Vi sone diverse gradazioni di
queste vincole. Perdd vi sono obblighi pilt o mene intensi, come legami pitt o meneo infrangibili. (...).
La intensitd del vincolo & infatt riflesso della attivitd della sanzione; la volontd & tanto pit vineolata
quante meglic sappia che non potrd sottrarsl a quel sacrificio che il diritte le impone. Sotto questo
a5 pette assumne una importanza di prim’erdine la distinzione tra le duc forme fendamentali di sanzions
ciccuzione ¢ pena. Il massime del vincolo ¢ realizmate appunte della minaccia dell'esccuzione; quante
pift questa minaceia sia precisa ed effettiva tante pilt la velonth & sente dominata dell'incluttabile.
[...). La esccuziche ¢ hoh la pena toglic alla volontd dell'obbligate oghi possibilita di evitate quel
sacrificio, che il diritte pretende da lui. Percié man mano che si passa dell'esecuzione alla pena st digrada
anche della figura dell’ abdligo alla figura del omere”. Cf. Carnelutt, Francesco, "MNegozio gluridico, atto
illecite, atte dovure™, en: Rin Dir Comm, vol. 301, 1923, Parte 1, p. 354.

B3 Cfr, Betti, Emilio, Diritte romane, cit., p 410,
% Cfr. Scozzafava, Oberdam Tommaso, vor Onere (nozione) en: Enciclopedia del diritto, vol, 300, p.

102; Betti, Emilio, Dirétto romane, vol. I Parte generale, Padova: CEDAM, 1935, p. 412 s:.; Durante,
Vincenzo, vor Onere, ch: Enciclopedia giutidica italiana, vol. XX, p. 3.

7 Falermo, Antonic, vozr Ghmere, cit., p. 916; Durante, Vincenzo, voz Onere, cit, p. 13 Scomafava,
Oberdam Tommase, voz Onere (nozione), cit., 102 Alescandri, Arturs, Semarriva, Manuel, Vodanovie,
Antonio, Tratads de derecho civil, Paree I.!:-rﬁrimiﬂdr:,- gfuam.!', eit., p. 301.

B8 Cfr, Betti, Emilic, Diritho romane, cit., P 4105 Gelate, Pasla, vex Onere, cn Digesto elelfe J.E,c:i]pﬂﬂ:
privatistiche, X111, p, 62; Falerme, Antenie, vox Oners, cit., p, 917.

122 Palettno, Ahtohio, vor Owere, cit., p- 917; Betti, Emilic, Diritte romeane, cit., P 4140,
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En virtud de lo anterior resulta que el poder de decisién que dene el
sujeto gravado frente a la carga, no significa que esté en complera libertad al
momento de decidir si llevar o no a cabo la conducra prescrita por la norma,
en este sentido se habla de ‘deber-libre'*, pues, “si bien es cierto que, de
acuerdo con su etimologia, la carga no es la vieja necessitas, ni la obligatio de la
dogmitica tradicional, ni el deber que dicen verdadero, no deja tampoco de
pertenecer al mismo orden. La carga implica siempre una heterodeterminacién.
Nunca es carga si es, meramente, interés, tampoco si es libertad absolura™?!.
Por tanto, la coactividad de la carga es limitada, pero existe, ella consiste en la
‘auro-responsabilidad™®, que “significa que el sujeto debe reparar, a lo mds,
por si mismo, las consecuencias dafiinas, que un acto propio ocasiona en su
patrimonic”'*, donde el término daiiino viene considerado en sentido amplio,
ya que en estricto rigor no se podria hablar de ‘daho’ causado con la inobservancia
de una carga, porque no se estard lesionando un derecho ajeno.

Delineado asi el concepro de carga, podemos decir que también en el
campo de las relaciones obligarorias las partes, sobre todo el acreedor, son
gravadas por diversas cargas'®. En este sentido se dice que junto con los
deberes de prestacién y otros deberes secundarios de conducta, las partes de
la obligacién son sujetos de cargas, cuyos elementos caracterizadores son la
inexigibilidad de la conducra y la improcedencia del resarcimiento del dafio
a la contraparte, para el caso de inejecucién por parte del gravado'®,

En cuanto al origen de las cargas en la relacién obligaroria, la doctrina

N iase Gavazi, Glacemo, Linere, Tra la libertit ¢ f?éﬁﬁga, reimpresién delalted, Torine: G iapi-d‘n:l]i,
1985,

B e Carnelliy Lorenze, voz Carga, cn: Enciclopedia Juridica Omeba, teme 11, p. 708, En cste mismeo
schtide: Micheli, Gian Antonie, Lsmere deflls prova, cit., p. 67 s,

32 *Lantecedente immediate di codeste teoriche & da ticercare nelle Zitelmann, il quale distingue della
responsabilita verso il terzo, la responsabilita verse se stesso (Verschulden gegen b selfsd) ¢ ciok appunto
autoresponsabilitd”. Cfr. Micheli, Gian Antonio, Lonere dells prova, cir, p. 67.

¥} Ch. Pugliatti, Salvatore, ver duroresporsabilicd, en: Encidopedia del diritro, vol. TV, p. 452 sy
Seowzafava, Oberdam Tommase, voz Onere (nezionc), cit., p. 99 553 Betti, Emilio, Diritro romany, cit.,
P 410-411; Sico, Erneste, "1l creditore ha 'onere di proporre "azione csccutiva?” (nota a la Cassazione
cvile, sez. Iy 14 gennaio 1992), en: N corriere giuridico, 1992, p. 283 55,5 Lamarca Marqués, Albert, B
beche del acreedor y la smponsbilidad de la prestacidn, v, po 39,

134 Al Tespecto, véase Cabanilla Sinchez, Antonic, Lar cArgas del acresdor em of devecho .::i:-f.."; en el
mercantil, cit., B 50 ss.

35 En este sentide Cabanilla Sdnchez, quien contrapene el con cepre de carga a los deberes de Prestaciin,
deberes accesorios y deberes de proteccién. En todes los cases sesticne que la diferencia radica en la
inexigibilidad ¢ improcedencia de resarcimicnto cuando sc trata de una carga, Cfr. Cabanilla Sdnches,
Antonio, Las cargas del dereedor en ol devecho cl'w'.!'_}' en ol mercanil, cit, p- a0 s5.
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sostiene que de igual manera que cabe una constitucién auténoma v una
constitucién heterénoma de las relaciones obligatorias, las cargas pueden
tener uno u otro origen. Hay que distinguir en este sentido entre las cargas
cuyo origen es heterénomo, que son aquéllas derivadas de la ley vy de la
buena fe contractual, entendida comeo criterio o estindar juridico, b 4 las
cargas contractuales que proceden directamente del acuerdo de las partes del
contrato y; en general, del negocio juridico, de tal manera que no existirian
si no mediase un especifico convenio de las mismas en tal sentido, si bien es
frecuente que figuren en contraros de adhesion'#.

En conclusién, en el campo de las obligaciones, las partes de la misma
pueden ser simultdineamente sujeros de deberes y cargas, emanados de la
ley, de la buena fe o del contrato. Para diferenciar una carga de un deber
debemos considerar la exigibilidad y la procedencia o no de resarcimiento
a favor de la contraparte, para el caso de inejecucién de la conducra. Asf, la
existencia de una carga implica que la parte gravada es libre para llevarla a
cabo, en el sentido que la contraparre no podrd, en ningin caso, exigir la
ejecucién del comportamiento establecido por la carga, ni tampoco podrd
solicitar el resarcimiento de los eventuales perjuicios que la inercia de su co-
contratante le acarreen. Como contrapartida, significa que la parte gravada,
que decida no acruar, deberd soporrar ella sola los perjuicios que se deriven
para si misma, es decir, se hard efectiva su autorresponsabilidad. Por dltimo,
a fin de distinguir la carga de la mera faculrad habrd que determinar si el
comportamiento contrario a la conducta prescrita puede resultar pernicioso
para el sujeto, si la respuesta es afirmativa, se tratard de una carga, en caso
contrario, de una faculrad.

7. LA COOPERACION AL CUMPLIMIENTO EN DERECHO ROMANO

Habiendo expuesto los conceptos modernos, veamos ahora cudl era
el rol que jugaba la cooperacién al cumplimiento en Derecho romane. La
pregunta base de que debemos partir es la siguiente: jen Derecho romano,
el acreedor estaba obligado a recibir la prestacién o no? Esta pregunta, como
toda la institucién de la cooperacién al cumplimiento, estd directamente
relacionada con la ‘moera crediteris¥, institucién que los romanos individian

¥ Cabanilla Sinchez, Antonio, Las cargas del acreedor en o derecko civil y en el mercaneil, v, p. 62,
¥ Barohcea, Démetre J-s Essde suir ﬂl.'!ﬁiﬂf et fr_fﬂ.ir A5 credncier.. . cib, p- 14.
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con la frase “sf per creditoren steterit quo minus accipiar ' (si del acreedor
dependiera que no reciba). Con estas palabras, y otras similares, los juristas
romanos individuaban una serie de casos en que la imposibilidad de pagar
tenfa su origen en la ‘esfera de conwol’ del acreedor, sea porque éste se refutaba
a recibir el pago'®, o porque el deudor ignoraba quién era verdaderamente el
acreedor'®, o porque no podia recibir, por ejemplo, por ser menor de edad'*';
en definitiva, el caso concreto que conllevaba a la mora era considerado
desde un punto de vista puramente objetivo'*, siendo indiferente que el
acreedor fuera culpable o no de rehusar su cooperacién'®. En este sentido
una de las primeras preocupaciones en surgir dice relacién con el mayor
costo que significaba para el deudor de una suma de dinero el pago de los
intereses que la deuda continuaba a madurar mientras no se pagara, asi, a fin
de protegerlo, se establecié que si efectuaba el depésito de la suma debida
dejaban de correr los intereses desde ese momento en adelante; pero esto
no significaba que se liberara de la deuda, sino simplemente que no debia
mds intereses'®, [2.22.1.7:

B9 Cfr. D.17.1.37; D.18.6.5; D.19.1.38.1; D.46.3.9.1; C.4.32.19.

2 D.18.6.17.

0 .16.3.1.36-37: D.22.1.18.1.

W D.44.7.2, D.17.1.56.1.

Y2 Cft, Cannata, Carlo Augusto, voz Mom (storia), en: Enddopedia del diritte, vol. 26, p. 927,

U3 Cfr Kaser, Max, Derecho romans priz-lmf&, trad. castellaha de José Santa Crux T:i.jcim, Madrid: Reus,
1968, p. 174, Cabe schalar que ésta no ha sido siempre la opinién dominante, en efecto, la pandectistica
alemana construyd la ‘mera creditors’ bajo los designios de la mora debitorin, en consecuendia, para estos
autores ella no se producha sing cuande el acreedor estaba en culpa. Ch. Windscheid, Bernardo, Diritn
delly pandette, cit., p. 336-337, n. 10,

¥¢ Discutide cs entre los autores ¢l precise cfecte que produce la consignacién de la suma debida en

el Detecha tomato. Asl, nichtras a]gunns opihah que clla tenfa desde el detecha disice un efecto
liberatoric, otros dicen que esto se habrla preducids séle en el dereche justiniane. (Véase Herrera Brave,
Ramdn, Clurae, Pmi:'."em.{ri.:s_;hn'ﬂm de log intereses en of Devecho romans, Granada: Universidad de
Jaén, 1997, p A97): otros autores come De Ruggiero sosticnen que cn derecho clisico debe distinguirse
entre "depésite piblice o judicial” y “depdsite privade” (Cfr. De Ruggiers, Roberte, Note sul cosidero
deposite pubblice o giudiziale in diritto romane, cn: 5t Cagliari I, 1909) y por dltime, cxiste quicn
schiala que debe distinguirse entre antes y después del emperader Diccleciane y que serfa a la época de
&te que la consighacién habra adquirido un cfecte liberatotio (Chr. Bove, Lude, Gl offersr ded deposito
delln cosa dovare, LABEC 1, 1955, p. 173 ss.3 Zimmermann, Reinhard, The law of sbligations. Roman
foundations of the civilian tradition, South Africa - Deventer (Boston): Juta & Co. Kluwer, 1992, p.
821; Quintana Orive, Elena, Observaciones sobre of cfep&sim de fa cosa debida en caso de mora, ere RIDA,
3% serie, tome 4, 1999, p- 448). Por nuestra parte, consideramos que, cuande menos hasta el s. TIT
d.C., la consignacién ne tenfa checte liberaterie, clle lo demuestra ¢l texte de Papiniane, contenide
en [.22.1.7, que reconoce exprasamente la posibilidad de que ¢l deuder sea demandads de page con
p-}srcﬂori.dad al dc,puﬁsit\:- ¥e 30h s, que sea cohstity ido eh mota, lo que ho serfa pasibl: sila cu]:l]lgaciéh
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Papinianus 2 resp. “ Debitor usurarius creditors pecuniam opeulit et eam,
cim accipere nolussset, obsignavit ac deposuit: ex eo die vatio non habebitur
uswrarum. quod 5t postea conventus ut solvevet movam fecerit, nummsi steviles
ex eo tempore non erunt”. [Un deudor, que debia también intereses, ofrecié
al acreedor el importe de la deuda, v no habiéndolo querido recibir, lo sellé
v lo depositd; desde este dia no se tendrd cuenta de los intereses. Pero si
demandado después para que pagase hubiere incurrido en mora, el dinero
no serd estéril desde ese momenro].

Otra de las preocupaciones de los juristas, relacionadas con el retardo
atribuible al acreedor, fue el riesgo de la cosa, en efecto, la regla general establecia
que si el deudor se constituia en mora de pagar respondia por el riesgo de la cosa,
pero esto era demasiado injusto cuando no dependia del deudor que el pago no
se efectuase, en este caso la solucién fue la inversién del riesgo. Se establecié que
si el deudor hacia la oferta de pago, con todos sus requisitos, y el acreedor no
lo recibia, la responsabilidad del deudor por la conservacién de la cosa quedaba
limitada al dolo'®, D.18.6.17(18):

Pomponivs 31 ad g muc.; “Illud sciendum est, cum moram emptor adhibere
coepit, iam non culpam, sed dolwm malum tantum praestandum a venditore”. [Se ha
de saber que cuando el comprador cornenzé a incurrir en mora, se ha de responder
por el vendedor, no ya de la culpa, sino solamente del dolo malo (...},

Mis rarde se llegé a la conclusién que si el deudor efecmiaba el depésito
de la cosa debida en un lugar piiblico, con rodos los requisiros del pago, se
liberaba de la deuda. Nace asf el ‘pago por consignacién’. C.8.42 (43).9%%:

Imperatores Diocletians, Maximians; "O&ﬂfgmonﬂaﬁm debitae pecuniae
sollemmiter facta liberationem contingere mantfestiom eit. sed ita demion oblatio
debiti liberationem parit, 5i eo loco, quo debetur solutio, fuerit celebrara. * Diocl. et

estuviese ya extinguida,

2 Véase Cannata, Carlo Augusto, vor Mora (storia), cit, p. 928. Este autor sostiene que éste serfa e
‘efects normal’ de la meora creditoris.

¥ En el mismo sentide podemos ver Marcetls 20 Dig , D.46.3.7 2pr.

W Viage rambién: 02217 0022118 D.26.7.28.1; C4.32.2 C4.32.6; Cd.32.19. Todos estos

pasajes presuponen una deuda pecuniaria, pere que el depdsits cra admitide también para cosas mucbles,
lo detmuestta la Mow. 91, c. 2. Cf. Windscheid, Bethardo, Dirette delle pdnaferrf, dt., pn 341 n. 2
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Maxim. aa. Cassto. * <a 286 pp. v id. mai. Maximo ii et Agrline cons. >”,

[Es evidente que con el depdsito de la cantidad adeudada hecho
solemnemente se verifica la liberacién. Pero la oferta de lo adeudado produce la
liberacién solamente si se hubiere hecho en el lugar en que se debe el pago.

Publicada a 5 de los Idos de mayo, bajo el segundo consulado de
Miximo y el de Aquilino <286>].

/1. La cooperacion del comprador al cumplimiento en los libros ‘ad Sabinun’:
D.18.6.1.3y D.19.1.9.

Con el traspaso del riesgo v la institucién del pago mediante depdsito
resulta que el acreedor no estaba obligado a recibir el pago, ya que el deudor
se podia liberar de su obligacién consignando lo adeudado, y asi resultaba
suficientemente protegido™®. Pero, qué pasaba en aquellos casos en que tal
solucién no era viable, o bien, cuando el deudor en espera de la cooperacién
del acreedor habia soportado algiin gasto o sufrido algiin perjuicio o, mds
atin, cuando el deudor tenfa un interés positivo en la ejecucién efectiva de
la prestacién.

Para dar acabada respuesta a estas preguntas, particular atencién debe
darse ala forma en que operaba la compraventa de vino en la antigua Roma'®.
Ella, segtin se desprende de las fuentes®, podia ser hecha a granel (" Dolia, hence
vinum doliare’)"" o envasado (" Vinwm amphorariun’)**, Cuando se trataba
de la venra a granel se debia proceder a la medida del vino y, hasta que ésta se

Y8 En cste sentide nos dice Kaser: "El acreedor pucde perjudicar su propio erédite impidiende por causa
a &l imputable y correcto cumplimicnte de la prestacién que ol deuder ls ofrece. Especialmente por la
no accptaciéh de la prestacién, por ¢l acreedorn Esta mora del acreedor (mors dcciprends) no implica,
com la mora del deudot, violacién de la obligadén. El acreedor no estd obligade a aceptar la prestacién
¥ pof tanto, ho rcspohd: al devdor cuando he la accpta. Sin emba rgo, s protege al deudor que hitzo
cuante pude para cumplir su obligacién, siends indiferente que el acreedor sea o no culpable al rehusar
la coeperacid n'. Kaser, Max, Derecho wnn&pri—mﬁa, cit, p. 173-174.

¥ Estudiames la compraventa de vine porque ¢l Corpay furds nos properdona diverses pasajes al
respects, pere debe tenerse en consideracién que la doctrina romanista insiste en que las soluciones
adoptadas para cste caso sc aplicaban también a los demis cases similares, T Quintana Orive, Elena,
Observaciones sobve of depisite de fa cosa debida en caso de mora, it p, 428,

'* Fara todas ver: Benfter Lépez, Marfa M., La venta de vine y orras mevcancia en la jurisprusdencia
romana, Madrid: Dikinzon, 1994,

' En este caso se trataba, por lo general, del vino nueve que estaba en las tinajas del agricultor todavia
en procese de fermentacidn. Cfr. Zimmermann, Reinhard, The faw pfpéftga&aﬂ, i, p. 284,

2 En este case s¢ trataba del vino ya fermentads y de mejor calidad. Ch. Ziramermann, Reinhard, The

ldwr qfa&fsgaﬁaus, dt., p 285,
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efectuara, el vendedor respondia por ‘custodia’***: D.18.6.1.1%, D.18.6.2.1"**,
Por el contrario, cuando se trataba de venta en vasijas, al vendedor correspondia
la ‘custodia’ del vino hasta la entrega del mismo'®, asi lo dicen Ulpiano,
D.18.6.4.2, y Gayo, D.18.6.2pr., téngase en cuenra que este tiltimo distingue
entre vendedor-agricultor v vendedor-comerciante, lo que cobra importancia
para la extensién temporal de la obligacién de custodiar,

Ahora bien, todo lo dicho respecto a la responsabilidad por custodia
era vilido siempre y cuando no hubiere dependido del comprador que no
se realizara la entrega o mensura (mera creditoris) porque, en tal caso, la

responsabilidad se reducia al dolo'*®, D.18.6.5:

Paulus 5 ad Sab. St per emptovem steterit, quo minus ad diem vinum
tolleret, postea, nisi quod dolo malo vendstoris interceptiom esset, non debet ab eo
praestari, si verbi gratia amphorae centum ex eo vino, quod in cella esset, veniering,
st acdmensum est, donec admetiatuy, omne peviculum venditoris est, nisi td per
emptoven fiae”, [Si hubiese consistido el comprador que no se llevase el vino
en su dia, después, a no ser de lo que se hubiese quitado por dolo malo del
vendedor, no debe responderse por éste; si, por ejemplo, se hubieren vendido
cien dnforas del vino que hubiese en la boda, si se midié, hasta que se mida es
del vendedor todo el riesgo, a no ser que éste consista en el comprador].

Por otro lado, en ambas modalidades de venra, la fraditio exigia una

B3 Cfr, Arangio-Ruiz, Vincenzo, Responabilith contrattuale in diritto romano,cit, p. 73 55, Zimmermann,
Reinhard, The law of obdigations, cit., p. 287, Recordemos que en virtud de aste grado de respensabilidad
¢l deudor quedaba obligade a garantizar que habta hechs tede lo posible pata salvar la integridad de la
cosa d.cjada asu ﬁgi]anda, a su cuidade, a su ateheidn: eh caso de falta de restitucidn €l eta ru:-spansch
pata con el acreedot sin que éste tltimo tuviera que probar su especifica culpa (5o calpa). T Guarino,
Antonio, Diritte private romans, 12 ed., Napoli: Jovene, 2001, p. 1014,

¥ Cabe schalar que la r.:spar:szhi]i.da.d per ‘custodia estd referida a la pérdida del wine en poder del
vendedor, ya que ¢l ricsge de acide o enmohecimiente pasaba al comprader desde ¢l momento de la
degustatio, para |a cual Catén aconscjaba tres dias desde |a celebracidn del contrate. Cfr. Zimmermann,
Reinhard, The flan of obligations, cit., p. 285 2.

¥ Ver la cxégesis del pasaje que lleva a determinar que el jurista hacfa un uso téenico de la expresidén
custodia, en: J"n.r':lnlgi.f:n—Ru.iz1 Vincehzo, Re.cpan:aéiﬁr& comtrartiale in diritte romans, cit., P T3 ss.

¥ Cfr. Frier, Bruce W, Roman law and vhe wine rrade: the problem of ‘vinegar sold a5 wine, en: Z55R,
100, 1983, p. 281.

Y7 Cfr. Frier, Bruce W, Romuan law and the wine prade, cit. p- 290,

¥ Cfr. Benftex Lépez, Marla M., La vensa de vinie y otray mercancias, cit. p. 151 Id., La “radivio” de
mercancias, en: INDEX, 27, 1999, pe 359 55
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conducta activa por parte del comprador, ya que éste debia procurar la
retirada de la mercancia, cuyo gasto era de su cuenta. De manera que, desde el
punto de vista de la entrega, la obligacién del vendedor consistia en permitir
al comprador llevarse el vino, mientras que sobre el comprador pesaba la
carga de retirar el producto, puesto que sobre el primero no tenfa nunca el
deber de realizar el desplazamiento o transporte efectivo de la mercaderia'®.
Ahora bien, si el comprador no concurria a retirar el vino, sea porque no
acudia a la mensura o bien no hacia el trasvasije de aquel vendido en los
envases del vendedor, éste podia llegar, incluso, a verter el vino, previo aviso
al comprador. Lo cual no significaba una disolucién del contraro, va que ¢l
adquirente quedaba igualmente obligade al pago del precio y. para el caso
que lo hubiese ya pagado, no tenia accién de reembolso™®.

Para aclarar este ltimo punto recordemos dos cosas: primero, que el
titulo del Digesto al que pertenecen estos pasajes es “De periculo et commodo
ret venditae” "' v, segundo, que el problema del perictdum se presenta en los
contratos bilaterales y consiste en dererminar la suerte que corre la prestacién
cuando la contraprestacién deviene imposible. De lo dicho resulta que, si el
comprador no concurre a la medida del vino y el vendedor lo verte, éste se
coloca en la imposibilidad de cumplir su obligacién, imposibilidad debida
a ‘su heche’, pero, por tratarse de un hecho legitimo, es un hecho sine culpa,
por tanto, se trata de ‘imposibilidad sobrevenida por un hecho no impurable
al deudor’, que produce la extincién de la obligacién, con la consiguiente
liberacién del deudor y, de acuerdo con la norma romana perienlion est
emptoris, serd precisamente el comprador quien deberd soportar esta pérdida
‘fortuira’ de la prestacién y, en consecuencia, contnuard a deber el precio
pactado'®.

2 Benlvez Lépez, Marfa M., La vemea de vine y orras mercancias, cit., p. 150,
¥ Crf. Burdese, Alberto, Cavone ¢ fa vendita di vino, en: SDHI, LXVT, 2000, p. 275.

¥l Con respecto a cste titulo véanse Talamanca, Mario, Considerasions sl periculion red venditae', cn:
Seminarios complutenses de Derecho romane, VIIL 1995, p. 217 55, Véase también Sargenti, Manlic,
FProbleme dells rﬂ?ﬂnﬂ&iﬁtﬁ contrattuale, 111, Géd'?fi'g'#ziﬂw et consegmane ¢ :Dfn'c;mr#m ret vendibae, ch:
SDHI, 20, 1954, P- 200 ss.z Id.y voz Bischis, en: .Enci.clo]:ncdia del diritra, wol. 41, =8 1124 ss.

¥2 Hoy en dla la doctrina se pregunta qué ocurre con la contraprestacién cuands el acreedor da lugar
ala imposi'bi]idad de la suya La respussta no ¢ undnime, pere gran parte de ella tiende a seguir la
solucidn propucsta por ¢l BGE $324, en el sendda que el deudar rendrd derecho a la contraprestacién,
pero “deberd tolerar que s le impute aquelle que ahorre a causa de la liberacién de la prestacién, o
aquelle que adquicra o deje maliciosammente de adquirir mediante ulterior utilizacién de su actividad”,
Cf. Cabanilla Sincher, Antondio, Las cargas del dcreedor e &l dereche c:.:'z.-'if_}l comercidly dt., P- 218.
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Tal razonamiento estd plenamente de acuerdo con lo que nos ha llegado
por otras fuentes cldsicas, esta vez de cardcrer literario, en parricular el Zber
de zzgr.&:‘ufmm’ﬁ de Marco Porcio Catén ‘El viejo'®, donde, trarando de la
venta de vino, sostiene que el vendedor, en cuyo poder haya quedado el vino
comprado (sea que se haya vendido en uva o después de la vendimia), debe
guardarlo en su cantina hasta las calendas del préximo octubre, pasadas las
cuales, si el comprador no concurre a retirarlo, “puede hacer lo que quiera
con é"'%, Exactamente la misma idea encontramos en D.18.6. 1.4:

Ulpianus 28 ad Sab. ~Si doliare vinum emeris nec de tradendo eo quicquam
convenertt, td vidert actum, wt ante evacuarentur quam ad vindemiam opera
corum futura sit necessaria: quod si non sint evacuata, faciendum, quod veteres
putaverunt, per corbem venditorem imensuram faceve et effiundere: veteres entm hoc
PrOPLEY MEnsUYaN SUASETINE, ST, GUANTA MENSra esset, non dppareat, videlicet ut
apparevet, guantum emptors pevierit”. [Si se hubiera vendido el vino en tinajas, y
no se hubiere convenido cosa alguna sobre esta entrega, se considera que se traté
de esto, que se desocupen antes que hayan de ser necesarias para la vendimia;
pero si no se desocuparan, se ha de hacer lo que opinaron los antiguos, que
el vendedor haga por cuévanos la medida, y lo vierta; porque los antiguos
aconsejaron esto respecto a la medida, si no apareciera cuanra fuese la medida,
a saber, para que apareciese cuanto se haya perdido por el comprador].

En todo caso, el limite de la préxima vendimia (calendas de octubre)

13 Hay algunas incertezas con respecte del titule de csta obra, en cfecto, para algunes ¢l titule correcto
sctla "D re rastica’. Ol Opere dt Mareo di Marce Percio Catome Censore, trad. itliana al cuidade de
Pacle Cugusi y Marfa Teresa Sbhlendorio Cugusi, vol. I, Torine: UTET, 2001, p. 60, n. 284,

1% 1a doctrina nos cuenta que Catén fue un jurisconsulto e histérico, nacide en Roma el 234 a. C.,
prastor sardiniae en ¢l 198, eénsul en ¢l 195 y censor en el 184, muerto en el 149 a. C. (Ch Orestane,
Riccardo, ver “Catone Marce Porclo il Censore”, en: Noviwimo digeste italians, wol. 111, p. 27). 5e
trataba de un hembre de gran cultara, en cfecto habrfa side el mdxime representante de su ticmpe
en lo que sc refiere a las institucioncs ¥ costumbres de la ciudad. (Ch. Bretone, Mario, Toniche ¢
ideologie dei giurisei romani, Mapoli: E.5.L, po 75 Cannata, Carle Auguste, Per wna storia della scienza
gruridica eurcpeat, I Dalle origini all opera di Labeone, Torine: Glappichells, 1997, p. 208). Eta también
un experto de dereche, calificads por Cleerédn en D Orat 1.37.171 como ‘n:xp-:crtfs-imn en derecha
avil’, y citade per Sexto Pomponio entre bos madxirmaos jurisconsultos del pzsadﬂ, D.1.22.38. Por tante,
¢l contenide de su obra, sun cuande sea de cardcrer literario, es p:rfccmm-:n te atendible del punto de
vista jurfdice. Para la importanda jur{dica de la obra de Carén, particularmente en lo que se refiere al
incump]lmitntc:., vers Cardilli, Riecarda, Lh&&i‘gﬂmw ol :!:-Mf,cra:re'( fx ﬂ;[bamm&ﬂit& conirarfusle in

diritto remanc, Milano: Giuffré, 1995, p. 63 ss.
%3 Cfr, 'Q&rrf dt Marce di Marco Porcio Catone Censore, cit., p- 245,
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estaba dado para el vendedor agricultor'®, porque la tolerancia era mucho
menor si se trataba de un vendedor negociante'®, en este caso se aplicaba la
regla expuesta por Gayo en D.18.6.2pr., es decir, debia retirarse tan pronto
fueran necesarias para el ejercicio del comercio.

Con lo dicho hasta aqui podemos perfectamente visualizar en la
venta de vino lo que, con lenguaje moderno, llamamos ‘cooperacién al
cumplimiento en sentido técnico’, es decir, para el cumplimiento de la
obligacién del deudor es necesaria una actividad por parte del acreedor:
concurrir a retirar la mercader(a. Siempre con lenguaje moderno, podemos
decir que se trata de una ‘carga’ que pesa sobre el comprador, en virtud de
la cual, si no concurre aportunamente al retiro del vino, pierde su derecho a
exigir la entrega del mismo, pues el deudor podria legitimamente verterlo.

También podemos ver la actuacién de la buena fe imponiendo lo que
hoy en diza llamamos ‘deber de cooperacién’, esto desde el punto de vista del
vendedor, ya que éste, si bien tiene la facultad de verter el vino cuando no es
oportunamente retirado por el comprador, no lo puede realizar sin mds, sino
que debe proceder a advertir al comprador v, ademds, debe efectuar la medida
del vino, a fin que se sepa qué cantidad se pierde para el comprador'®. Por
otro lado, la dnica finalidad del derrame del vino es permirir al vendedor
liberarse de su abligacién de entrega ante la inercia del comprador'®, por lo
tanto, no puede ejecutar dicha operacién caprichosamente, sino que debe
esperar hasta que los envases en que es custodiado el vino le sean estrictamente
necesarios, es decir, se trata de una solucién extrema, el vendedor quf:da
autorizado para liberarse del vino sélo cuando necesite verdaderamente la

W Tratindose de un a.gricu]l.‘ol.‘ que vendla a gra nel, nos ilustra Catdn cudl era exactamente la usanza de
la épecas i no sc habla fijado dfa para la medida debla esperar el vendedor-agricultor hasta las préximas
calendas de enero, si para entonces el comprador no habla provelde, debia proceder a2 medir el vine
y conservarle en su bedega hasta las préximas calendas de octubre (préxima vendimia)s si rodavia
commprader ne lo habla retirade, el vendedor pod(a hacer lo que quizicra con el vine. Cfr. Opere dli Mareo
di Marco Porcio Catone Cemiore, <it,y p. 245. Ver tambidn: Castello, Carlo, Nuovs spunts su problemi di
stovia, economia ¢ diritte demintt de de aget culira df Catone, e Studi in memoria do Guido Dionatuti,
vol. I Milane: Cisalpine = La Gogliardica, 1973, p 237 ss.

g Arangio-Rutz, Vincenzo, Reponsabulitd contrattsiale in dirstte romane, cit, p. 73,

8 % 1 wereres volevane che il venditore misurasse il vino prima di versarle: il comprarore ha interesse

di sapere se & rimasta una parte di quanto cormpratoe, MNo vi & una ragione seria di mg]icn: la paternits
di questa annotazione (la parte final de D.18.6.1.4) a Ulpiane ¢ attribuirla, come aleuni veglione, a un
CECUrS glass:rﬁm pes telassice™. Cfr. Astolfi, Riccarde, F libri tres furis civilis of Sabino, 20 od., Padeva:
CEDAM, 2001, p. 123,

% Cfr, Benftex Léper, Marfa M., La venta r e ¥ oivds wercancids, cit. p. 151,
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bodega. Pero, mientras el almacenaje del vino no comporte perjuicios para
sus propios intereses, el vendedor no puede desembarazarse de él, debiendo
conservarlo hasta cuando el comprador se presente para llevdrselo.

Sin embargo, todo lo dicho respecto del tiempo que el vendedor debia
esperar para el derrame no se aplicaba cuando se habia fijado dia para la
medida. va que en este caso el vendedor, una vez trascurrido el término, podia
verter desde ya el vino. En ese contexto se encuadra un pasaje de Ulpiano
de su obra Ad Sabinum"", contenido en D.18.6.1.3:

Ulpianus 28 ad Sab. “Licet autem venditori vel effundere vinwm, 5i diem
ad metiendum praestituit nec intra diem admensum est: effundere autem non
statim poterit, privsguam testando denuntiet emptori, ut aut tollat vinum aue
sctat futurum, ut vinum effunderetur. st tamen, cum posset effundere, non effudit,
landandus eit potins: ea propter mercedem quogue doliorim potest exigere, sed ita
demum, 5t interfust etus tnania ese vasa in quibus vinum furt (veluti s locaturus
ed futsset) vel si necesse habuit alia conducere dolia. commodius est autem conduci
vasa nec reddi vinum, nisi quanti conduxerit ab emptore reddatur, aut vendere
vinum bona fide: id est quantun sine ipsius incommodo fieri potest operam dare,
ut guam minime detrimento sit ea ves emptori”. [Mas es licito al vendedor
verter el vino si se sefialé dia para que se midiese, y no se midié dentro de
término; pero no podrd verterlo, desde luego, antes que avise ante testigos
al comprador, para que o se lleve el vino, o sepa que se habrd de verrer el
vino; pero si pudiendo verterlo no lo vertié, es mds bien digno de gracias; v
puede también exigir rerribucién por las tinajas, pero solamente si le importé
que estuviesen vacias las vasijas en que estuvo el vino, por ejemplo, si las
hubiese de dar en arrendamiento, o si tuvo necesidad de tomar alquiladas
otras tinajas. Pero es mds conveniente que se tomen vasijas arrendadas y que
no se entregue ¢l vino, a no ser que se pague por ¢l comprador la canridad
en que las hubiere tomado alquiladas; o vender de buena fe el vino, esto es,
procurar, en cuanto puede hacerse sin perjuicio del mismo, que al comprador
le resulte la cosa con el menor detrimento posible] .

M Be trata del comentario de U]pianc- a Ligwi TIT iwris civilis de Sabine, el mds anriguo manual de
instruccién para estudiante de derecho del que tengames conodmisnto, y que continué siende dtado
por los juristas durante todo el periods clisico. En efecte, Pomponio, Paule y Ulpiane le dedicaron
cxtensas comentarios. Cfr Shule, Frite, Storia defla giurult-rudmm romand, Firenze: Sansoni, 1968, P
277 1s.

Pl Diada la dificil lnrf,]i.gchcia del pasaje, acompanamos también la versiéh en italiano: “I1 venditore



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Sobre la naturaleza juridica de la "cooperacion” del acreedor el cumplimiento de la REVISTA DE DERECHO

obligacién: La posicion dinamica del acreedor en la relacion obligatoria, como sujeto no sélo de UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
derechos sino también de cargas y deberes ISSN 0303-9986 (version impresa)

Revista: N°225-226, afio LXXVII (En-Dic, 2009) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Lilian San Martim-Ne#as juridia d- i ‘mapracin’ del ascrmdar ol cumplimissia de lachligaciin 175

El pasaje trata de una compraventa de vino en que, habiéndose fijado
dia para la mensura, el comprador dejé transcurrir el plazo sin llevar a cabo
las providencias necesarias para practicar tal operacién. Una vez expirado el
plazo, de acuerdo con la costumbre de la época, el vendedor se encontraba
liberado de su obligacién de entrega pudiendo, “desde luego”, verter ¢l vino,
pero siempre advirtiendo al comprador de sus intenciones. Sin embargo, y
aqui inician las innovaciones, nos encontramos delante de un vendedor que
no procede al derramamiento, sino que decide conservar el vino; en tal caso,
dice el Ulpiano (Sabino), el vendedor “leudandus est potius” (es digno de
alabanza) y, para demostrar que no se trata de puro altruismo, agrega que si
de ello se derivaron perjuicios, ¢stos deben ser resarcidos. En efecro, sostiene
que, por ejemplo, si el vendedor debia dar en arrendamiento las propias
vasijas, o bien, para almacenar el propio vino ha debido tomar en arriendo
otras ajenas, tendrd derecho a que repercura en el comprador el importe
del canon (que debia recibir o bien que tuve que pagar). Pero el jurista no
s¢ limita a reconocer la posibilidad de resarcimiento del dafio, sino que
concede, ademds, un derecho de retencidn en virtud del cual el comprador
no podrd retirar el vino mientras no pague al vendedor “la cantidad en las
que las hubiere tomado alquiladas”, que debemeos interpretar en el sentido
expresado mds arriba: en cuanto “le importé que estuvieren vacias™ 72,

Por otro lado, para el caso en que no proceda la solucién precedente,
concede un ulterior derecho al vendedor: * vendere vinwm bona fide” (vender ¢l
vino de buena fe). Nérese en este caso la urilizacién de la expresién bona fide,
con ella el jurista nos estd indicando que el vendedor debe acruar de buena

& autotizate, del resto, a wersare il vino faori dai recipicnti spargendoleos se ha fissato un termine
per la misurazione e non si & procedute alla stessa entro il termine: egli non potrd perd procedere
immediatamente a versare il vino, prima di averle comunicate al compratore con attestazione della
cormunicazione stessa, affinché quest'ultime ritiri il vino o sappia che il vine verrd versato. Se, perd, pur
petendele versare, nen lo abbia fatte, il venditere & degno do lode, ed & percid che pud pretendere anche
un canone per la glare occupate; ma soltante se egli cbbe interesse ad avere vuoti quel recipienti in cui
si trovava il vine (ad csempio perché li avrebbe dati in locazione) o s considerd necessario prendere in
locazione altre glare. Pili adeguate alla situazione, pely & che il venditore prenda in lecaione | recipicnti
& hon cans:g_ni il vine, se dal compratore non gli venga restituite i relative cannone di locazione o
rivenda il vino con le modalith richieste dalla buona fede, ¢ doi, nei limiti in cui cid non torni di
cstacolo <alla sua normale ardviti> facca in medo che la cosa si smlgﬂ con il miner danno Pos;i'bih:
per il compratore”. Cfr. Schipani, Sandro (3] cuidade de), fusriniani auguse digesea sew pandecras, vol.
T, Milane: Giuffrt, 2007, p, 385,

Y2 En el misme sentide ver: Talamanca, Mario, vor Vendie (dir rom.), Enciclopedia del diritte, vol.
46, p. 437.
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fe, es decir, como el bonus vir que, en este caso, corresponderd al diligente
agricultor que vende la cosecha o al diligente comerciante en el ejercicio del
comercio; no basta con que vaya al mercado y venda al primero que se ofrece
para comprar, sino que debe procurar ¢l precio mds conveniente.

El pasaje concluye con una frase de cierre que se considera interpolada'™,
pero, aunque asi fuera, ella no modifica su contenido, sino que solamente
lo aclara v extiende, ya que, al decir que “debe hacerse por el vendedor todo
aquello que sea necesario a fin que la cosa llegue a poder del comprador
con el menor detrimento posible”, no hace sino hacer un enunciado general
englobando todos los ejemplos anteriormente puestos, por lo demds, tiene
el buen cuidado de aclarar que rodo esto vale siempre v cuando no implique
perjuicio para él mismo (vendedor). En definitiva, a través de esta férmula
resulta evidente la voluntad de tener en cuenta los diferentes intereses del
comprador y del vendedor, estableciendo lo que hoy llamamos ‘deber de
cooperacion’ encre las partes de la obligacién.

Por tiltimo, el aspecto mds importante que emana de este pasaje dice
relacién con la posicién que corresponde al acreedor en la relacién obligatoria,
cambiamiento intrinsecamente ligado a los cambios en el sistema econémico
que se produjeron en Roma'. En efecto, la solucién propuesta por los
antiguos se ajustaba al carderer agricola de la primitiva economia romana,

7 Ch. “fndex fnﬁr}?z&fdfﬁmuw'; t I, p. 330

Y4 En la historia de Roma antigua pueden distinguirse tres modelos econdmico-sodiales o, si se prefiere,
tres modes de produccién dominantes. El primere sc desarrolla en el periodo que va desde la mids
antigua comunidad gentilicia hasta la afirmacién de la cclavitud come fendmene absorbente en
campe de las Fucrzas de trabajo, o sca hasta tede ¢l 5. [V a.C. En cste periodo la actividad comercial
no estd desarrollada, se produce para el consume familiar y ho para ¢l mercade. La segunda fase cubre
el p-:ﬁ'a:rdl:- ch que las Fuetzas de l'.ra]:lajo estabah constituidas por csclaves ¥ ho pot rtabajadorcs; csta
Formaddn se extichde del 5 [11 a.C, hasta la mitad del s, IIT 4.2 g, desde el punte de vista econdmizo, se
caracreriza por la afirmacidn del valor de intercambia, por un gran desa rrolle comercal ¥ uma pmﬁmd:
rransformacién de la ngri.:uhun y de loz modos de :pmv.:,ch:lmicnta de la rierra. El rercer models
econdmice-social rige desde la mitad del s, ITT 4.C. hasta la calda del Imperie, cste periodos et marcade
per la gran crisis ccondmica del 5. I, por la decadencia de la actividad comercialy por las nucvas
rclacioncs entre ¢l campe ¥ la ciudad v prindpalmente, por la decadencia de la ceonomfa csclavista y
por la emersidn de las fucrzas de trabajo libres quc; baje forma de colones, sen Krrcamente vinculadas
a las grandes propiedades territoriales encabezadas por los dominics imperiales. Cfr Serrao, Feliciano,
Diivitts privato sconontia ¢ socierd nella stovia i Roma Dalla societd gentilizia alle ovigini delleconomia
schiaviseied, Jevene 2006, P 7 55 Viase también: Fadda, Carle, firiruni commerciali del diviees romans.
Jntroduzions. Con una nora de lecrura de Ludoe Bowe, N:ipﬁl!i: Jowvene, 1987, Garcfa Garrido, Manuel
Jestis, E comercio, los megocios y das fimanzgs en el munds romano, Madrid: Dykinson, 2001, p. 16 s
Benltez Lépes, Marla M., La vensa de vino y orris miercancias, cit., p. 13 5.5 Selidore, Laura, Prodlemi i
storid socidle nellelaborazions gimidim romudnd, 28 ed., Nap-}]i: _]ov:nc, 1996, P 17.
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donde el peligro de llegar a verter el vino era minimo, ya que el agricultor
podia esperar hasta un afo, sin necesitar las tinajas de su bodega. Pero una
vez que la estructura econdémica cambié, pasando de una economia agricola a
una comercial 7?, ral solucién quedé obsolera, lo cual se debe principalmente
a dos factores; a) el crecimiento del wifico comercial conlleva el aumento
de los casos en que el vendedor necesitaba las tinajas antes de un afio, con
lo cual se multiplican los casos de vertimiento del vino, y b) el nuevo orden
econémico no toleraba el desperdicio de los recursos, por tanto el vino no
debia ser vertido, sino mds bien conservado, vy los costos de conservacién
debian ser, en ultima instancia, soportados por ¢l comprador'™,

En definitiva, mediante la imposicién de una obligacién de resarcimiento
se produce la conversién de la naturaleza juridica de la cooperacién del
comprador de vino, pasando de ‘mera carga’ a ‘deber’. En efecto, la principal
diferencia entre estos dos concepros estd en la incoercibilidad del primero,
en consecuencia, la inejecucién de la conducta (carga) no da origen a una
obligacién de resarcimiento. Por lo tanto, si se establece que el comprador
debe resarciral vendedor los perjuicios que le ocasione su falta de cooperacién,
ya no se trata de una mera carga, sino de un verdadero y propio deber'”.
Por tltimo, el que se trata de un verdadero ‘deber’ se desprende también del
contenido del resarcimiento, ya que no se trata del mero reembolso de las
sumas invertidas en la conservacién del vino, si asi fuera podria continuar
a pensarse en una carga, sino que el vendedor tiene derecho a “cudnro le
importé que las tinajas estuvieran disponibles™”®, es decir, tiene derecho al
interés positivo en la cooperacién del comprador. Cabe senalar que ésta es

73 Sabino, a quich consideratmos pertehece la “idea’ contenida en <l pasajcy wivid ch els. Td C. (Che
Orestano, Riccardeo, vor “Sabine Masuric®s en: Mewtssime digeste ttalians, vol XV, p. 294), que, como
vimos cn la nota 145, corresponde a un periode de gran apogee en la economia romana, caracterizado
por un fuerte intercambio comercial

9 En este sentido es interesante notar el paralelo que Jorge Adame realiza entre este pasaje y los artfculos
85-88 de la Convencién de Viena, donde textualmente sostiene: “En este moderns dereche mercanti]
internacional subyace la idea de que o5 preciso conservar las mercanclas y minimizar los dafios, siemprey
cuatdo cste no implique una carga inmederada o excesiva a la parte que las tiene (veanse espectalmente
los ardeulos 77, 87, 88). Esta idea cstd claramente expresada en la frase final de este texto de Ulpiane:
'hacer cuanto pueda hacerse sin perjuidio del vendedor para que sea minimeo el detrimento para el
comprador . Cfr. Adame Godard, Jorge, Libro XVIIT del Digesto. (Sobve la compraventa), Méxicor
UMAM, 1993, p. 77.

77 Babre “la reparacidn del dafie come Indice de existenda de una &btig:.:ié n', véase Von Tuhr, Andreas,
Earte geneval del derecho civil, cit., p. 103,
78 Eh este sentide expresamen te Talamanca, Matic, vor Vendits, cit., P 437,
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también la interpretacién que, con valor general, hizo de este pasaje Pothier,
senalando que el comprador deberd resarcir al vendedor incluso la ganancia
que éste habria podido obtener, por ejemplo, arrendando las tinajas en
que estaba almacenado el vino'™,

En conclusién, podemos decir que D.18.6.1.3 manifiesta un cambio de
tendencia, en el sentido que el comprador del vino ‘debe’ cooperar a fin que
el vendedor pueda cumplir con su obligacidén de entrega ya que, si no lo hace,
debe resarcir el perjuicio que ello ocasione al vendedor. Es dificil saber hasta
qué punto se trata de una solucién propuesea por Sabino, por Ulpiano, o bien
por los mismos compiladores'™, va que en ¢l periodo alto-post-cldsico la obra
de Ulpiano sufrié cambios radicales v esta revisién removié completamente el
original cldsico (donde el jurista habria tenido el buen cuidado de distinguir
entre sus comentarios y las citaciones de Sabino), situacién que fue incluso
empeorada por los compiladores, ya que éstos actuaron sin caurtela, unas veces
cortando y otras refundiendo en una varias citaciones, de manera que, de
ranto en ranto, la opinién de un jurista quedé en boca del otro™.

No obstante la confusién creada por el paso de mano en mano de la
solucién original, somos proclives a pensar que, cuando menos un esbozo de la
solucién contenida en el pasaje, debia ya enconrrarse en la obra de Sabino, dado
que éste no es el inico caso que encontramos en el Digesto relarivo al mismo
argumento v atribuido al mismo jurista'®®, En efecto, encontramos también
un pasaje perteneciente a Pomponio, precisamente de su obra Comentarios a

¥¥ Pathicr, Robert Joseph, Le pandetes di Gihustiniano viordinate da B G, Porkier, trad, italiana, vol. I,
Venezia: Tipografia giustinianca di Antonio Bazzabini, 1841, p, 850,

'8 [a dectrina retiche cste pasaje Fucrternente ihl‘crpo]ad-o, 5N quc ha}m acucrde en cudl serfa la corrccta

reconstruccién, Cft feder fnrerp., po 380,
Bl Cf, Shulz, Frite, Storia della giurﬂyma‘fmm Formdng, cit., P- 381 ss.

2 Que Sabino era partidario de conceder la actio venditi a fin que el vendedor obruviera su interds
en la carrecta gjecuddn del contrate per parte del mmpradar Le dupmndc rambién de D.18.7.6.1.
Este pasaje trata de la venra de un esclave con la promesa que ¢l comprador le inferitfa un castigo
(entendemos corporal), ¢l comprador falta a su promesa, entonces Papiniane invoca la autoridad de
Sabine para que el vendedor obtenga la diferencia de precis, ya que es de suponer que a causa de dicha
diusula lo vendid eh menos de cuanto efectivamente costaba,
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Sabino'®, donde, hablando del “Damnirm Inﬁmﬁ’”‘ realiza un razonamiento

a contrario y establece que forma parte del contrato de compraventa, por tanto,
sancionable con responsabilidad contractual, la obligacién del comprador de
cooperar con el vendedor para el cumplimiento de su obligacién, se trata de
1910

Pomponius 20 ad Sab. “St is, qui laptdes ex fundo emerit, tolleve eos nolit,
ex vendito agi cum eo potest, ut eos tollar”. [Si el que hubiere comprado piedras
deun fundo no las quisiera sacar, puede ejercirarse conra él la aceidn de venra,
para que las saque].

En este pasaje el jurista concede la actio vendits para obtener el retiro de
unas piedras precedentemente vendidas. Se tenga en cuenta que dicha actio
tiene por objeto exigir el pagodel precio, D.19.1.13.19, pudiendo €l vendedor,
ademds, solicitar los intereses corrientes desde el dia de la entrega hasta la fecha
del page'®, D.19.1.13.20, v el reembolso de los gastos que hubiere hecho en la
cosa vendida, 2.19.1.13.22. Sin embargo, en este caso ella es concedida para
proteger “el interés del vendedor en la remocién de las piedras™®®,

La pregunta que cabe en este caso es ;por qué se concede al deudor
(vendedor) la accién de venta y no sele ordena efecruar el pago por consignacién?
En efecto, alguno podrfa pensar que bastaba que el deudor hiciera retirar por
su cuenta las piedras, las depositara en un lugar que le hubiera sido indicado
por el juez y asi se liberaba de la obligacién. La verdad es que el depésiro de
la cosa debida con efectos liberatorios a la época de Sabino, y de Pomponio,
no se conocia, lo cual vale sélo para la solucién originaria, pues a la época de
la Compilacién el pago por consignacién era una institucién reconocida; los
juristas la sancionan en un considerable niimero de pasajes'™. Cabe entonces

¥} Pomponic vivié durante el 5. IT d. C., siende anterior a Ulpiane, por consiguicnte, su comentario
a los libros de Sabine cs también anterior. En cfecte, sc trata del mds antigus comentario a la obra de
Sabine, con la cual P‘orn_'p-ohi.o ]:.'rctch-dia cxponct el s crvide dis:‘jhguiéndoh del ras Bonorariun:, Ch.
Shulz, Fritz, Seorea della genrispraudenza romana, cit, po 376 véac también Orestane, Riccardo, ver
“Pomponio Scsto”s cn: Mowsweme digete saliane, vol. X111, p. 271,

184 Cfr, Pafr'ngmm'a, wol, IT, p- 128,

83 T Zimmermann, Reinhard, Tbefawafabﬁgﬂiﬂm, cit, p. 2775 Cervenea, Giuliane, Contributo all
stusdio delle wovas oo feg.w..":' nef dirigts romaneo, Milane: Giuffre, 1969, p- 13 s

1% Cfr. Zimmcrmann, Reinhard, The law of obligations, cit., p. 823,
W D2LY; D.22.1.18; D.26.7.28.1; C4.32.2; C4.32.6, C.4.32.19.
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preguntarse: ;por qué insisten en la misma solucién?, ;por qué reconocen al
deudor la posibilidad de ejercer la accién de la venta y no aplican las normas
del pago por consignacién? A nuestro entender la respuesta seria: porque en este
caso dicha institucién no es de ayuda, en efecto, la forma en que ella funciona
la hace inaplicable al caso concreto. Tres son los pasos que deben seguirse para
que la consignacién se estime completa: la oferta de la cosa debida, eblatio; la
aposicion de sellos, m':'a.n'g?m;ia, v la entrega en manos de un tercero, afcpmiﬁﬂ,
luego de lo cual se declara la suficiencia del pago v el deudor ve extinguida
su obligacién®®. En el caso propuesto, el deudor deberfa tomar las piedras y
transportarlas al lugar designado para el depésito, el problema es que ¢l costo
de realizar tal wabajo podria superar el precio que el comprador habia pagado
por las piedras y, en ese caso, significara un considerable desembolso.

Si el deudor ejecutaba semejante operacién, veia extinguida su obligacién
de entrega, pero el que era su acreedor se transformaba en su deudor, por el costo
de la remocién de las piedras; por oo lado, qué diremos respecto del interesse
del vendedor a que & fundo quedara libre de las piedras oportunamente. En
cuanto al costo de remocién, por analogfa, podemos pensar que habria obtenido
la suma mediante arbitraje, como dicen Sexto Elio, Druso y Celso cuando se
trataba de los gastos que el vendedor hubiera efectuado en la alimentacién del
esclavo, durante la mora del acreedor en recibir, D.19.1.38.1. Pero, ;qué hay
respecto del interesse?, éste ciertamente no tenia cabida cuando se trataba de
obtener el mero reembalso. En definitiva, la solucién del Sabino (Pomponio)
es la mds oportuna, declara que el comprador, derivado directamente del
contrato de compraventa, ‘debe’ prestarse para que el deudor cumpla con su
obligacién de entrega, en consecuencia, el vendedor puede exigir directamente
el cumplimiento forzado de este deber mediante la actio venditi, 1a cual, por
tratarse de una aceién que daba origen al resarcimiento del wf guod interest (ex
fide bona), daba al vendedor la posibilidad de obtener ‘cuanto le importé que
el fundo hubiera sido liberado en tiempa’, es decir, quedaba protegido incluso
el interés que el deudor tenia en € efectivo cumplimiento de la obligacisn.

Ahora bien, el mismo razonamiento basado en la bona fide nos lleva a
concluir que, para el caso en que sea procedente el pago por consignacién, el
deudor debia valerse de este medio, ya que la ‘obligacién’ del comprador de
asistir a la entrega nacia solamente en caso que fuera estrictamente necesario,

B8 Vet Solaxzi, Site, Lestrnzione delle ﬂé&figﬁz‘fﬂni nel diretto romans, Napﬂ]i: Jowene, 1935 P 143,
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por lo demis, el deudor debia realizar todo aquello que pudiera ejecurtar sin la
cooperacién del acreedor'®. En efecto, el synallagma contractual impone que,
mientras él interés del deudor no se vea afectado (como nos dice Ulpiano),
él debe “procurar que la cosa llegue al acreedor con el menor derrimento
posible”, sélo asi quedan en equilibrio los diversos intereses en juego.

Por tltimo, cabe sefalar que la doctrina ha dado otra interpretacién al
pasaje de Pomponio. En efecto, algunos autores sostienen que la razén porla
cual el jurista habria concedido la actie venditi seria la existencia de un pacro
expreso entre las partes, en virtud del cual el comprador debia descombrar
el fundo del vendedor, es decir, se tratarfa de una obligacién contracrual del
comprador'™, En este sentido se expresa Windscheid, quien afirma que “el
deudor no tiene ningiin derecho (v por ello ninguna accién) a la acepracion.
Pero una obligacién del acreedor, de recibir del deudor dentro de un cierto
término el objeto a prestar, puede ser constituida expresa o rdcitamente
por el hecho generador del derecho de crédito”, citando como ejemplo
D.19.1.91%, Nérese que reconoce que la obligacién del acreedor puede ser
contrafda tdcitamente, hoy en dia podriamos decir ‘emanar de la naruraleza
de la obligacién’, en base a la buena fe contractual.

Esta dltima es precisamente la interpretacién que Porhier hacia de la
situacién que nos ocupa. En efecto, este aurtor, por un lado, sostenfa que en
el contrato de compraventa, por ser reciprocas las obligaciones, todo aquello
que la buena fe impone al vendedor se entiende también para el comprador™.
Por otro lado, entendia que “una de una de las obligaciones que contrae
el comprador y que nace de la naturaleza del contrarto, es la de llevarse los
géneros que le han sido vendidos, y cuando por notificacién judicial haya sido
declarado en demora de cumplir esta obligacién, deberd responder de los dafios

' Ch. Windscheid, Bernarde, Diriste delle panderee, cit, p. 335 35 Cannara, Carle Auguste, vez
“Mora” storia), cit., p. 927.

0 Esta explicacién habria side sostenida per primera wez por Memmsenn. En este sentido ver Chr
Bianca, C. Massime, Lb&&ﬁgmw, cit.y - 381; Cattanes, Giovanni, La cwﬁemzfnnf del creditore
alladempiments, city p. 69 Aun cuande sin cstar del tode convencide, la misma caplicacién
cheontrames en Zimmermann (Cfr. Zimmermann, Reinhard, The law of e&ligastons, cit, p. §23). En
tode caso, llama la atencién que en la misma obra este autor cita este pasaje para demostrar céme con
la actio vendini el vendedor podia obtener " the co-operarion of the purchaser in implementing the conrract”.
(Ch. Idcm,P. 278).

M Cfr. Windscheid, Bernarde, Diritto :ie:"ﬂ'elm:ucfe!k, cit., p. 341 n. 1.

¥2 Ch. Pothicr, Robert Joseph, Trarads de o comtraros Tomo I Tratads de contrato de venta, trad,
castellana baj{- la diteccién de M. Dupin, Buehos Aites: Rt.ilaya, 1954, p 15L
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y perjuicios que el vendedor haya sufrido desde el dia en que tal notificacién
tuvo lugar, en concepto de gastos de almacenaje™ ™. Si bien en este punto lo
limira a los gastos de almacenaje, el autor comprendia también el resardmiento
del lucro cesante, pues en las Pandectas, al analizar D.18.6.1.3, habla también
de las mercedes que el vendedor hubiera podido obtener arrendando las
vasijas'™. En definiriva, segiin Pothier, en virrud de su cardcter sinalagmdtico,
del contrato de compraventa surgen ‘naturalmente’ obligaciones para ambas
partes, entre las cuales se enumera la obligacién del comprador de retirar la cosa
comprada en tiempo y forma (cooperar para la entrega) v, en caso contrario,
s¢ hace responsable de rodo ¢l dafio que esto acarree al vendedor'™,

8. LOS DIVERSOS FACTORES QUE NOS PUEDEN LLEVAR A TOMAR
UNA DECISION EN LA MATERIA

Como hemos tenido ocasién de ver, el ordenamiento juridico desde
antiguo se ha preocupado por las consecuencias que de la falea de cooperacién
del acreedor se derivan para la relacién obligatoria. Hoy en dia, a partr de
dichas consecuencias, la doctrina rtrata de establecer cudl es la naruraleza
juridica de la cooperacién del acreedor al cumplimiento. Por tratarse de
argumento delicado, es dificil llegar 2 un consenso, en consecuencia, han
surgido tantas teorias como posibilidades se han presentado: facultad’,
‘obligacién’, ‘deber’, ‘carga’.

Estimamos que, a fin de dar una respuesta cabal a este problema, es
necesario resolver algunas cuestiones previas: a) la mora del acreedor supone su
culpa o se trata de un hecho objetivo; b} qué suerte corre la presracién a causa
de la falta de cooperacién del acreedor; ¢) si en la relacién obligatoria destaca
sélo el interés del acreedor o bien puede rtambién considerarse el evenrual
interés del deudor al cumplimiento efectivo de la prestacién; d) procede o
no resarcimiento por los eventuales perjuicios que la falta de cooperacién del
acreedor ocasione al deudor; ) porlimeo, si en caso de protegerse el interés
del deudor mediante una obligacién de resarcimiento, pueden configurarse
causales de eximente de responsabilidad para el acreedor.

93 Cr. Pothier, Rﬁbcrr]'o-scph, Traracs de log comtraros, Tome [ Tratads de contrato de vena, cit., P 151
% Cfr. Pothier, Robert ]oscph, Le‘t-am{-h‘e i Giagiriniane, dt., p- 850,

¥ Viase Pothicn Robert Joseph, Le panderre di Ghustiniano, cit, p 849 sz, y 885, Pothier, Rebert
]u}s-:p]i, Tratido de los comiratos. Tomo I Tritade dr comivato de venta, cit., pe 131,
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Para responder todas estas preguntas es posible apoyarse en el Derecho
romano, de donde en tltima instancia derivan todas las reorfas antes
expuestas.

a) Respecto ala mora creditorss, ya desde el Derecho romano ella no es sino
un medio para proteger al deudor de la inerdia del acreedor cuando, por diversas
razones, no pueda recibir la prestacidn, sin que cobre importancia si la negariva
a cooperar sea voluntaria o bien causada por una fuerza irresistible. Por tanro,
no tiene lugar el hablar de culpa del acreedor, sino que para que se produzcan
los efectos de la mora bastard con el hecho objetivo de la no cooperacién.,

b} A los efectos de determinar si el acreedor dene o no la necesidad de
prestarse para el cumplimiento es tidl determinar si la obligacién subsiste o
no sin esa cooperacién. En este sentido hemos visto que ya desde el Derecho
romano la falta de cooperacién del acreedor podia dar lugar a la extincién
de la obligacién sin responsabilidad por parte del deudor. En efecto, la mds
anrigua jurisprudencia admitia que el vendedor de vino pudiera incluso verter
el vino, si el comprador no se presentaba en tiempo a recogerlo. Si tuviéramos
que atenernos a esta sola consideracién, deberiamos necesariamente concluir
que la cooperacién del acreedor constituye una ‘carga’, pues si él no quiere
ver extinto su derecho de crédito deberd presentarse en tiempo y forma a
prestar su colaboracién'®, Cabe sefialar que desde este punto de vista la
cooperacién no constituye nunca una faculrad, ya que, en dltima instancia,
el deudor dispone siempre de la excepcién de prescripcién, es decir la carga
del acreedor podrd ser mds o menos estricta, pero, si no la lleva a cabo,
deberd siempre asumir las consecuencias'”. Sin embargo, el sélo interés a
no ver extinguido su derecho, no es suficiente para calificar fundadamenrte
la cooperacidén del acreedor, sino que debemos arenernos a los demds que
hemos enunciado, antes de llegar a una conclusién.

¢) Orro aspecto fundamental, a fin de decidir la naturaleza juridica de
la cooperacién, dice relacién con los intereses del deudor que cobran vigor

136 By acte sentide Cattanes, Giovanni, La GO PeFATISTE del creditore sfﬁedempimmm, dt., p. 5L

¥7 En una primera manifestacidn de nuestra opinién (Tesis de Master cirada en la primera nota)
hablames ambién de una facultad, en el sentido que a]gunas -::|::a|:igz-:i.cam:s ne 5 ven para nada afecradas
per la Falea de cooperacién del acreedar, pere; en realidad, también en estos casos se rrara de una 'r_:rg::',
ya que cn dltima instancia cstd la institucidn de la prescripeidn, con lo cual el acreedor que no presta su
neccsaria cooperacidn dentro de bos plazes de preseripeidn ve extinguida su obligacién, e decin sufre las
cohsecuehcias, con lo cual dn:ja de set uha facultad eh sentido estricto.
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en la relacién obligatoria, al respecto puede hablarse: a) del interés a no ver
agravada su posicién, b) interés a la liberacién de la obligacién, ¢ interés
a la contraprestacién y d) para algunos, interés al cumplimiento efectivo
de la obligacién'™, De rodos estos intereses nos parece que el derecho a la
contraprestacién, por referirse a los casos en que el deudor tenga a su vezel
cardcter de acreedor, se trata mds de una tutela al crédito que una proteccién
a los intereses del deudor; en lo que se refiere al interés a no ver agravada su
posicién y a ser liberado del vinculo obligatorio, hoy en dia no hay mayores
discusiones, ya que, por lo demds, ellos son reconocidos desde antiguo con
la institucién de la ‘mora creditoris’ v sus respectivas consecuencias™, Aquel
que se presenta mds complejo, es precisamente aquel que lleva a determinar
la posicidn del acreedor en la relacién obligatoria, es decir, el ‘interés del
deudor en el cumplimiento efectivo de la prestacién™™.

Ahora bien, desde un punto de vista meramente fictico es indudable que
en muchas ocasiones el deudor tiene un notable interés en la efectiva ejecucién
de la prestacién. Se trata no sélo de verse libre del vinculo obligarorio, sino de
llevarlo a cabo mediante cumplimiento. En este sentido es posible distinguir
entre ‘interés econémico interna’ de la relacién obligatoria e ‘interés econémico
externo’, en cuanto éste Ultimo no es intrinseco a la relacién obligatoria;
éste serfa precisamente el caso en que el deudor tenga un objetivo interés
en el cumplimiento de la obligacién, pero éste no forme parte de la relacién
obligaroria, es decir, sea ‘externo’ a la misma®™, esto sucede frecuentemente
con aquellas prestaciones de cardcter intelectual, por ejemplo, cuando a un
artista se le encomienda la realizacién de una obra de arte y €l tiene interés
de exhibirla luego en una mueswra o participar en un concurso; o cuando un
escritor es contratado por una casa editorial, éste no sélo tene interés en el
dinero que eventualmente pueda recibir, sino también a la publicacién misma
de la obra; estdn también los casos del actor que es contratado para presentar

% Remano, Geremia, fnterens del debitore ¢ adempimento, cit, po 146,
B9 Sobre cste deben, véase Baroncea, Démetre ., Ewar sur la fanise et e fait dat creancier ... cit, po 16 55,

W0 P beresse alla fiberdzione ¢ interesse m"f:i.:a":'m‘!:-immm (om0 comceity, evidenternente, diverst. Il secomds, in
pa:rn'ﬁfﬁrf, 5i presed & wnﬁgumziﬂﬂ.i i dfveria IpLeTzA faﬁmfﬂfﬂ & male, inﬁm', e ﬁ'wmprm#m' (e per
i) man soltanto Uintevese del debirorve ad ndrmpfzw per liberarss del vincals ﬂé&lﬁg.wmrio, i altvesi una sevie
di alevi ingereist che potrebbero ricollegarst all’ adempimento (quali inveresst alla diffisione dei propri prodos,
ece)”. DV Amiee, Giovanni, Manears coaperazions del creditore ¢ violazione contratiuale, cit., P 305,

2 Ampliamente sobre la distindén entre interds interne y externo en la relacién obligatoria, Uda,
Gicvanni Maria, L& &tana_ﬁtﬁ' nelleecazione del contratta, cit., 13 260 s-.
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un montaje, del cientifico que es contratado para realizar una investigacién,
el profesor que es contratado para dicrar conferencias o lecciones, etc. En
todos estos casos la simple ‘liberacién’ del vinculo obligatorio no es suficiente
para dar por satisfecho el interés del deudor, entonces la pregunta que cabe
es: geste interés del deudor al cumplimiento efectivo de la prestacién, merece
tutela juridica? Desde ya es preciso dejar claro que, si ha habido de parte del
acreedor un empefo en orden a que serd respetado tal interés, el derecho del
deudor es tutelado, porque, en el fondo, se trata de una obligacién contraida
por ¢l acreedor’™, La cuestién es: ;qué pasa en aquellos casos en que no ha
existido entre las partes ninglin acuerdo al respecto?

Con respectoa esta cuestion la doctrina estd dividida, por una parte estdn
aquellos para quienes el interés del deudor al efectivo cumplimiento cobrard
importancia sélo en caso que el contrato tutele el derecho del deudor a ejecurar
la prestacién, fuera de ese caso dicho interés no tendria relevancia juridica®®.
En otra posicién estdn aquellos que sostienen la existencia de un interés general
del deudor a obrener la liberacién del vinculo mediante la ejecucion efectiva de
la prestacién™, Por tltimo, estén aquellos que reconocen la existencia de este
interés, pero agregan que su proteccién no puede ser declarada en forma general,
sino que dependerd del caso particular, serdn las circunstancias de la relacién
las que determinardn si es digno o no de proteccién®”. En este tlimo punro,
una opinién proclama que el derecho al cumplimiento se puede configurar con
certeza sélo en una hipéresis: cuando el cumplimiento constituya el tinico medio
para el deudor de conseguir la liberacién del vinculo obligatorio; por tanto, se
deberia hablar de ‘derecho a la liberacién mediante cumplimiente™,

Siguiendo una vez mds a la jurisprudencia romana, creemos que el
pasaje de Sabino (Pomponio) contenido en D.19.1.9 nos demuestra que el

*? Romane, Geremia, fteres del debitore ¢ adempimento, dt. p. 291 "Quands linteresse del debivore
aﬂ’aﬂ@mpﬁnmm riraelta del tirolo &ff'ﬂééﬁgﬂz}om fa EOSpErazio 1 elivensa un a&éﬁgﬁ COPFEpERtive ffilﬂ:éﬁcﬂ
i rimeds ;m;ﬂ"a:gm.un';i ronehd :Jmﬁ’hla-re#i:ﬁ nells di:lfipfr'ud della mora debends: 1 haun dfﬂ&t'fgd P P!'ﬂ»f.l'jmfr
¢ mutonome ls cui confipurazione piuridica non pud risultare né condizionara, ¢ neppure compromesa, da
COTEAEFATIONE EMIREREEMETle eoon omicle dtﬁ%ﬂ- S:Jrgf, £ dfﬁmﬁh;ﬂ, und fova a&&f:fdziﬂﬂc".. Wer
también Lamarca Marqués, & becho del acreedor y la pmpostbilidad de la preseacaén, dr, p. 73,

D} En este sentde, entre otros: Ghezsi, Giorgi.e-, La mora del credivore. ., dt.,, P 08 g5 Cattaneo,
Gievanni, La z&ﬂpfmzimedfﬂ"m:ﬁmrr af:"atdfmpimmm, dr, po 47 Mateli, Uga, Larruazione def rAppoTE
ﬂéﬁ'ﬁgﬂ!ﬂﬂ'ﬂ; it pr &9, Bianca, C. Massima, L*::'éé:"igﬂiam, cit., p. 381,

D" Amice, Giovanni, Mancata coperazone def creditore & violazions contrantuale, dr. B 79

™ Remano, Geremia, Mnteressi del debitore ¢ adempimento, ct, p. 244,
B O Amico, Giovanni, Mameats o0 R TEe e del creditore ¢ violazionr comtrattuale, dt. p- 58,
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interés del deudor en el cumplimiento puede encontrar ttela juridica, no
sdlo a través de una verdadera obligacién, sino como un deber impuesto por
la buena fe contractual. En efecto, ese pasaje revela que el acreedor no siempre
es libre para decidir si prestarse o no para la ejecucién del conrraro, sino que,
a veces, €l se ve constrefiido por las circunstancias, podriamos decir por la
naturaleza de la obligacién’, lo que, a fin de cuentas, se raduce en el interés
que tenga el deudor en el efectivo cumplimiento de la prestacién. Pero de las
fuentes romanas también emana que en aquellos casos en que el deudor no
tenga un efectivo interés en la ejecucion, es decir cuando la no ejecucién no le
ocasione perjuicios, él debe realizar todo aquello que pueda llevar a cabo sin la
cooperacién del acreedor, v al efecto se establecen el depésito de la cosa debida
v, en general, todas las consecuencias que emanan de la mora creditorss. Es decir,
en la jurisprudencia romana se tutela el interés del deudor en aquellos casos en
que la efectiva ejecucién de la presracién conlleve un beneficio adicional para él
mismo (‘interés econdmico externa’) o, desde el orro lado de la medalla, resulra
perjudicado con la simple liberacion del vinculo obligatorio: en los demis casos
el deudor no puede implorar por la cooperacién del acreedor®”.,

Ahora bien, la pregunta que nos queda es cémo haremos para determinar
cudndo el interés del deudor en la efectiva ejecucién de la prestacién tiene
relevancia juridica y cudndo carece de ella. Para esto podemos recurrir a la
cldusula de buena fe, que impone a las partes del contraro la proteccién de
los intereses de la contraparte, en base a las circunstancias que rodeen la
relacién obligatoria o, para decirla con palabras de Pothier, cuando ello sea
impuesto por ‘naturaleza de la obligacién’. En el ordenamiento chileno esta
conclusién es avalada por el texto del articulo 1546 que a propésito de la
buena fe establece:

CC. ch. articule 1546: “Los contratos deben ejecurarse de buena fe,
y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

Nuestra conclusién es también rartificada por la interpretacién que la
doctrina mds aurorizada ha hecho de este articulo; en efecto, a propésito
de é nos dice Guzmidn Brito: “El articulo 1546, cuando discurre sobre
ciertas cosas que emanan de la naturaleza de la obligacién, no establece una

7 En este mismo sentide: Lamarca Marqués, Bl becho del acreedor 3 la imposibilidad de Ia preseacidn, cit.,
P74 Uda, Gievanhi Maria, L& &Hﬂmﬁ'& nellesecizrone del contrdtts, dt., pe 312 55,
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expresién técnica, definida por la ley. Se trata simplemente de un giro de
lenguaje, que perfectamente pudo ser sustituido por otro, empleado para
expresar la idea de que a partir del ser, estructura u organizacién de cada
obligacién pueda derivarse algo no declarado, pero que resulta necesario
para la total satisfaccién de la prestacién obligatoria de que se trata. Por lo
aNto, & menester un examen caso 4 caso de la concreta obligacion expresada
y de su naturaleza, para determinar si de ella emana otra ‘cosa’ que deba
ser considerada también obligatoria, si bien no haya sido expresada como
obligacién (el cursivo es nuestro)” %,

En consecuencia, serd aplicacién de la buena fe objetiva quien nos
dird si el deudor resulta o no perjudicado con la inejecucion y. de ser asi,
pasaremos del campo de la cooperacién al cumplimiento, al ‘deber de
cooperacion entre las partes’.

d) Sin perjuicio de lo anterior, uno de los factores mds importantes
a la hora de oprar por una u otra reoria es saber qué suerte corren los
perjuicios que se sigan de la falta de cooperacién del acreedor. En efecto,
dado que, por regla general, la mora del acreedor deja incélume el vinculo
obligarorio, el deudor muchas veces incurrird en gastos ulteriores relativos
a su propia condicién de deudor, as{ como podri sufrir dafios derivados de
la prolongacién del vinculo obligatorio®”. En concreto, el punto aqui es la
incompatibilidad que existe entre las nociones de carga y resarcimiento del
dafio, es decir, si determinamos que el acreedor debe resarcir al deudor por
los dafios derivados de su incumplimiento, no podemos hablar de carga, ni
mucho menos de facultad.

Ahora bien, también en este punto la jurisprudencia romana nos da
pauras a seguir, efectivamente, Ulpiano (o Sabino) en D.18.6.1.3, nos dice
que en caso que de la falta de cooperacién al cumplimiento origine perjuicios
al deudor, éstos deben ser resarcidos por el acreedor, pues el deudor tiene

I Cfr, Guzmnin Brite, Alcjandre, La duena fe en ef Cidige Choil de Chele, en: "1 ruols dell buona fede
eggertiva nelleperienza giuridica storica ¢ contemporanea’, vol. I, Padova: CEDAM, 2003, p. 308 s
cbta publicada tambith en: Travads de fa batena fo en ol dereche, dirigide por Marcos M. Cérdoba, vol.
II, Buenos Aires: La Ley, 2004, P T77-94. En términos similares Corral Taldani, Herndn, La apficacfnﬂ'?s
jﬂrispmdmzj.ff de fa é'urnaﬁ' :Jéljf#m en ef ordenamiento chilens, en: Trarado de la éﬂmaﬁ- en ol dereche,
dirigidu:. por Marcos M. Cérdoba, Buenos Aires: La Ley, 2004, p 213 Lépex Santa Marfa, Jorge, Les
comtraros, vol 11, 4% ed., Santiage: Ediverial Jurfdica de Chile, 2005, p. 404; Cardilli, Riccarde, Bonae
ﬁdﬂl ird storia ¢ sitems, it p. 73 g5,

T Cattancs, Giovanni, La cooperazione del creditore all adempiniento, cit., p. 96 3.3 Giacebbe, Gisvanni,
voz “Mora del creditore” (din. civ.) en: Encic.!'&pmfid del diretto, vol. 3V, B 971 55,
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derecho a ‘todo aquello que habria obtenido si la cooperacién hubiese sido
prestada en forma y oporrunidad’. A la misma conclusién llegamos en el
caso de D.19.1.9, pues se rataba de una consecuencia ‘natural’ de la actfo
venditi, que conllevaba siempre el resarcimiento del id quod interest, es decir
todo aquello que interesaba al vendedor, sin necesidad de que el jurista
lo dijera expresamente. En virtud de esta conclusién, el acreedor no serfa
totalmente libre para prestar o no su cooperacién, ya que si ocasiona dafos
al deudor €l debe resarcir, y esta obligacién de resarcimiento se opone a los
concepros de ‘facultad’ y de ‘carga’. Sin embargo, esta conclusién no puede
ser generalizada sin ulteriores consideraciones, puesen la legislacién moderna
ello no parece tan claro.

En este punto cobran importancia los articulos que se refieren a
los efectos de la mora del acreedor, en particular aquellos que regulan la
eventual obligacién de resarcimiento. Asi, por ejemplo, en la Convencién de
compraventa internacional de mercaderias, la cooperacién del comprador al
cumplimiento de la obligacién estd elevada a obligacién, esto se desprende de
los articulos 53%'%, GO, 61 y 74*3, en virtud de los cuales el comprador
adeuda su colaboracién so pena de resarcir integralmente al vendedor, v dicha
colaboracién incluye “adoprar las medidas y cumplir los requisitos fijados
por las leyes o los reglamentos pertinentes para que sea posible el pago™!™,

Una situacién particular se presenta [ralia, donde resulta del todo
discurtible que la cooperacién del acreedor pueda constituir una carga, roda
vez que el articulo 1207 del Codice Civile establece que el acreedor queda

obligado al resarcimiento del dafio que ocasione al deudor, ademds del

U0 A 53 “H comptador deberd pagar el precio de las mercaderfas y recibitlas en las condiciones
establecidas en el contrate™
1 Are, G0 "La obligacién del comprador de proceder a la recepeidn consiste:

a) en realizar todos los actos que se pucda razonablemente csperar de él para que ol vendedor clectiic

la emtregas v

b)en hacerse cange de las mercaderfas™,
2 Art. 61 "1) 5i cl comprader no cumple cualquicra de las obligadiones que Ic incumben conforme al
contrate o a la presente convencién, el vendedor podrd (...)

b) exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios conforme a los artfeulos 742 77 (L.)"

#? Art. 74 "La indemnizacién de dafios y perjuicios per el incumplimiento del contrato en que haya
incurride una de las partes cemprenderd el valar de la pérdida sufrida ¥ el de la ganancia dejada de
ebtencr por la otra parte come consccucncia del incurnplimicnts, (...)"

W Cf, Convencidn de Viena sobre la cotnpraventa intethacichal de metcanclas, att. 54.
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reembolso por los gastos de custodia®”. Sin embargo, parte de la doctrina
italiana mds aurtorizada afirma con conviccién que se trata precisamente de
una carga y que dicha obligacién de resarcimiento tiene como fundamento
el principio general en virtud del cual el deudor debe quedar exenro del
perjuicio ocasionado por el hecho del acreedor, sea que éste incurra o no
en culpa. por consiguiente, la norma seria coherente con la exigencia que
el riesgo de la no acepracién o cooperacién del acreedor recaiga sobre él
mismo sin que resulte agravada la posicién del deudor®'®. Tal conclusién
no es para nada errada, en cuanto es precisamente ese el fundamento de la
mora creditorss, pero no tiene en cuenta el hecho que la nocién juridica de
carga es incompatible con la nocién de resarcimiento®”. A decir verdad,
vista la redaccién de la disposicién, viene espontineo pensar que se trata de
una ‘obligacién’ propiamente tal, asi como propone otro respetable sector de
la doctrina, pero en tal caso surge una gran dificultad: la desnaturalizacién
de la relacién obligatoria. En efecro, la obligacién supone siempre una
parte activa y otra pasiva (un deudor y un acreedor), y si acepramos que ¢l
acreedor tiene la obligacién de prestar su colaboracién, con la consiguiente
obligacién de resarcimiento, de la cual se liberard sélo ante una de las
eximentes de responsabilidad establecidas para el deudor, ya no podremos
distinguir quién es quién en la relacién obligaroria, ésta pierde su esencia®'®.
En consecuencia, nos parece que en el ordenamienrto juridico italiano seria
mds atendible aquella posicién que pone la cooperacién del acreedor como
un deber secundario de conducta®?, como un “ebblige” derivado de la
buena fe contracrual impuesta tanto al deudor como al acreedor en virtud

de los articulos 1175 y 1375 del Codlice Civile®®, sin embargo, tampoco esta

A3 Ver supra.
8 Chr, Bianca, C. Massimo, Lobbligazione, dt., p. 399,
7 Ver jupra.

Al respects justamente dice Bianca, "La esoperazione del creditore & pur sempre fnalizeats alla
redlizmazione del o divitto, ¢ 1l raolo del creditore non pud esere confuso con guello del debitore senza alterare
de schema dell cbtligazione quale srumente & soddifacemento dellinteresse creditorse”, Tt Bianca, T
Massitmos Leb&ligazons, cit, p. 399, En el sentide que o5 importante distinguir entre obligacién y deber
secundario (eébliga), porque de lo contrario se otorgarfa al incumplimiento de &te la misma relevancia
que al incumplimients de la obligacién, véase Uda, Giovanni Maria, La Susna fede nell ssecuzione del
contrafte, cit, p. 251 s

W De deber instrumental, "c:é).!a!'.n'ga", pere sin recurrir a la buena fe come su Rundamento, habla
Giacobbe, Gievanni, vez "Mora del crediterc”, cit. p, 961,
0 Eh este sentide Uda, Giovanhi Matia, L4 &daﬂﬁﬁ'dr nell secuzione del comtratte, dt., 355 ss.
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solucién estd exenta de objeciones, pues, efectivamente, hay casos en que ver
un deber secundario de conducta en relacién al acreedor parece demasiado
torzado, ;deberfamos a caso decir que el pasajero que compra un boleto de
avidn tiene el deber secundario de conducta de presentarse al aeropuerto en
tiempo para subir al avién?

En lo que a nosotros toca mds de cerca, el Cédigo Civil chileno, cabe
sefialar que en él no existe una reglamentacién general de la mora creditoris y que
su reconstruccién es doctrinariamente realizada en base a aisladas disposiciones™!,
ademds, la doctrina ha puesto de manifiesto que las disposiciones relarivas al
resarcimiento de perjuicios, articulos 1556-1558, se refieren solamente al
perjuicio causado por el deudor al acreedor, sin hacer mencién del perjuicio
que pueda causar el acreedor al deudor®?. Las tinicas disposiciones que tocan el
argumento son € ardculo 1604, que pone a cargo del acreedor las ‘expensas’ que
genera el pago mediante depésito, y el antes citado articulo 1827°%, pero esta
disposicién estd puesta en materia de compraventa, que es donde histéricamente
ha sido tratado ¢l problema que nos ocupa®™?, ademds ambas disposiciones se
refieren al mero reembolso de los gastos efectuados por el deudor, sin hacer
mencién de los eventuales perjuicios (ni los niegan ni los auterizan), por
consiguiente no son suficientes para hacer un enunciado general.

En consecuencia, para determinar si en el ordenamiento juridico
chileno es o no posible establecer una obligacién de resarcimiento que pese
sobre el acreedor, debemos recurrir a los principios generales de nuestro
Cédigo, entre los cuales se cuenta el principio de buena fe contracrual, que
tiene una funcién expresamente integradora, articulo 1546*%, v en virtud
del cual se “impone a los contratantes el deber de comporrarse correcra y

B! Para todas cllas véase Fuc].ro Laneti, Fernandao, Cumpﬂ'iwimm e i:r.c.n'm"!:-fimimra..., dt. p. 453 5s,

=2 Asl Clare Selar, Luis, Explicaciones de derecho civil chileno y comparads, vol. V. De las obligacione,
Santiage: Editorial Jurdica de Chile, 1992, p. 750,

= Ver supra.

=4 En cfecto los dos pasajes de Sabine que hemos tratade, asf come la doctrina de Pothier provicnen
precizamenhte de este contrate,

2 Ver supra. Sobre la historia e importancia de esta disposicién véase Guzmin Brito, Alejandro, La
buena fo en o Cddige Civil de Chile, civy Cardilli, Riccardo, Bomae fides, tra storia ¢ sisterna, cit. p.
73 55, Sobre la forma en que opera la buena fe en &l ordenamiente chilene véase: Pefailille Arévalo,
Daniel, “La apreciacién de la buena fe”, en: Revitta de devechs. Univeridad Cardlica e la Sanrfiima
Concepeidn, M* 1, 1993, p. a0.T8: Dominguer ;“-Lgui];i, Ramén, "Cementarios de jurisprud.cnda", ene
Revista de Derecho, Universidad de Concepeidn, N7 217-218, 2005, p. 305-316; Corral Talciani, Herndn,
La dpfimﬁnjurﬂpwdrmmi de fa n':’ﬂ'fﬂ#ﬁ.. oy Aty b 207 ss.
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lealmente en sus relaciones mutuas, desde el inicio de los tratos preliminares
y hasta momentos incluso ulteriores a la terminacién del contraco”®. En
consecuencia, nos parece que el articulo 1827 lo que hace es explicitar para
la compraventa un principio de general aplicacién, en virtud del cual rodas
las pérdidas que el deudor sufra por tener empenadas sus fuerzas laborales
mds alld de lo necesario, asi como los gastos extras que deba realizar para
cumplir cabalmente, deben correr por cuenta del acreedor, esto no es sélo
una consecuencia de la mera ereditoris, sino que estd intimamente ligado
con el equilibrio contracrual, pues el acreedor no puede exigir al deudor un
sacrificio mayor a aquel que habfa previsto al tiempo de obligarse; se trara de
conservar el synallagma contractual®”, que en nuestro Cédigo estd reconocido
incluso para el deudor incumplido, a través de la limitacién del resarcimiento
a los danos previsibles, articulo 1558, ;qué mds queda entonces para el
deudor que se apresta a cumplir? Por otro lado, hemos visto que en virrud
de la buena fe se impone al acreedor el deber de tener en consideracién los
intereses del deudor en la efectiva ejecucién de la prestacién, que no siempre
cobran relevancia juridica, pero cuando la cobran merecen una turela, y ésta
se encontrard a través del resarcimiento, que es precisamente lo que distingue
el deber de las meras faculrades o cargas.

En definitiva, si las circunstancias (naturaleza) de la obligacién lo
ameritan, es perfectamente posible que el acreedor™ sea condenado a
resarcir perjuicios al deudor, y dicho resarcimiento deberia regirse por las
mismas reglas que rigen el resarcimiento de la obligacién principal, es decir
comprender tanto el dafio emergente como el lucro cesante, articulo 1556%,

% Chr. Lépex Santa Matla, Jorge, Los comtratos, <it., p. 402.

7 En Detrecho romane, los contratos que daban origen a uh juicio de bueha fe tenlat como caractetistica
Fundarmental ¢l ser sinalagmaticos, es decir habfa un ligamen indiscluble entre las prestaciones de las
partes, esta conexidn 'me]ir_abi un constantes .:qui]i'bria que ¢ e unciaba con la expresidn “atltre citroque
obligatio’ y que mis tarde fue sintetizada con el términe gmalfagma, Tip. D.50.16.19. Por lo demis, ¢
symallagma tenfa una doble faz: symalfagma genétice y Funcional, segn si el nexo de interdependencia
entre las dos cbligadoncs operaba en cl momente del nacimicnte de las mismas, o si regulaba, ademds,
la ulterior vida de la relacién obligatoria. Cht. Talamanca, Mario, voz "Vendita” cit, p 3735 Arangio-
Rutz, Vincenzo, La compravendisa in dirttte romane. Reimpresidn de la 12 ed.y wol. T1, MNapoliz Jovene,
1990, p. 218.

28 Fn el sentddo que la buena fe conlleva deberes ambién para el acreedor Oyaneder Davies, Patricie,
"Compertamicnto contractual de buena fe. JImpone la buena fe deberes de conductal”, en: Actualidad
juridica, N® 10, 2004, p. 287-291.

= En este sentide, aunque sin mayorss justificacioncs, Fueys Laneri, Fernande, Cumplimienrs ¢
incnmpﬂ'imimm. oy dt. 459,
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y se aplicard el ardeulo 1558 sobre la previsibilidad y causalidad de los dafios;
ademds el deudor deberd comportarse conforme a los dictados de la diligencia
del buen padre de familia, y en base a ella evitar o mitigar los perjuicios que
la falta de cooperacién del acreedor pueda ocasionarle®,

e) Pero nos queda rodavia una idltima cuestién, ;dentro de qué limires
puede el acreedor ser obligado prestar su colaboracién? En otras palabras,
;c6mo se libera de su obligacién de resarcir perjuicios al deudor? En efecto,
si determinamos que el deudor tiene un interés al cumplimiento y que éste
es digno de proteceién juridica, debe determinarse cudles serfan las causales
que autorizarfan una negariva por parte del acreedor, es decir, cudles serfan las
eximentes de responsabilidad. Pues bien, es claro que si el deber de cooperacién
emana de una cldusula contractual expresamente prevista por las partes, el
acreedor no se libera sino de acuerdo a las reglas que rigen la extincién de la
obligacién por imposibilidad sobreviniente no impurable al deudor. El punto
es ;cudndo el deber de cooperar emana de la buena fe contractual, cudl es el
limite a dicha exigibilidad? Para responder esta pregunta es necesario distinguir,
dependiendo del contenido o fundamento de la obligacién de resarcimiento, si
ella pretende reembolsar al deudor los mayores gastos que haya debido realizar,
as{ como las pérdidas sufridas por estar empenado mds de lo preestablecido; en
estos casos, el acreedor no puede liberarse de esta obligacién de resarcimiento,
pues se rrata de ‘perjuicios’ del deudor que redundan en un directo beneficio
para el acreedor, como vimos, su resarcimiento pretende sélo restablecer el
equilibrio inicial de la obligacién.

Distinta serd la situacién cuando el resarcimiento se deba en
consideracién al interés del deudor en cumplir efectivamente la prestacién. En
este caso debemos tener en consideracién que se trara de un ‘deber secundario
de conducta’ v no de una verdadera obligacién, en consecuencia, las causales
de eximente que se configuran en relacién al acreedor no son las mismas que
se configuran para el deudor, llegando al extremo de la ‘imposibilidad’; en
este punto bastard la ‘difficudlras’. En efecto, si bien es cierto que se reconoce
el interés del deudor en cumplir y, por ende, se constituye un deber para el
acreedor en recibir la prestacién, éste es por siempre el sujeto eminentemente

¥ Sobre la :p“r_taén de esra institucidn en el erdenamicnte chilens, wéanse Deminguez f’i.g_ui]:,
Ramén, “Notas sobre ¢l deber de minimizar ¢l dafio”, en: Revista chilena de derecho privado, N* 5,
2005, p. 73-95; Fuentes Guificz, Rodrigs, "El deber de evitar o mitigar ¢l dafie”, en: Revista de devecio
Cmrversidad de Comceporsn, BN™ 217-218, 2005, = 223248,
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activo de la relacién obligatoria, es el titular del derecho de crédito y, si
no estd en condiciones de aceptar la prestacién del deudor, no se lo puede
constrefir del mismo modo en que se constrefiria al deudor propiamente
tal a realizar su prestacién. En efecto, cuando la doctrina habla del ‘deber
de cooperacién’ en forma general, establece que el limite de este deber es el
‘apreciable sacrificio’, por tanto, si el acreedor, de acuerdo a la buena fe, no
estd en condiciones de cooperar, queda exonerado de su ‘deber™", esto estd
refrendado por la casuistica del Digesto, en efecto, ya Labedn dejaba exento
de responsabilidad al arrendarario que no ‘pudo’ informar al arrendador
sobre la acomerida del ejército enemigo™?,

9. CONSIDERACIONES FINALES: LAS DIVERSAS POSICIONES COMO
MANIFESTACIONES DE MULTIPLES TIPOS DE COOPERACION

Concluyendo, vistas las cinco cuestiones principales que pueden
llevarnos a dar una respuesta a nuestra pregunta: jcudl es la naruraleza
juridica de la cooperacién del acreedor al cumplimiento? Podemos decir que,
después de haber reflexionado sobre cada una de las teorfas que se proponen,
y habiéndolas analizado a la luz del Derecho romano, como pilar de nuestro
sistema juridico, estimamos que no es posible hacer un enunciado general
sobre la ‘naturaleza de la cooperacién del acreedor al cumplimiento’. En
efecto, la cooperacién es necesaria, no como una imposicién abstracta sino
como una realidad, las partes, tanto deudor como acreedor, para el logro de
sus objetivos precisan de la colaboracién de la otra parte. Pero, objetivamente,
para la obrencién de los propésitos individuales no siempre es estrictamente
necesaria la participacién de la orra, ya que éstos se pueden lograr mediante
vias alternartivas; por otro lado, no rodos los intereses que una de las partes
tenga comprometidos en la relacidn son susceptibles de ser juridicamente
protegidos mediante la exigencia de cooperacidn a la otra parte; porltimo,
la falta de cooperacién por parte del acreedor no produce el mismo efecro
en todas las relaciones obligatorias, no podemos equiparar la situacién del
pasajero que, debiendo romar un avién, no se presenta a la hora de embarque,
a la del arrendador que no se presente en el dia establecido a retirar el dinero de
la renta: en el primer caso la obligacién se extingue, en el segundo permanece

BUNer supra,
B2 Ve sHpra.
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intacta; asi como mmpoco podemos comparar la situacién del que debe
limpiar una casa, cuyo propietario no le entrega oportunamente las llaves,
con la del actor que no puede exhibirse en un especticulo, en el primer caso
el tinico perjudicado es el propietario, en el segundo puede también resulrar
perjudicado el mismo actor. En definitiva, no puede hacerse un enunciado
general, sino que, a lo mds, se podrd hablar de una regla general minada
por un sinnimero de excepciones™. En conclusidn, creemos que la regla
general es la ‘carga’, es decir, en la mayoria de los casos la cooperacién del
acreedor se presentard como una ‘carga’ que éste debe llevar a cabo si quiere
ver satisfecha la propia prestacién, pero ella también puede presentarse como
una obligacién o bien como un ‘deber secundario de conducta’.

Nos damos cuenta que tal conclusién lleva al desmembramiento de
la ‘cooperacién en sentido técnico’, pues no tendria una naturaleza juridica
unitaria, sino que dependeria del caso concreto. Sin embargo, creemos
que ello no es verdaderamente un ébice para tal proposicién, en efecro, la
necesidad o menos de cooperacién estd estrechamente ligada a la naruraleza
de la obligacién y las circunstancias que la rodean, y claramente no todas las
obligaciones presentan la misma naturaleza, ni estdn regidas por las mismas
circunstancias; en consecuencia, sblo en algunos casos la buena fe objetiva
(que, por el conrrario, rige rodas y cada una de las obligaciones) impondri
al acreedor el “deber” de prestarse para la ejecucién de la prestacién, en
los demds casos este deber no nace®™ y, por consiguiente, el acreedor no
tiene sino una ‘carga’ de cooperacién, excepruados los casos en que ella

B A decir verdad, sustancialmente a csta misma conclusién habla ya llegads un auter francé en la
primera mitad del 5. 300 quicn schalaba: “1 fest done avez diffecile de poser sne rigle pénérale guand i sagee
de défimer le caracttre dune sbligation qui est mise d [ charge dit crédancier en cette qualitd Les actes que
Lexdcattion d'un conivat penit suppeser, wayant pas tojours une valeur tdencigue. (.. ) En réssime, Fecdaition
de lobligarion du débiteur suppose un acte constant de coopéravion de la pare du oréancier, lacceprasion pure
et simiple et i peur aui ftve tem & un acte de coopération positive, dont {a valeur seva plies ou moing grande
selon {inrention des parties ou la nanere du rapport contracruel’. Chr. Baroncea, Démétre ., Euai sur fa
Jaure et le fait di creancier. ., cit, p. 105,

B En cfecto, “ Latte strumentale ¢ eventuale, in qudrite (4 sia rilevanza weiale ¢ grtridicd non ¢ necessdria
ma occasonale. Une specifice atte sard ginridicamenis rifevante in guaniy und defermmats occdstone lp
avrd reio srumentalmente indispensmbile ai fini delln realizzazions dell affare ecomomico; mon wmra pint
ghuridicamente rilevante nellipotesi in oui tale sccasione sia venura a mancave ¢ lffave sconomica bem pacd
eiteve reglizzaro anche renza i suddeero areo (...)". Chr. Uda, Giovanni Maria, La E:umaf..lsz nellesscuzions
del contrasto, cit., p-24%9;n. 28. "fﬂ_ﬁiﬂi, hpmm:&mazmnﬂmc’a direitn alla realizmaztons defpmgmmmu
economico & quells risultante dell acordo delle parti; quancdo rale prestazions ¢ di per e sufficiente ad auolvere
lademipemento del contrarte, lobblige di buona fede non entra in gioco &, pii precisamente, ne anche wrge .
Idem, p. 273,
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haya sido elevada a obligacién por los propios contratantes.

Ahora bien, a fin de determinar en el caso concreto si se trata de una
carga, de un deber o de una obligacién, deberemos analizar los puntos antes
vistos v en base a las respuestas que obrengamos podremos realizar nuestra
calificacién. Asi, si la ejecucién de la prestacién mira al exclusivo beneficio
del acreedor, sin que entren en juego los intereses del deudor, si de la falea
de cooperacién no se derivan perjuicios para el deudor y, por ultimo, ella
no estd expresamente establecida como una cliusula del contrato: serd una
‘cargs’. En este caso el ejemplo de escuela estd dado por el pasajero que no
se presenta al aeropuerto en tiempo para tomar el avién, aqui claramente
ninguno podrd decir que el pasajero tenfa el deber, ni mucho menos la
obligacién de presentarse, pues sélo a él interesaba tomar ese avidn v si sus
intereses cambiaron, pues simplemente no se presenta. Ahora bien, si alguno
de los supuestos enumerados llegase a faltar, podria entonces hablarse que es
una obligacién, si estd establecida en el contraro, o bien un deber secundario
de conducra, si es impuesto por la buena fe contracrual.

En este orden de cosas, la buena fe contractual puede transformar
la ‘carga’ en ‘deber’ en dos hipédtesis, cuando la ejecucién efectiva de la
prestacién constituya un interés juridicamente relevante del deudor, como
cuando se trata de la primera vez que un arrista se presenta en un especticulo
de gran nivel, v cuando la falta de cooperacién haya de hecho originado
perjuicios al deudor, como cuando a falta de la colaboracién del acreedor
la obra, que debia estar terminada dentro de un mes, demora dos meses.

Cabe remarcar que la importancia de nuestra conclusién radica en
los efectos que producird la falra de cooperacién del acreedor. en efecto en
aquellos casos en que ella sea considerada una carga, el acreedor no podrd
ser constrefiido a prestar su colaboracién v, por consiguiente, no procederd
una obligacién de resarcimiento que vaya mds alld del mero reembolso de
los gastos efectuados por el deudor. En cambio, en aquellos casos en que
la cooperacién se demuestre necesaria en base a la buena fe, el acreedor
adeudard también los perjuicios que el deudor sufra por estar obligado
mds de lo previamenrte establecido y, siempre que las circunstancias lo
ameriten, deberd también el resarcimiento por los beneficios que el deudor
hubiera obtenido con la ejecucién efectiva de la prestacién. En este tltimo
caso, por tratarse de un deber secundario de conducta, el acreedor podrd
quedar exonerado de responsabilidad en base a la misma buena fe que le
impone el deber de cooperar, es decir siempre que la ejecucién efectiva de
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la prestacién por parte del deudor conlleve un ‘apreciable sacrificio’ para
los intereses del acreedor.
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