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PRESENTACION

I. En un sugerente trabajo, el profesor Fabricio Mantilla senala:

“el derecho normalmente oscila entre periodos en los cuales las nor-
mas provienen de distintas fuentes, su conocimiento es dificil y su
interpretacion incierta, para pasar luego por procesos de unificacion,

centralizacion y simplificacion™.

En lo que a Derecho de Contratos respecta atravesamos uno de los segundos
procesos.

II. Desde hace ya casi tres décadas el paradigma del Derecho de Contratos
instalado por los codigos decimononicos (especialmente por el Code civil fran-
cés) se ha visto desafiado por un modelo alternativo, cuyos origenes pueden
rastrearse en la CV y cuya influencia se ha dejado sentir con intensidad en
ciertos codigos civiles, directivas comunitarias —y sus correspondientes leyes
de trasposicion-y, en fin, en miltiples cuerpos normativos de sof law ya sea
de Derecho uniforme a la manera de los Principios UNIDROIT o, bien,
de “armonizacion” del Derecho de Contratos como los PECL o el MCR.
Si al proyecto de las codificaciones del siglo Xix subyacia la idea de dotar
al Estado-nacion de su propia regulacion, lo que inspira el nuevo proceso
es, mas bien, disponer de un corpus de principios y reglas de caracter supra-
nacional.

II1. Para efectos de esta presentacion, sin embargo, lo relevante no es el
cambio de las coordenadas nacionales a las supranacionales, sino, mas bien,
el modelo de contrato en torno al cual se procura armonizar las legislaciones
nacionales. Conviene, entonces, detenerse, aunque sea de manera breve en
ese modelo de contrato, particularmente —por el contenido de este libro— en
lo que se refiere a la responsabilidad contractual.

! Fabricio MANTILLA, “El solidarismo contractual en Francia y la constitucionalizacion de los
contratos en Colombia”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 16, Santiago, julio 2011.



Presentacion

Antonio Manuel Morales Moreno, a quien puede seguirse con confian-
za en estas materias, ha prestado especial atencion a las caracteristicas mas
relevantes del nuevo sistema de responsabilidad contractual®. Ante todo —se-
nala-, existe una unificacion del supuesto de incumplimiento contractual. Para
comprender mejor este primer rasgo conviene precisar cudles ese supuesto de
incumplimiento contractual sobre el que reposa el modelo®. En la respuesta
a esa pregunta resulta util la definiciéon de incumplimiento contenida en la
Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y
Contratos Espanola. Dispone su articulo 1.188.1:

“Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza exactamente la
prestacion principal o cualquier otro de los deberes que de la relacion
obligatoria resulten™.

Asi concebido, el incumplimiento es simplemente la falta de realizacion
del contrato. El caracter cristalino de esta definicion encubre profundas im-
plicancias para el sistema de responsabilidad contractual (entendida la res-
ponsabilidad en un sentido amplio)®. Por una parte, no considera la mora del
deudor; por otra, absorbe en un régimen general los regimenes especiales de
incumplimiento (asi, por ejemplo, los vicios redhibitorios, la eviccion o las
diferencias de cabida en los inmuebles); en segundo lugar, comprende como
incumplimiento las hipétesis que actualmente se enmarcan en la imposibi-
lidad inicial de la prestacién y la imposibilidad sobrevenida no imputable
al deudor. Junto a este caracter unificador de la nocién de incumplimiento,
en tercer lugar, se desvincula la imputabilidad subjetiva del incumplimiento.
En este sentido es posible afirmar su caracter neutral, es decir, su funciona al
margen de la culpa o dolo del deudor’. Que exista incumplimiento sin que

2 Antonio Manuel MORALES MORENO, “Evolucion del concepto de obligacion en derecho
espanol”, en Antonio Manuel MORALES MORENO, La modernizacion del derecho de obligaciones, ,
Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2006, pp. 29-35.

3 Sobre el tema puede consultarse el magnifico trabajo de Nieves FENOY PIcON, “La
modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisién
General de Codificacion. Parte primera: aspectos generales. El incumplimiento”, en ADC,
vol.,, 63, N° 1, Madrid, 2010, pp. 48-136.

+ Mas elocuente atin el articulo 1:301 (4) de los PECL.

5 Véase en este sentido FENOY PIcON (n. 3), pp. 72-76.

% Esta idea obedece al hecho de que el incumplimiento no gravita en torno a la conducta
debida del deudor, sino a la falta de realizacién del contrato. Sobre esto puede consultarse
Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Cizur Menor (Navarra), 2008,
tomo 11, pp. 647-653.
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PRESENTACION

sea necesario imputar culpa o dolo al deudor no significa que estos factores
de atribucion dejen de tener relevancia, sino, mas bien, que su relevancia
se desplaza desde la nocion de incumplimiento hacia los remedios, particu-
larmente al indemnizatorio’. Ahora bien, si se presta atencion al remedio
indemnizatorio se advierte un cambio sustantivo en lo que se refiere a la
imputabilidad: la nocién de culpa, entendida en un sentido amplio (como
faute en el Derecho francés) se ve reemplazada por causales de exoneracion
que se articulan en torno a la “esfera de control” del deudor®.

La segunda caracteristica mas relevante del nuevo sistema de responsa-
bilidad contractual se refiere a la articulacion del sistema de remedios. {Qué
quiere decir esto? Para comprenderlo conviene advertir que en el Codigo
Civil de Andrés Bello no existe, articuladamente, al menos, un sistema de
responsabilidad contractual’, una de las manifestaciones mas elocuentes de
esta ausencia es la falta de sistematizacion de las acciones de que dispone el
acreedor frente al incumplimiento contractual®. Pues bien, en lo que se ha
denominado el nuevo Derecho de Obligaciones la situacién es diversa, el
riesgo de la insatisfaccion del acreedor se distribuye a través de un sistema
articulado de remedios a saber: la pretension de cuamplimiento, la suspension
del cumplimiento de la propia obligacién, la resolucién, la disminucién del
precio y la indemnizacién de dafios y perjuicios. Por otra parte, la articulacion
de dichos remedios se verifica, al menos de tres maneras:

- regulandolos sistematicamente como consecuencias del incumplimien-
to'. Asi, por ejemplo, sucede con el capitulo 1x de los PECL (Medidas

7 En los PECL la imputabilidad del incumplimiento es también relevante para efectos
del cumplimiento forzado. Segin lo dispuesto en el articulo 8:101(2) de los PECL, siendo el
incumplimiento excusable el acreedor no puede exigir el cumplimiento del contrato. Véase
Luis Diez-Picazo, Encarna Roca TRrias y Antonio M. MORALES MORENO, Los Principios del
Derecho Europeo de Contratos, Madrid, Civitas, 2002, pp. 326-327.

8 Sobre esta nocion puede consultarse Peter SCHLECHTRIEM & Petra BUTLER, Un Law on
International Sales. The UN Convention on the International Sale of Goods, Berlin, Springer, 2009,
pp- 201-203.

9 Sobre el tema véase Carlos PizarrRo WILsON, “La influencia del Code en el derecho de
obligaciones. ¢Existe la responsabilidad contractual?”, en Carlos Pizarro WiLsoN y Alvaro
VIDAL OLIVARES, Incumplimiento contractual e indemnizacion de datios, Bogota, Editorial Universidad
del Rosario, 2009, pp. 121-136.

1 Los problemas que de esto se siguen son, desde luego, multiples, simplemente a titulo
ejemplar la coordinacién de la acciéon resolutoria con el requisito de la mora, la independencia
de la accion indemnizatoria respecto de las acciones de cumplimiento forzado y resolutoria, y
la supuesta precedencia de la accién de cumplimiento forzoso por sobre la resolutoria.

! Esto que, resulta obvio no necesariamente lo es. Una prueba contundente se encuentra
en el articulo 1489 del CC, que establece la resolucion por incumplimiento a proposito de los
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concretas por incumplimiento), o con el capitulo 7 de los PCCI (In-
cumplimiento);

— identificando los requisitos de procedencia de cada uno de los reme-

dios™

- enfin, la articulacion de los remedios se muestra a través de ciertas reglas

de coordinacién entre ellos. Ejemplos de lo anterior se encuentran en
la coordinacion de las acciones de resolucion y aquéllas de anulacién
(ex art. 4119 de los PECL), la acumulacion de acciones (ex art. 8102
de los PECL) o, bien, del ius variandi (ex art. 7.2.5 de los PCCI).

IV. Basta una presentacién tan modesta como la anterior para advertir que
el nuevo Derecho de Obligaciones plantea desafios enormes al paradigma
de Derecho de Contratos, propio de nuestro venerable Codigo Civil. Estos
desafios no han pasado desapercibidos para un sector de la doctrina nacio-
nal®. El animo de esta publicacion es contribuir a esa discusion, de lo que se
trata es de allegar materiales para la discusion del Derecho de Obligaciones
nacional a la luz de los nuevos desarrollos que ha venido experimentando
esta disciplina en el Derecho Comparado.

V. Este libro retne un conjunto de trabajos que orbitan en torno al in-
cumplimiento contractual y sus remedios. Lo inaugura el que pertenece a la
profesora Nieves Fenoy Picon, en él muestra como se ha recogido el incum-
plimiento contractual y sus remedios en la propuesta espanola de moderni-
zacion del Codigo Civil de 2009, para quienes no se encuentren especialmente
familiarizados con el tema, el articulo constituye una introduccion a buena
parte de aquello que configura el nuevo Derecho de Obligaciones. De su
lectura se aprende, sin fricciones, lo que toscamente ha quedado insinuado
en esta introduccion: la amplitud y neutralidad del concepto de incumpli-
miento y la presencia de un sistema articulado de remedios. No en vano la
profesora Nieves Fenoy es, desde hace afos, una de las expertas en el tema
mas reconocidas en su pais.

El segundo trabajo, pertenece a la profesora Maria Graciela Brantt Zuma-
ran y avanza en la misma linea de su magnifica tesis doctoral, recientemente

efectos de las condiciones. La cuestion se encuentra bien expuesta en el trabajo de la profesora
Lis San Miguel Pradera en este mismo volumen.

2 Si bien todos requieren de incumplimiento, en algunos casos, se suman otros requisitos.
Asi, por ejemplo, la esencialidad del incumplimiento respecto de la resolucion, la ausencia de
causales de exoneracion en la indemnizaciéon o la no dilacién de su ejercicio en la pretension
de cumplimiento y en la resolucién. Sobre el particular MORALES MORENO (n. 2), pp. 31-32.

3 Abundantes citas en Carlos Pizarro WiLsoN y Alvaro VipaL OLIVARES, Incumplimiento
contractual, resolucion e indemnizacion de dafios, Bogota, Editorial Universidad del Rosario,
2010.

12
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publicada': el caso fortuito. Un tema que, hasta las recientes aportaciones de
Maria Graciela no habia fatigado particularmente a la doctrina nacional. Su-
giere la autora una cuidadosa reinterpretacion del caso fortuito, no sélo de sus
requisitos (¢qué significa su exterioridad, imprevisibilidad e irresistibilidad?)
sino, ademas —y a esto debe prestarsele una especial atencion-, a sus efectos.
En su opinién —correcta, a mi parecer— el caso fortuito debe comprenderse
como una causal de exoneracién de la responsabilidad contractual y no, ne-
cesariamente al menos, como un modo de extinguir la obligacion.

El siguiente articulo se refiere a los remedios disponibles para el acreedor
en caso de alteracién sobrevenida de las circunstancias. Su autor es el profe-
sor Rodrigo Momberg Uribe, a estas alturas —no hay exageracion en esto— el
mejor experto en la materia en el ambito nacional.

El tema de imprevision —como suele denominarsele en Chile- ha sido
objeto de una dilatada atencion por parte de la doctrina nacional. Sus re-
medios, sin embargo, no. El mismo autor se habia preocupado de la carga
de renegociar® y yo, en un trabajo que, en este momento se encuentra en
prensa'‘, de sus consecuencias. No hay mucho mas. Leyendo el penetrante e
informado articulo del profesor Rodrigo Momberg me alegro por la civilistica
chilena y lo lamento por mi.

A continuacién, vienen dos trabajos sobre resolucion. En el primero de
ellos, el de cobertura mas amplia, la profesora Lis San Miguel Pradera se
ocupa de la resolucién por incumplimiento en el Derecho espaiiol y chileno.
Se trata de un trabajo extenso, pero, si se lee con atencién, se percibe que
sus paginas logran presentar con acierto y una capacidad de sintesis envidia-
ble, una figura respecto de la cual practicamente todo se discute. Forzados a
repensar esta figura como estamos en Chile, me parece que la mejor guia se
encuentra en una cita de Guenter Treitel en el trabajo de la profesora Lis San
Miguel, segun la cual su disefio legal debe tener en cuenta ambos intereses en
conflicto; por una parte, el interés de quien sufre el incumplimiento y desea
poner fin al contrato y recuperar los recursos econémicos invertidos en él y,
por otra, el del incumplidor, que pretende mantener el contrato cuando asi
resulta razonable.

" Maria BRANTT ZUMARAN, El caso fortuito y su incidencia en el derecho de la responsabilidad
contractual: concepto y funcion del caso fortuito en el cidigo civil chileno, Santiago, AbeledoPerrot-
LegalPublishing, 2010.

' Rodrigo MOMBERG URIBE, “La revisién del contrato por las partes: El deber de rene-
gociacion como efecto de la excesiva onerosidad soreviniente”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 37, N° 1, Santiago, 2010, pp. 43-72.

1% Inigo DE LA MAzA, “Las consecuencias de la alteracion sobrevenida de las circunstancias”,
en prensa con la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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En el segundo trabajo sobre resolucién, la profesora Claudia Mejias
Alonzo presta atencién a un aspecto especialmente desafiante de esta figura:
su caracter esencial. En la actualidad, nadie parece discutir la entidad del
incumplimiento como un requisito de procedencia de la accién resolutoria.
Lo que se discute, en cambio, es como determinar el caracter esencial del
incumplimiento. La profesora Claudia Mejias dedic6 su tesis doctoral a res-
ponder esta pregunta. El articulo con que ha contribuido a esta obra muestra
el grado de madurez sobre un tema que permite alcanzar una tesis doctoral.
Avanzando sus paginas el lector accede a la mirada mas reflexiva que, hasta
el momento, se ha dado a la cuestion en Chile.

El siguiente articulo es de mi autoria y se refiere a una cuestion que in-
volucra la resolucién: el concurso de acciones de nulidad y resolutorias. El
trabajo se desenvuelve en torno a dos interrogantes. La primera de ellas es si
puede existir concurso entre ambas acciones. Mi opinién es que, en ciertas
hipotesis, si. La segunda es como deberia resolverse dicho concurso. Mi op-
cion, en el estado actual de cosas, es la acumulacion alternativa. En un derecho
de obligaciones con un concepto amplio de incumplimiento, en cambio, la
accion resolutoria deberia desplazar a las de nulidad.

La profesora Claudia Bahamondes Oyarzin es la autora del proximo
trabajo. En él examina la concurrencia de la indemnizacién de danos y la
pretension de cumplimiento especifico frente al incumplimiento contractual.
Sugiere que la doctrina tradicional y la jurisprudencia chilena ha entendido
que tratandose de obligaciones de dar no dinerarias, el acreedor insatisfecho
debe demandar el cumplimiento forzado de la prestacion y unicamente
cuando esto no resulte posible puede acudir al remedio indemnizatorio. Con
buen juicio, cuestiona esta asuncion. Sirviéndose del Derecho Comparado y
de una interpretacion mas razonable de las normas nacionales, indica que, si
bien, en ciertos casos, se justifica esta regla, no existen buenas razones para
que la regla general sea ésa.

A continuacion, dos articulos relacionados con el remedio indemnizatorio.
Ambos, especificamente sobre lucro cesante.

El primero pertenece al profesor Antonio Manuel Morales Moreno y se
refiere a la indemnizacion del lucro cesante. El trabajo se endereza en torno
a dos cuestiones. La primera consiste en determinar los beneficios o ventajas
de los que puede verse privado el acreedor en caso de incumplimiento de un
contrato. La segunda consiste en determinar la regla por la cual debe regirse
la indemnizacién de estos dafios. Hace un par de anos el profesor Antonio
M. Morales Moreno ha venido trabajando el tema del lucro cesante”. Yo,

7V éase Antonio Manuel MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Cizur
Menor (Navarra), Civitas, Thomson, 2010.

14



PRESENTACION

al menos, no conozco un enfoque mas sofisticado que el que ofrece en estas
paginas.

El segundo, sobre el remedio indemnizatorio, pertenece a la profesora
Beatriz Gregoraci Fernandez. En él se examina la remoteness rule en el Dere-
cho inglés. Se trata de una regla destinada a determinar el lucro cesante que
puede formularse de la siguiente manera: un dafio es demasiado remoto (y,
por lo tanto, no indemnizable) si al tiempo de la celebracion del contrato el
demandado no lo contempl6 ni pudo, razonablemente, haberlo contemplado
como un riesgo serio de su incumplimiento. Lo que propone la profesora
Beatriz Gregoraci a través de su andlisis de una importante sentencia de la
House of Lords®, es que la clave de lectura de la remoteness ruleno se encuentra
exactamente en los riesgos previstos por el demandado, sino, mas bien, en los
que asumio en el contrato. Cémo determinar qué se asumi6 en el contrato es,
desde luego, una tarea compleja. Las ideas de lord Hoffman, reproducidas en
el texto de la profesora Beatriz Gregoraci ayudan de maneravconsiderable
en esta tarea.

El peniltimo trabajo de este libro corresponde a una poderosa contri-
bucién del profesor Cristian Banfi del Rio, que se sitia un paso mas alla del
Derecho de Contratos y que, por lo mismo, contribuye a determinar sus
fronteras. Su tema —el mismo que gui6 su tesis doctoral en la Universidad de
Cambridge- es la interferencia en el contrato ajeno. El problema especifico
que lo ocupa es éste: {como disefiar un regla de responsabilidad por interfe-
rencia en un contrato ajeno coherente con la libertad de consumir. La vastedad
del neminem laedere consagrado en los articulos 2314 y 2329 del CC determina
que la respuesta a esta cuestion no sea nada evidente. La sugerencia del autor
es que debe exigirse dolo o culpa grave por parte de quien interfiere para
responsabilizarlo de los perjuicios que irrogue al acreedor el incumplimiento
contractual. Esas son las ideas principales, realmente vale la pena leer la prolija
argumentacion que las justifica en este espléndido trabajo.

Cierra este volumen, una contribucién de la profesora Francisca Barrientos
Camus, su tema son los vicios redhibitorios, tanto en el Codigo Civil como
en la ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores.
Quien simpatiza con el nuevo Derecho de Obligaciones comprende que la
figura de los vicios redhibitorios constituye un lastre del cual hariamos bien
en liberarnos. Las posibilidades son dos, una reforma del Codigo Civil o,
bien, una nueva lectura de las reglas pertinentes que, en definitiva, permita
coordinar la actual fisonomia de éstos con los remedios generales frente al
incumplimiento. La profesora Francisca Barrientos, me parece, avanza en

% Transfield Shipping Inc ». Mercator Shipping Inc., 2008 UKHL 48.

15



Presentacion

este segundo sentido, mostrando cémo la debida comprension de la ley N°
19.496 nos aproxima a la nocién de falta de conformidad.

VL. En fin, me resta agradecer a los autores y autoras que participaron en
este libro. Todas y todos son personas ocupadas, por lo mismo, que hayan
sabido encontrar el tiempo para escribir sus articulos es algo por lo cual quedo
como su deudor. Y una cosa mas, en lo que a mi respecta, dedico este libro
a Claire, tan presente en su ausencia.

IN1GO DE LA Maza G.
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EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
Y SUS REMEDIOS EN LA PROPUESTA
ESPANOLA DE MODERNIZACION

DEL CODIGO CIVIL DE 2009

Nieves Fenoy Picon’

I. INTRODUCCION

[1] Como indica el titulo trato dos cuestiones.
La primera es el concepto de incumplimiento, que refiero sélo en relacion con
el contrato'. La segunda presupone el incumplimiento del contrato. Habiendo
incumplido el deudor, analizo las medidas de las que dispone el acreedor en
su defensa. Esas medidas son los “remedios” del acreedor.

[2] Dos observaciones previas y muy genéricas.

Una, es que analizo la parte general de las obligaciones y contratos de
la PM, obra de la seccion de Derecho Civil de la Comision General de Co-
dificacion?.

" Profesora titular de Derecho Civil. Universidad Auténoma de Madrid, Espaiia.

! Articulo 1092 de la PM: “Las obligaciones nacen de los contratos, de los danos por los que
se haya de responder extracontractualmente, del enriquecimiento sin causa y de cualquier
hecho o acto al que las leyes atribuyan tal efecto./ La promesa unilateral de una prestacion
solo obliga en los casos previstos por la ley”. Cfr. articulo 1089 del Cidigo Civil.

2 La PM, publicada en 2009 por el gobierno de Espaia/Ministerio de Justicia (ISBN
978-84-7787-116-3) une en un unico texto las dos siguientes propuestas: 1) la “Propuesta de
Anteproyecto de Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos”, de la seccion
Civil de la Comision General de Codificacion de 2009 [Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, afo Lx111, enero de 2009, suplemento]; 2) la “Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion del Codigo Civil en Materia de Contrato de Compraventa”, de la seccioén Civil
de la Comision General de Codificacion de 2005 [Boletin del Ministerio de Justicia, mayo de
2005, nam. 1988]. Véase Carmen JEREZ DELGADO, Maximo Juan PEREZ GARciA, “La Comision
General de Codificacion y su labor en la Modernizacién del Derecho de Obligaciones”, en
RJUAM, vol. 1, nam. 19, Madrid, 2009, pp. 155-179.

La Propuesta ha sido citada en la STS, 1? del 3 e septiembre de 2010, Pte. Encarnacién
Roca Trias (en el FD 3° se cita al art. 1197 de la PM, que regula la reduccién del precio; EDJ
2010/190365) y, en la SAP Granada, 5%, 30 de octubre de 2009, Pte. Klaus-Jochen Albiez
Dohrmann (se cita en el FD 2°, a proposito de la aceptacion tacita de la oferta de contrato;
EDJ 2009/325713).
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La otra observacion consiste en destacar, que desde hace afnos algunos
autores espafoles intentan y defienden la modernizacién del Derecho de Obli-
gaciones y de los Contratos del Codigo Civil®.

I1. EL CONCEPTO DE INCUMPLIMIENTO APLICADO
A LA RELACION CONTRACTUAL

[3] Segun el articulo 1188.1 de la PM:

“Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza exactamente la
prestacion principal o cualquier otro de los deberes que de la relacion
resulten”.

De esta definicion, les destaco como elementos claves los que siguen.

—  Primero. Que el deudor “no realiza exactamente”. Hay “cumplimiento”,
si hay plena coincidencia entre lo que el deudor ejecuta y lo dispuesto en
la relacion obligatoria*. Por el contrario, cualquier divergencia que medie
entre esos dos elementos, conduce a la calificacion de incumplimiento.

- Segundo. Por lo que acabo de senalar, es clave concretar qué es lo que
exige la obligacion principal y qué los otros deberes que de la relacion
resulten. La concrecion de lo exigible segun el contrato es el elemento
director para poder calificar a una situacién dada de incumplimiento.

[4] Sefialé (supra [2]) que algunos autores han propugnado una moder-
nizacion del Derecho espanol. Entre ellos se encuentra el profesor Antonio
M. Morales, quien construye el concepto de incumplimiento contractual,
teniendo presente la CISG’ y los PECL. Su construcciéon del incumplimiento
la aplica al Codigo Civil. Yo la aplico a la Propuesta, pues, entiendo que ésta
refleja dicha construccién juridico-doctrinal®.

 Entre otros: Luis Diez-Picazo y Ponce de Léon, Antonio Manuel Morales Moreno,
Fernando Pantaleon Prieto. De interés: Antonio Manuel MORALES MORENO, La modernizacion
del Derecho de Obligaciones, Citur Menor (Navrra), Ed. Thomson/Civitas, 2006, obra en la que
se recopilan diversos articulos del autor de su linea investigadora sobre la modernizacion de
este sector del Derecho. De Fernando PANTALEON y para la materia que analizo, es clave su
trabajo: “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, en ADC, vol. 46-4, Madrid,
1993, pp. 1.719-1.745.

* Articulo 1153 de la PM: “No se entendera cumplida una obligacién sino cuando se hu-
biese realizado enteramente la prestacién en que consistia”.

° Derecho Positivo espaiiol; BOE, nam. 26, Madrid, 30 de enero de 1991.

% He desarrollado esta construccion de la Propuesta en “La modernizacion del régimen
del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisiéon General de codificacion. Parte
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[5] El profesor Antonio M. Morales caracteriza al incumplimiento con
estas notas: su amplitud, la contemplacion de la falta de satisfaccion del interés
del acreedor garantizado por el contrato y el ser un concepto neutro desde el
punto de vista de la imputacion subjetiva al deudor’. En la Propuesta, tales
notas implican:

a) Amplitud. El incamplimiento, como he indicado, incluye cualquier ma-
nifestacion de posible divergencia entre lo ejecutado y lo dispuesto y
exigible segin el contrato. El incumplimiento incluye el no cumplimiento
sin mds, abarcando a la imposibilidad de cumplir; incluye al cumplimiento
retrasado, incluye, también, al cumplimiento defectuoso al que la Propuesta
suele referirse como prestacion no conformeé®.

La amplitud también significa, que el incumplimiento puede serlo
tanto de la obligaciéon principal como de los otros posibles deberes que
se deriven de la relacion contractual.

La amplitud significa, finalmente, que el saneamiento por eviccion,
por cargas ocultas y por vicios ocultos se integran en el sistema general
y unico del incumplimiento contractual®.

b) La contemplacion de la falta de satisfaccion del interés del acreedor. El incum-
plimiento no sélo es infraccion de deberes de conducta del deudor. El
contrato puede presuponer e incorporar la existencia o inexistencia de
ciertos hechos o estados de la realidad, garantizados por un contratante

Primera: Aspectos generales. El incumplimiento”, en 4DC, vol. 63-1, Madrid, 2010, p. 67 y
ss., [18] ss.

7 Antonio Manuel MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Discurso
leido el 8 de febrero de 2010 en el acto de su recepcion piblica como académico de numero
por el Excmo. senior don Antonio Manuel Morales Moreno y contestacion del Excmo. sefior
don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, Madrid, 2010, pp. 29-30.

8 PANTALEON PRIETO (véase n. 4), pp. 1.720-1.721.

9 En la Propuesta, desaparece del contrato de compraventa el sistema del saneamiento
por eviccion (arts. 1475-1482 del CC), el saneamiento por cargas ocultas (art. 1483 del CC) y el
saneamiento por vicios ocultos (arts. 1484-1490 y 1492 del CC: régimen ordinario; arts. 1491,
1493-1499 del CC: para la compraventa de animales). Los problemas de no conformidad
del bien entregado con el contrato (vicios materiales) y los vicios juridicos (no titularidad
del transmitente, cargas en la cosa) se construyen como un incumplimiento del vendedor
(cfr. art. 1445 de la PM). La regulacion de la falta de conformidad de la Propuesta se inspira
directamente en la directiva 1999/44/CE. El articulo séptimo iz fine de la PM prescribe, que la
referencia en cualquier disposicién al régimen del Codigo Civil sobre el saneamiento por vicios
ocultos o por eviccion, se entiende hecha a la regulacion de la falta de conformidad y a la de
los vicios juridicos de la compraventa de la Propuesta. Sobre la reforma de la compraventa:
Antonio Manuel MORALES MORENO, “Adaptacion del Codigo civil al Derecho Europeo: La
compraventa”, en ADC, vol. 56-4, Madrid, 2003, pp. 1.609-1.651. Véase PANTALEON PRIETO
(véase n. 4), pp. 1.720-1.721.
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en interés del otro. Por ejemplo, vendo un cuadro del que garantizo su
autoria (hecho de la realidad).

b.1) La garantia de la existencia o inexistencia de ciertos estados de la
realidad permite que la Propuesta acoja un articulo como este, para la
compraventa:

“La imposibilidad de entregar la cosa por causa anteriorala celebracion
del contrato no impide al comprador que hubiere confiado razona-
blemente en su posibilidad ejercitar los derechos del incumplimiento
conforme al régimen de cada uno de ellos” (art. 1450 de la PM)™.

Este articulo puede entenderse en el sentido de que, cuando el vendedor
genera en el comprador la razonable confianza de que existe la cosa,
asume una garantia (expresa o implicita)''. En tal caso, la no entrega
de la cosa es un incumplimiento™ y el comprador podra ejercitar los
oportunos remedios. Por ejemplo, no puede exigir el cumplimiento
especifico y forzoso (es imposible), pero podra resolver la relacion de
compraventa; podra exigir, si se cumplen sus requisitos, la indemni-
zacion de danos.

El articulo 1450 de la PM es una importante novedad, comparando
con el articulo 1460.1 del CC. Este ultimo dispone: “[si] al tiempo de
celebrarse la venta se hubiese perdido en su totalidad la cosa objeto
de la misma, quedard sin efecto el contrato”*. Esto es, el contrato es nulo
de pleno derecho por falta de objeto (cfr. arts. 1261.2°, 1272 del CC).
En cambio, segtn el articulo 1303, primera regla, PM: “No afecta a la
validez del contrato el mero hecho de que en el momento de su cele-
bracion no sea posible el cumplimiento de la obligacién de alguna de
las partes (...)”"Y porque el contrato es valido, ciertos supuestos de
inexistencia inicial del objeto pueden solucionarse desde el incumpli-
miento contractual, como ha elegido hacer la Propuesta.

1 En la PM hay una errata, pues, este articulo 1450, se repite en el articulo 1460 de la PM.

I Cfr. nim. xv de la Exposicion de Motivos de la Propuesta. Véase PANTALEON PRIETO
(véase n. 4), pp. 1.721-1.722.

2 Son obligaciones del vendedor entregar una cosa conforme con el contrato, y libre de
derechos de terceros no contemplados en el contrato: articulo 1445 de la PM. Cfr. articulo
1445 del CC.

1% Articulo 1460.11 del CC: “Pero si se hubiese perdido sélo en parte, el comprador podra
optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su precio en proporcion

al total convenido”.
4 Cfr. articulo 4:102 de los PECL; articulo 3.3 (1) de los Principios UNIDROIT.
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b.2) El articulo 1303, segunda regla, la PM dispone que no afecta a la
validez del contrato, el que alguno de los contratantes carezca de la
facultad de disponer del bien objeto del contrato”. En la Propuesta se
aparta laidea de que el contrato pueda considerarse nulo por la ausencia
de la facultad de disposicion del transmitente. Hoy, puede decirse, con
caracter general, que entre los autores esta asentada la idea de que la
ausencia de poder de disposicion no conlleva, por ese mero hecho, la
invalidez del contrato'®.

b.3) Finalmente, aludiré a otro articulo de la Propuesta que conecta
con esa posible incorporacion de estados de la realidad a la regla con-
tractual. Segun el articulo 1276.1 de la PM:

“Quedaran insertadas en el contrato y tendran valor vinculante las
afirmaciones o declaraciones efectuadas por un profesional en la pu-
blicidad o en actividades de promocién de un producto o servicio,
salvo que pruebe que la otra parte conoci6 o debi6 haber conocido

que tal declaracion o afirmacién era incorrecta

»17

Si el producto entregado o el servicio ejecutado no retinen la cualidad
atribuida y afirmada por el deudor, éste incumple.

El articulo 1276 de la PM es novedad frente al Cddigo Civil. Este no
contiene una norma similar, ni referencia alguna al sujeto “profesio-
nal”. Sin embargo, el TS ha admitido que las declaraciones publicas
atributivas de cualidades al objeto se pueden incorporar al contrato
porque forman parte de la oferta contractual o, con base en la buena
fe integradora del contrato (art. 1258 del CC)*.

El incumplimiento es un concepto neutro desde el punto de vista de la imputa-
cion subjetiva al deudor. Como he indicado en varias ocasiones, para la
calificacion de incumplimiento basta la divergencia entre lo ejecutado

15 Cfr. articulo 4:102 de los PECL; articulo 3.3 (2) de los Principios UNIDROIT.

1 La falta de titularidad del transmitente puede subsanarse, por ejemplo, mediante la
usucapion; en el ambito hipotecario, el articulo 34 LH (adquisicion a non domino); etcétera.

7 Articulo 1276.I1 de la PM: “No impedira la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo
anterior el hecho de que las afirmaciones o declaraciones provengan de un tercero, siempre
que resulten conocidas o cognoscibles para el contratante profesional, éste no hubiera excluido
expresamente su aplicacion al contrato y se refieran a un producto, que, segin el contrato
celebrado, se encuentren en la cadena de produccién o comercializacion en la que el profesional
y tercero se encuentren insertos”. Cfr. articulo 6:101 de los PECL.

8 STS 1* del 27 de enero de 1977, Pte. Antonio Cantos Guerrero, Cdo 2°, R/ Ar. 1977/121.
Cfr. articulos 61, 116.1.d) del TRLGDCU.
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por el deudor y lo dispuesto en la regla contractual y, afado ahora,
sea ello excusable o no a efectos de la indemnizacion de dafios'. Este
caracter neutral permite, por ejemplo, calificar a la imposibilidad de
ejecutar la prestacion (fisica/juridica), de incumplimiento.
[6] Dos normas mas, voy a aplicar al incumplimiento contractual.
Segun el articulo 1188.1T de la PM: “Nadie podra invocar el incumplimien-
to que haya sido causado por la accién u omision de quien lo invoque” (art.
1188.11 de la PM). Esto es otra novedad si comparo con el Cidigo CiviP'. El
articulo 1188.1T de la PM se aplica a casos, en los que el cumplimiento de la
obligacion requiere de la cooperacion del otro contratante o de cierta infor-
macién del otro contratante. El incumplimiento no es imputable al deudor,
sino al otro contratante.

Y segun el articulo 1189 de la PM:

“Si el deudor se sirviere del auxilio o colaboracion de un tercero para
el cumplimiento, los actos y omisiones de éste se imputaran al deudor
como si los hubiere realizado él mismo”.

Es otra novedad, si bien en el Codigo Civil el resultado de tal norma puede
deducirse a partir de concretos articulos ubicadas en los contratos en parti-
cular??.

I11. Los REMEDIOS DEL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

[7] Incumplido el contrato, el acreedor dispone de un conjunto de remedios®.
Puede ejercitar el cumplimiento forzoso de la obligacion; la reduccién de la
prestacion no conforme con el contrato; la resolucion de la relacién contrac-
tual. Son remedios de ejercicio alternativo, a elegir por el acreedor (art. 1190
de la PM). Si hay dafios, el acreedor puede exigir su indemnizacion.

La indemnizacién puede acumularse a los otros remedios o ejercitarse de
modo independiente (art. 1190 iz fine, 1205.11 de la PM).

19 Cfr. articulo 1209 de la PM, infra [21].

2 Cfr. articulo 8:101 (3) de los PECL,; articulo 7.1.2 de los Principios UNIDROIT.

2 En relacién con la indemnizacion de dafios y su cuantia: si los dafios se deben al
comportamiento concurrente de deudor y de acreedor, la jurisprudencia aplica el articulo
1103 del CC. A otros efectos, véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4) p. 1.742.

2 Por ejemplo, en el contrato de obra: articulo 1596 del CC. Cfr. articulo 8:107 de los PECL.

2 Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), pp. 1.727-1.728.
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El articulo 1191 de la PM dispone, ademas, que el acreedor puede sus-
pender el cumplimiento de su prestacién, mientras no cumpla el deudor?.
El caracter general de esta norma es también novedad frente al Codigo
Civil®.

[8] Solo voy a destacar algunas de las particularidades mas relevantes de
los remedios del acreedor por el incumplimiento del contrato.

A) El cumplimiento

[9] Se regula en los articulos 1192 a 1196 de la PM. La seccion, en la que se
encuentran, se titula “De la accién de cumplimiento”. Puede entenderse que
la Propuesta se refiere al ejercicio judicial del camplimiento. Pues, el acreedor
tiene derecho a exigir el cumplimiento con base en el contrato celebrado
(pudiendo exigirlo extrajudicialmente).

[10] El articulo 1192 de la PM trata del cumplimiento especifico, diferen-
ciando entre la obligacién pecuniaria y la que no lo es®®. En la pecuniaria®,
el acreedor puede “en todo caso” exigir el cumplimiento forzoso (art. 1192.1
de la PM)?. Para la no pecuniaria, el articulo 1192.1T de la PM establece la
regla de la posibilidad de exigir el cuamplimiento especifico y forzoso.

Esnovedad de la Propuesta, que en la propia regulacién del cumplimiento
se establezcan unas excepciones®.

Entiendo que cada una de ellas tiene sus propias caracteristicas y posibi-
lidad de construccion dogmatica®. Son:

# Articulo 1191 de la PM: “En las relaciones obligatorias sinalagmaticas, quien esté
obligado a ejecutar la prestacion al mismo tiempo que la otra parte o después de ella, puede
suspender la ejecucion de su prestacion total o parcialmente hasta que la otra parte ejecute o
se allane a ejecutar la contraprestacion. Se exceptia el caso de suspension contraria a la buena
fe atendido el alcance del incumplimiento”. Cfr. articulo 9:201 (1) de los PECL; articulo 7.1.3
de los Principios UNIDROIT.

% El derecho del acreedor (contratante) a suspender el cumplimiento de su prestacion
en tanto que el deudor (el otro contratante) no cumpla, suele asentarse en los articulos 1100,
ultimo parrafo, 1124, 1466, 1502 del CC.

% Cfr. articulo 1088 de la PM.

# “De las obligaciones pecuniarias”: articulos 1099-1105 de la PM.

28 Cfr. articulo 9:101 (1) de los PECL; articulo 7.2.1 de los Principios UNIDROIT.

% La Propuesta no recoge la excepcion al cumplimiento, consistente en que el perjudicado
pueda razonablemente obtener el cumplimiento en otra fuente; cfr. articulo 9:102 (2) (d),
articulo 7.2.2 (c) de los Principios UNIDROIT.

3 Que iré apuntando en la exposicién de cada una de las excepciones; no obstante, es
cierto que la redaccion del articulo 1192.1T de la PM apunta a una consideracion uniforme:
que el acreedor no puede exigir el camplimiento forzoso.
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- Primera excepcion: que la prestacion sea imposible fisica o juridicamente (art.
1192.11.1° de la PM?®!). Esto responde a la naturaleza de las cosas®.
El Codigo Civil también regula la imposibilidad de la prestacion, pero
aparte de otras importantes diferencias, el Codigo Civil la regula en
distinta ubicacion sistematica: en las causas de extincion de las obliga-
ciones®.

- Segunda excepcion: que el cumplimiento resulte excesivamente oneroso para
el deudor (art. 1192.11.2° de la PM?*). Esto es una novedad legislativa.
Para el Codigo Civil esta excepcion puede construirse con la regla de
que los derechos han de ejercitarse segun las exigencias de la buena fe
(art. 7).

Creo correcto que la Propuesta codifique tal excepcion, evitando
tener que construirla a partir de la regla general del ejercicio de los
derechos de conformidad con la buena fe®.

3 Cfr. articulo 9:102 (2) (a) de los PECL; articulo 7.2.2 (a) de los Principios UNIDROIT.

32Y, entiendo que el acreedor no tiene derecho a exigir el cumplimiento especifico.

% Articulo 1156, segundo caso, del CC (“Las obligaciones se extinguen: (...) Por la pérdida
de la cosa debida”). Esta causa de extincion de la obligacion requiere la no culpa del deudor
y se desarrolla en los articulos 1182 a 1186.

8 Cfr. articulo 9:102 (2) (b) de los PECL; articulo 7.2.2 (b) de los Principios UNIDROIT.
El articulo 1213 de la PM trata “De la alteracion extraordinaria de las circunstancias basicas
del contrato” y, emplea la expresion (...) el contratante al que, atendidas las circunstancias del
caso y especialmente la distribucion contractual o legal de los riesgos, no le sea razonablemente
exigible que permanezca sujeto al contrato (...)”. En esta dltima expresion puede encajar la regla
de que al deudor no le exigible el cumplimiento de la prestacion, tal y como fue inicialmente
diseniada en el contrato. Sobre el articulo 1213 de la PM: Pablo SAtvapor CODERCH, “Alteracion
de circunstancias en el art. 1213 de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia
de Obligaciones y Contratos”, en InDret, vol. 4, Barcelona, 2009. Hay que plantear la cuestion
de si la excepcion al cumplimiento del articulo 1192.11.2° de la PM tiene un campo operativo
distinto del articulo 1213 de la PM. En esta inicial fase de interpretacion de la Propuesta, puede
entenderse que si. El articulo 1192.11.2° de la PM incluiria el caso en el que el camplimiento
es excesivamente oneroso para el deudor en comparacién con la utilidad que el cumplimiento
proporciona al acreedor.

En el articulo 1213 de la PM el cumplimiento es oneroso para el deudor, pero, hay
proporcion con el interés del acreedor en el cumplimiento (cfr. Reinhard ZIMMERMANN, “Los
medios de tutela en caso de incumplimiento considerados desde el trasfondo de los Principios
de Derecho Contractual Europeo”, en Reinhard ZIMMERMANN, £l nuevo Derecho alemdn de obli-
gaciones. Un andlisis desde la historia y el Derecho comparado, traduccion Esther Arroyo i Amayuelas,
Barcelona, Bosch, 2008 pp. 48-50. Por otro lado, el articulo 1231 de la PM regula mas casos
que el meramente apuntado en esta nota a pie de pagina.

% Ademas, puede entenderse que el acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento y,
el deudor tiene la facultad de oposicion.

34



EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL Y SUS REMEDIOS EN LA PROPUESTA ESPANOLA DE MODERNIZACION...

Elarticulo 1192.11.2.° de la PM aplica la excepcion a la ejecucion forzosa®.
Sobre esto, algiin breve comentario en esta inicial fase de interpretacion
de la Propuesta. El articulo 18.2, primera regla, de la Ley Organica del
Poder Judicial dispone, que las sentencias han de ejecutarse en sus pro-
pios términos; si la ejecucion es imposible, el juez adoptara las medidas
necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, fijando
la indemnizacion procedente en la parte que no pueda ser objeto de
cumplimiento pleno. En alguna ocasion, la “imposibilidad” del articulo
18.2 ha incluido a la ejecucion excesivamente onerosa”. Frente a lo
descrito, la Propuesta contempla de modo expreso la posibilidad de
que no opere el cumplimiento, si la ejecucion forzosa es excesivamente
onerosa para el deudor®.

- Tercera excepcion: la pretension de cumplimiento es contraria a la buena fe
(art. 1192.11.3.° de la PM). Creo oportuno suprimir esta excepcion.
Entiendo que reitera, para el cuamplimiento, la norma general de que
los derechos no pueden ejercitarse en contra de las exigencias de la
buena fe y la prohibicion del abuso de derecho (art. 7 del CC). En mi
opinién, esta excepcion puede relacionarse con ciertas afirmaciones
del profesor Fernando Pantale6n, en las que estaba presente la idea de
que el deudor podia oponerse al cumplimiento cuando su costo era
desproporcionado en relacion con su utilidad para el acreedor y aludia,
también, al supuesto de la excesiva onerosidad. Esto lo relacionaba,

% Fl articulo 1192.11.2° de la PM tiene una redaccion proxima al articulo 7.2.2 (b) de
los Principios UNIDROIT, pero, entre ambos preceptos media una basica diferencia. El
articulo 1192.11.2.° de la PM refiere el caracter oneroso de la ejecucion forzosa al deudor. El
articulo 7.2.2 (b) de los Principios UNIDROIT se limita a indicar, que la ejecucion forzosa sea
excesivamente gravosa u onerosa. En el comentario oficial 3.b del articulo 7.2.2 se apunta que
la razon de la excepcion es, que en los ordenamientos del Common Law es el tribunal y, no
los acreedores, los que supervisan que se cuampla la orden de que se proceda al cumplimiento
especifico y, que los tribunales de esos paises suelen rehusar el camplimiento especifico cuando
ello suponga una tarea injustificadamente onerosa para el Tribunal INSTITUTO INTERNACIONAL
PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO, Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales 2004, Roma, UNIDROIT, Thomson/Aranzadi, 2004.

¥ Veéase Luis Diez-Picazo, Encarna Roca Trias, Antonio Manuel MORALES, Los Principios
del Derecho europeo de contratos, Madrid, Civitas, 2002, pp. 341-342.

% En la compraventa y, entregada (por el vendedor) una cosa no conforme con el
contrato, el vendedor puede oponerse al cumplimiento, ademas, de por ser éste imposible o
excesivamente oneroso, por ser desproporcionado (art. 1484 de la PM). El num. xx1x de la
Exposicion de Motivos de la Propuesta se marca la diferencia entre la excesiva onerosidad
del cumplimiento y, la desproporcion (ésta resulta de comparar la reparacion y la sustitucion
y, responde a la directiva 1999/44/CE).
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entre otras cosas, con el articulo 7 del CC*. Por mi parte, creo que no
es oportuno el articulo 1192.11.3° de la PM: porque estan los articulos
1192.11.2° y 1213 de la PM*’; por el articulo 7 del CC;y porque creo que
esta excepcion puede encerrar mas inconvenientes, que ventajas.

- Cuarta excepcion: la prestacion es personal del deudor (art. 1192.11.4° de la
PM)". El término ‘personal’ no es habitual en la terminologia juridica
espaiola. Entiendo que se refiere a la obligacién de hacer personalisima.
Llama la atencion que la Propuesta haya establecido esta excepcion, si
se tiene en cuenta que la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 establece
la posibilidad de imponer multas al deudor de una obligacion de hacer
personalisima, a fin de incitarle al cuamplimiento*?. Sin embargo, en la
Propuesta, desde el primer momento se aparta el posible cumplimiento
de la prestacion de hacer personalisima*.

Si se aprobare la Propuesta tal y como esta, habria un importante
cambio normativo y creo probable que antes haya de haber un debate
doctrinal acerca de si conviene o no establecer tal excepcién al cum-
plimiento.

[11] El articulo 7793 de la PM precisa el alcance del cumplimiento: incluye
la reparacion o rectificacién de los defectos de la prestacion ejecutada o su
sustitucion por otra conforme a lo pactado si la naturaleza de la obligacion
no lo impide**. A estas modalidades de cumplimiento se le aplican las ex-
cepciones del articulo 1192.II de la PM, antes expuestas. En mi opinién, el
articulo 1193 es norma oportuna.

[12] El articulo 1794 de la PM trata de un problema que puede aparecer,
cuando el acreedor ha elegido el cuamplimiento de una obligacién no dineraria:
que pueda no obtenerlo oportunamente. {Sigue vinculado por su decisiéon? O,
{puede cambiar de decision y ejercitar otro remedio? Segun el articulo 1194
de la PM, si no ha obtenido oportunamente la satisfaccion de su derecho, el

% Fernando PANTALEON PrieTO, “El sistema de responsabilidad contractual. (Materiales
para un debate)”, en ADC, vol. 44-3, Madrid, 1991, p. 1.046; el mismo autor, con mas matices:
n. 3, pp. 1.728, 1.730.

10 Véase supra n. 35.

# Cfr. articulo 9:102 (2) (c) de los PECL,; articulo 7.2.2 (d) de los Principios UNIDROIT.

2 Articulos 709, 711 de la LEC 2000; cfr. articulo 7.2.4 de los Principios UNIDROIT.

** Ante la exigencia de cumplimiento por parte del acreedor, el deudor puede oponerse.

# Cfr. articulo 9:102 (1) de los PECL y Comment C del articulo 9:102 (1), en Principles
of European Contract Law, Parts 1 and 11, prepared by The Commission on European Contract
Law, The Hague, ed. Ole Lando/Hugh Beale, Kluwer Law International, 2000, pp. 395-396;
articulo 7.2.3 de los Principios UNIDROIT. Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.731.
Cfr. articulo 1483 de la PM; articulos 46 de la CISG y 119, 120 del TRLGDCU.
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acreedor puede desistir de su pretension y ejercitar los otros remedios que la
ley le reconoce*. Por ejemplo, podria resolver la relacion contractual.

Este articulo 1194 tiene un alcance mayor, si comparo y hago una estricta
interpretacion literal del articulo 1124.11 segunda regla del CC. Segun éste, si
el perjudicado opt6 por el cumplimiento y este resulta “imposible”, puede
pedir la resoluciéon del contrato*.

[13] En cuanto al articulo 1196 de la PM*, éste dispone, para la obligacion
de dar cosa determinada, que si ésta resultaré imposible, corresponden al
acreedor todas las acciones del deudor frente a terceros por razon de la cosa;
ademas, si el acreedor ejercita tales acciones, de la indemnizacion de dafos
que le pueda corresponder, se deduce el valor de lo percibido. Parte del tenor
del articulo 1196 de la PM recuerda al articulo 1186 del CC, pero, el ambito
de aplicacion del primero es mas amplio que el del segundo*.

B) La reduccion del precio

[14] Se aplica a las relaciones sinalagmaticas. La Propuesta le dedica los

articulos 1197 y 1198 y le da caracter general®. El Cidigo Civil conoce de la
reduccion del precio, pero, en la regulacion particular de los contratos™.

a) En sintesis, quien ha recibido una prestacion no conforme con el contrato

(aparente u oculta), puede aceptarla y reducir el precio en proporcion

a la diferencia que medie entre el valor que tenia la prestacion en el

momento en que se ejecuto y el valor que habria tenido si hubiere sido

5 Cfr. articulo 7.2.5 de los Principios UNIDROIT.

6 Mas en la linea del articulo 1194 de la PM: STS, 1%, 18 de mayo de 1993, Pte. José
Almagro Nosete, FD 5°, ED]J 1993/4675.

7 El unico precepto que quedaria por mencionar es el articulo 1195 de la PM: “Si la
obligacion consistiere en emitir una declaracion de voluntad, podra el acreedor exigir la
realizacion de su derecho conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si
se hubiese pactado una pena para el caso de incumplimiento sélo podra exigirse la efectividad
de ésta, salvo pacto en contrario”. Cfr. articulo 708 de la LEC 2000.

8 Articulo 1186 del CC: “Extinguida la obligacion por la pérdida de la cosa, corresponderan
al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razon de ésta”. En el
Cddigo Civil, 1a extincion de la obligacion de entregar cosa determinada por su pérdida requiere
la no culpa del deudor (art. 1182 del CC; cfr. también arts. 1183, 1184 del CC). El articulo 1196
de la PM opera cuando la obligacion de dar cosa determinada es imposible. Cfr. PANTALEON
PriETO (Véase n. 4), p. 1.737.

 Cfr. articulo 9:401 de los PECL. Pero véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.736.

" Por ejemplo, en la compraventa: articulos 1486.1 (quanti minoris), 1499 del CC; en el
arrendamiento de cosas: articulos 1553, 1558 del CC.
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conforme con el contrato®. La reduccién del precio es una facultad del
acreedor. Sus efectos son de menor o mayor amplitud en funciéon del
caso concreto. Hay un efecto liberatorio de la cuantia del precio que
no ha de pagarse por la reduccion. Hay otro posible efecto restitutorio.
Si el acreedor pagé de mas, tiene “derecho a reclamar el reembolso
del exceso” (art. 1197.11 de la PM).

b) La Propuesta contempla la relacion entre los remedios de la reduccién
del precio e indemnizacién (cuando esta ultima procede). El acreedor
puede encauzar el menor valor de la prestacion no conforme, ejerci-
tando, o la reduccién del precio, o la indemnizacién de dafios. Ejercitar
una u otra implica consecuencias en plazos de ejercicio, posible cuantia
areducir. Ahora bien, la Propuesta dispone, l6gicamente, que si se exige
la reduccién del precio y la reparacion de los dafos, “no se pued|a]
demandar dafios y perjuicios por disminucién del valor de la presta-
cion” (art. 1198 de la PM). Si se admitiere la acumulacion, el acreedor
se enriqueceria injustamente. No obstante, el acreedor “conserva su
derecho a ser indemnizado de cualquier otro perjuicio que haya podido
sufrir” (art. 1198 de la PM), lo que también es logico y adecuado.

¢) Elplazo para reducir el precio caduca a los seis meses, contados desde
que se hubiere recibido la prestacion (art. 1197111 de la PM). Es claro
que los redactores de la Propuesta han generalizado el plazo del sanea-
miento por vicios ocultos de la compraventa civil (art. 1490 del CC*).
Creo que esa generalizacion ha de ser objeto de reflexion doctrinal. El
articulo 1197.I1I de la PM es un arrastre del Codigo Civil.

C) La resolucion de la relacion contractual

[15] Se aplica a las relaciones sinalagmaticas. Los articulos 1199 a 1204 la re-
gulan y contienen importantes novedades en comparacién con la regulacion
general del Cidigo Civil (art. 1124 del CC).

Antes de senalar las novedades, debo destacar el distinto enfoque que de la
resolucion se hace en el Codigo Civily en la Propuesta. El Codigo Civilla regula
en las obligaciones condicionales: es el ultimo precepto de la correspondiente

°1 Cfr. articulos 50 de la CISG, 122 del TRLGDCU. El articulo 1486.1 del CC prescribe:
“(...) rebajar una cantidad proporcional, a juicio de peritos”.

%2 Articulo 1490 del CC: “Las acciones que emanan de lo dispuesto en los cinco articulos
precedentes se extinguiran a los seis meses, contados desde la entrega de la cosa vendida”.
Hoy, el TS considera que se trata de un plazo de caducidad; por entrega, se entiende la entrega
material de la cosa.
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seccion’®. El fundamento de la resolucion es la condicién resolutoria tacita®. En
la Propuesta, la resolucion es un remedio mas del acreedor por el incumplimien-
to (art. 1190 de la PM). Deja de ubicarse en las obligaciones condicionales™.

[16] éCudndo se puede resolver? Hay al menos tres causas.

~  Primera causa. El articulo 1199.1 de la PM exige el incumplimiento
esencial. Este es el umbral a partir del cual el acreedor dispone de la
resolucion. El articulo no define qué es el incumplimiento esencial, ni
da unos criterios. Solo sefiala que puede resolverse el contrato, “cuando
la otra [parte| haya incurrido en un incumplimiento que, atendida su
finalidad, haya de considerarse como esencial”. Creo que las asentadas
lineas jurisprudenciales del Tribunal Supremo sobre el incumplimiento
grave (esencial) para la resolucion del articulo 1124 del CC, podrian
trasladarse, sin gran problema, al articulo 1199.1 de la PM. Sin embar-
go, entiendo que lo adecuado seria que la Propuesta hubiera ofrecido
ciertos principios (pautas) sobre la nocién de incumplimiento esencial®.
La redaccion del articulo 1199.1 de la PM deja amplia discrecion a los
tribunales y el valor de la razonable predictibilidad del Derecho no
parece cumplirse, creo, de modo pleno.

- Segunda causa. El articulo 1200.1 de la PM exige que, incumplida la
obligacion, el acreedor fije al deudor un plazo razonable para llevar a
cabo el cumplimiento (nueva oportunidad para cumplir). Si el deudor
no cumple en ese plazo, el acreedor puede resolver. Esto se aplica al
incumplimiento del “retraso” y al de la de “falta de conformidad™”. Para
la “falta de conformidad”, una interpretacion literal del articulo 1200 de
la PM permite entender que el acreedor puede resolver, incluso si tras
haber subsanado el deudor su incumplimiento, puede considerarse que
hay un incumplimiento menor. Si uno considera que no es adecuado
tal resultado juridico, el mismo podria corregirse mediante la regla de
que los derechos han de ejercitarse de conformidad con la buena fe’.

% “De las obligaciones puras y de las condicionales”: articulos 1113 a 1124 del CC.

% Articulo 1124.1 del CC: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en
las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe”.

%> Reguladas en los articulos 1110 a 1116 de la PM.

% En la linea del articulo 25 de la CISG; articulo 8:103 de los PECL; articulo 7.3.1 (2) de
los Principios UNIDROIT.

57 Cfr. articulos 9:301 (2) y 8:106 (3) de los PECL; articulos 7.3.1 (3) y 7.1.5 de los Principios
UNIDROIT; articulo 47 de la CISG. Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4) p. 1.733.

% Pero, para la compraventa, el articulo 1486 de la PM prescribe: “El comprador no
tendra derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad fuere de escasa importancia”.
Cfr. articulo 121, ultima regla, del TRLGDCU.
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Conectando con el parrafo 1, el parrafo 111 del articulo 1200 de la PM
excluye que el acreedor haya de fijar un plazo, si el deudor declara que
no cumplira. Se dispone (implicitamente) que recibida tal declaracion,
el acreedor podra resolver (pues, es initil dar plazo para cumplir).

— Tércera causa. El articulo 1200.11 de la PM parece que se refiere al in-
cumplimiento previsible (o anticipado). Esto es una novedad de la Pro-
puesta, comparando con la parte general del Codigo Civif®. Interpretado
literalmente, requiere:

(1) haya un riesgo patente de incumplimiento esencial del deudor;

(2) el acreedor fije al deudor un plazo razonable para que cumpla o
preste garantia,

(3) el deudor no cumple ni presta garantia en dicho plazo®. El acreedor
no necesita fijar plazo, si el deudor le comunica que no cumplira su
obligacion (art. 1200.111 de la PM).

[17] ¢ Quien resuelve? El acreedor. Segun el articulo 1199.1T de la PM: “[I]

a facultad de resolver el contrato ha de ejercitarse mediante notificacion a la
otra parte”®. Esto es un cambio importante, comparando con el Codigo Civil;
no tanto, si se compara con la jurisprudencia. La resolucién del articulo 1124
del CCes judicial®, pero, el TS admite el ejercicio de la resolucion mediante
declaracion de voluntad del acreedor dirigida al deudor y bajo el control de
los jueces si el deudor la discute®.

[18] Plazo de ejercicio y computo. El articulo 1201 de la PM exige un plazo
razonable para el ejercicio de la resolucién, cuyo computo se desplaza a estos
momentos: en el no cumplimiento, se computa desde que el acreedor conocié
o debi6 conocer de la oferta tardia del cuamplimiento; para la prestacién no
conforme, desde que conoci6 o debi6 conocer de la no conformidad®.

60

% Cfr. articulo 1503 del CC.

8 Cfr. articulos 9:304, 8:105 de los PECL; articulos 7.3.3, 7.3.4 de los Principios UNIDROIT.
Es dificil la interpretacion del articulo 1200.11 de la PM.

o1 Cfr. articulo 9:303 (1) de los PECL; la Propuesta no recoge una resolucion automatica
como la del articulo 9:303 (4) de los PECL; articulo 7.3.2 (1) de los Principios UNIDROIT.
Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), pp. 1.731-1.733. Cfr. articulo 1199.1 de la PM.

62 Articulo 1124.11I del CC: “El Tribunal decretardla resolucion que se reclame, a no haber
causas justificadas que le autoricen a sefialar plazo”.

% Un analisis del modelo extrajudicial de resolucion en Derecho espaiiol: Lis SAN MIGUEL
PRADERA, Resolucion del contrato por incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Madrid, Centro
de Estudios del Colegio de Registradores, 2004, p. 305 y ss.

64 Cfr. articulo 9:303 (2) y (3) de los PECL; articulo 7.3.2 (2) de los Principios UNIDROIT.
El plazo de ejercicio de la resolucion del Codigo Civil (art. 1124 del CC) es el (desmedido) plazo
de quince afios (art. 1964 del CCO).
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[19] Efectos de la resolucion. Relacion con la indemnizacion de darios. El articulo
1202.1 de la PM establece el efecto liberatorio de las obligaciones contraidas por
las partes, salvo para las estipulaciones que regulen los derechos y las obligacio-
nes de las partes tras la resolucion (por ejemplo, clausula penal; etcétera)®.

El articulo 1202 de la PM contiene, ademas, dos reglas basicas, sobre la
relacion entre los remedios de la resolucion y de la indemnizacién de danos.
La primera regla presupone la resolucién del contrato y reconoce a quien ha
resuelto el derecho de ser indemnizado de los dafos segun los articulos que
regulan la indemnizacion® (art. 1202.11 de la PM). Esto significa que se indem-
niza el interés contractual positivo”. Sin embargo, la segunda regla establece
una presuncion (iuris tantum) de los dafios minimos que la resolucion de la
relacion contractual implica: “los gastos realizados y (...) [el] detrimento que
sufra por las obligaciones contraidas en consideracién al contrato resuelto”
(art. 1202.IT1 de la PM)®.

Otro efecto (posible) de la resolucion es el restitutorio. El articulo 1203
de la PM dispone la restitucion de las prestaciones y de sus rendimientos; el
cumplimiento simultaneo de las reciprocas restituciones; la restitucién del
valor, cuando no pueda hacerse la restitucion especifica; la no obligacion, de
quien resuelve, de restituir el valor si prueba que la pérdida o destruccion del
objeto se produjo, pese a haber observado la diligencia debida.

La Propuesta dispone también que, quien restituye, tiene derecho al pago
de los “gastos necesarios” hechos en la cosa, asi como a los otros gastos si
éstos determinan un enriquecimiento de aquél a quien se restituye.

Hay, ademas, una especifica norma para la restitucion, en los contratos
de ejecucion continuada (por ejemplo, un arrendamiento) o de ejecucién
sucesiva (por ejemplo, un suministro): no se restituyen las prestaciones eje-
cutadas, si hay reciprocidad entre prestacion y contraprestacion de acuerdo
con el contrato en su conjunto (art. 1204 de la PM).

El que haya unas normas claras sobre la restitucion, tras la resolucion de
la relacion contractual, es novedad de la Propuesta frente al Ciodigo Civil®.

5 Cfr. articulo 81.1 de la CISG; articulo 9:305 de los PECL; articulo 7.3.5 (1) y (3) de los
Principios UNIDROIT. Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.734.

% Articulos 1205 a 1212 de la PM.

% En Espana se ha discutido si, resuelto el contrato, procede la indemnizacion del interés
negativo (con fundamento en un efecto retroactivo de la resolucion) o, el interés positivo.
Fernando PANTALEON PrieTO, “Resolucion por incumplimiento e indemnizacién”, en ADC,
vol. 42-4, Madrid, 1989, pp. 1.143-1.168 defendi6 que procedia lo segundo; de este mismo
autor (n. 3), p. 1.734.

% Explicacion de la norma: PANTALEON PRIETO (véase n. 4), pp. 1.734-1.735.

%9 Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.735 y, en particular, la n. 54.
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D) La indemnizacion de darios

[20] Se regula en los articulos 1205 a 1212 de la PM. Su funcion es compensar
los dafios que el incumplimiento cause al acreedor (art. 1205.1 de la PM).
Expondré algunas normas.

[21] Cudndo se responde; cudndo no. En la regulacion de la indemnizacion,
la Propuesta no seniala directamente los criterios de imputacion del incumpli-
miento al deudor”. Lo que senala es, cuando no responde el deudor de los
dafios que cause el incumplimiento (exoneracion). Dicho esto, la Propuesta
recoge un sistema objetivo de responsabilidad; también recoge los criterios
de imputacion subjetiva de la culpa y del dolo.

Segun el articulo 1209.1 de la PM, el deudor no responde de los dafos
que cause el incumplimiento si (requisitos acumulativos):

1) el incumplimiento obedeci6 a un impedimento ajeno a su voluntad y

extrano a su esfera de control”;

2) siteniendo en cuenta lo estipulado en el contrato, las reglas de la buena
fe y los usos, no corresponde al deudor el deber de prever el impedi-
mento o de evitar o superar sus consecuencias’.

Por otra parte, el articulo 1209.IV de la PM establece, en mi opinién, una
norma importante en si y porque, basado en ella, junto con ciertas afirma-
ciones de la Exposicion de Motivos de la Propuesta y otros datos, se cons-
tata la construccion del sistema del incumplimiento de la Propuesta. Segin
el articulo 1209.1V de la PM, aunque el deudor no haya de indemnizar al
acreedor (incumplimiento excusable a tal efecto), ello “no impide al acreedor
el ejercicio de cualquier otro derecho distinto (...) que le pueda corresponder
conforme a este Codigo””. La reduccion del precio y la resolucion operan
con independencia de que el incumplimiento sea excusable a afectos de la

" En cambio, el articulo 1101 del CC: “Queda sujetos a la indemnizacioén de los danos
y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia (...)”; el articulo 1105 del CC dispone cuando no responde el deudor (caso for-
tuito).

' En relacion con el “impedimento ajeno a su voluntad”: cfr. con la version espanola del
articulo 79.1 de la CISG.

72 Cfr. articulo 79.1 de la CISG; articulo 8:108 (1) de los PECL; articulo 7.1.7 (1) de los
Principios UNIDROIT. El articulo 1209.1I de la PM trata del impedimento temporal: mientras
dure el impedimento, el deudor esta exonerado de indemnizar. El articulo 1209.I1I de la PM
impone al deudor la obligacion de poner en conocimiento del acreedor, sin demora, el hecho
o circunstancia que le impide cumplir y conozca; si no lo hace, responde de los dafios que
cause. Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.740. Cfr. articulo 8:108 (2) y (3) de los PECL;
articulo 7.1.1 (2) y (3) de los Principios UNIDROIT.

7 Cfr. articulo 79.5 de la CISG.
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indemnizacion de dafos; sobre el cumplimiento, éste tiene los limites antes
indicados para las obligaciones no pecuniarias (art. 1192.11, 1°, 2°, 3° y 4°
de la PM)%.

[22] La certeza y prueba de los daiios; de qué se responde. La indemnizacion
comprende el dafio emergente y el lucro cesante (art. 12071 de la PM”). La
Propuesta no se refiere a los danos morales™.

Sobre la prueba del lucro cesante, segtn el articulo 120711 de la PM ha
de atenderse “a la probabilidad de su obtencion segun el curso normal de los
hechos y circunstancias”. El articulo 120711 de la PM, novedad normativa
frente al Codigo Civil, recoge cierta doctrina jurisprudencial”. Ademas, el
articulo 1207, ahora en su parrafo 111, establece para la obligacién de pago de
una cantidad de dinero, que, salvo pacto en contrario, la indemnizaciéon de
danos “consistira en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio,
en el interés legal” (art. 1207.I11).

7 Num. vl de la Exposicion de Motivos de la Propuesta: “El texto que presentamos se
inspira en la idea sostenida por Rudolph von Ihering de que cualquier politica de favorecimiento
del deudor y del llamado ‘favor debitoris’ no es el mejor de los medios para hacer dinamica
una economia. Ello significa que el deudor no se exonera por no haber sido culpable, sino
que solo se exonera cuando concurren las justas causas de exoneracion. Significa también
que la pretension de cumplimiento de la obligacién corresponde siempre al acreedor salvo
que la prestacion se haya hecho imposible o se haya convertido en especialmente onerosa
y que el perjudicado por el incumplimiento tiene siempre derecho a resolver el contrato y
desligarse de €l, por lo menos en aquellos casos en que el incumplimiento es esencial. Esto
significa que el dibujo de los incumplimientos no es el mismo en cada uno de los remedios
(accion de cumplimiento, resolucién por incumplimiento, pretension de indemnizacion de
dafios), pero, sin duda, también que puede tener vigencia un sistema que generalice la figura
del incumplimiento”. Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), pp. 1.729, 1.731, 1.736.

7 Cfr. articulo 1106 del CC; articulo 74, primera frase de la CISG; articulo 9:502, segunda
regla de los PECL; articulo 7.4.2 (1) de los Principios UNIDROIT.

70 Tampoco lo hace el Cidigo Civil de 1889. Que en el ano 2009 la Propuesta no mencione
a los dafios morales, puede interpretarse como una omisién consciente. Cfr. articulo 9:501 (2)
(a) de los PECL; articulo 7.4.2 (2) de los Principios UNIDROIT.

7 Por ejemplo, en la STS, 1%, 22 de junio de 1967, Pte. Tomas Ogayar y Ayllon: “Que
el lucro cesante o ganancia frustrada (...) e/ Derecho cientifico sostiene que no basta la simple
posibilidad de realizar la ganancia, sino que ha de existir una cierta probabilidad objetiva,
que resulte del recurso normal de las cosas y de las circunstancias del caso concreto” (cdo 4°;
luego senala que ha de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener ganancias; R] Ar.
1967/2926); STS, 12, 15 de julio de 1998, Pte. Eduardo Fernandez-Cid de Temes: “las ganancias
frustradas o lucro cesante que, con cierta probabilidad, fuera de esperar en el desarrollo normal
de las circunstancias del caso” (R] Ar. 1998/5550).

* No obstante, comparese con el art. 1206 de la PM: “El retraso del deudor en el
cumplimiento de una deuda pecuniaria le obliga a satisfacer el interés pactado o, en su defecto,
el interés legal del dinero, a no ser que resulte otra cosa de la ley o del titulo constitutivo de la
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La indemnizacién exige que el incumplimiento cause danos. El articulo
1208, primera regla, de la PM prescribe que el deudor responde de los danos
objetivamente imputables a su incumplimiento™. El articulo 1208 de la PM
establece, ademas, una norma especial para el deudor contractual no doloso
(segunda regla):

“solo respondera de los danos que se hubiese previsto o podido prever
razonablemente como consecuencia probable de la falta de cumpli-
miento en el momento de la celebracion del contrato”®.

(23] La mitigacion de los dafios. Segan el articulo 1211 de la PM, el deudor
no responde del dafo que el acreedor podia haber evitado o reducido, si este
ultimo hubiera adoptado las oportunas medidas requeridas por la buena fe;
ademas, el deudor ha de resarcir al acreedor, los gastos que le haya causado
adoptar tales medidas. El Codigo Civil no recoge expresamente la regla de
mitigar los dafos, con lo que el articulo 1211 de la PM constituiria, desde
esta perspectiva, una novedad®. Entiendo oportuna la expresa codificacion
de esta norma con caracter general.

obligacion, salvo que pruebe que el dario sea mayor”. Su diccién recuerda, con importantes cambios
la del art. 1108 del CC: “Si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y
el deudor incurrieren mora, la indemnizacién de dafos y perjuicios, no habiendo pacto en
contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés
legal”. Sobre si este precepto impide o no que el acreedor reclame un daiio mayor, que el
del pago de intereses, hay distintas opiniones doctrinales [véase informacién condensada en
Eugenio Lramas Pomso, “Comentario del articulo 1108 CC”, en Andrés DoMINGUEZ LUELMO
(dir.), Comentarios al Codigo civil, Madrid, Lex Nova, 2010, pp. 1-223-1-224]. Cfr. articulo 9:508
de los PECL,; articulo 7.4.9 de los Principios UNIDROIT.

7 Es habitual la cita del trabajo de Fernando PANTALEON PRrIETO, “Causalidad e imputacion
objetiva: criterios de imputacion”, en AA.VV., Centenario del Codigo civil, Madrid, Asociacion
de Profesores de Derecho Civil, 1990, tomo 11, pp. 1.561-1.591. Véase PANTALEON PRIETO (véase
n. 4), p. 1.742.

80 Cfr. articulo 9:503 de los PECL; véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.742. Articulo
11071 del CC: “Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos
o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento”. Recientemente, Antonio Manuel Morales Moreno ha
construido el criterio de imputacion objetivo del fin de proteccion del contrato, asentandolo en
el articulo 11071 del CC (véase n. 8) pp. 157-172 (pp. 163, 166-167); para el deudor doloso del
articulo 110711 del CC, Antonio Manuel Morales considera que puede asentarse, en el precepto,
el criterio de imputaci6n de la teoria de la adecuacion (p. 179; pp. 172-179).

81 Pero, cfr. articulo 77 de la CISG. Véase Ana SOLER PREsas, “El deber de mitigar el daiio.
(A proposito de la STS [1?] de 15 de Noviembre de 1994)”, en ADC, vol. 48-2, Madrid, 1995,
pp- 951-969. Cfr. articulo 9:505 de los PECL; articulo 7.4.8 de los Principios UNIDROIT.
Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.743.
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[24] La indemnizacion de dafios y la libertad de pacto. Las partes tienen po-
sibilidad de ampliar, reducir o, incluso, suprimir el deber de indemnizar,
como estimen procedente y, de conformidad con el capitulo “De las clausulas
penales”® (art. 1212.1 de la PM). Este ultimo capitulo contiene una regulacion
mas detallada, que la de del Codigo Civil sobre la clausula penal®. Un mero
ejemplo: la Propuesta diferencia entre indemnizacion convenida y pena
convenida®. Por otra parte, el articulo 1150 de la PM dispone:

“le]l Juez modificara equitativamente las penas convencionales mani-
fiestamente excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente
desproporcionadas en relacién con el dano efectivamente sufrido”.

Hay un control judicial de la autonomia privada®®. Si se realiza una interpre-
tacion estricta del Codigo Civil (art. 1154), la norma del articulo 1150 de la PM
constituiria un cambio normativo®’.

Por ultimo, el articulo 1212.11 de la PM declara la nulidad de las exclusiones
o limitaciones de la responsabilidad que procede de dolo®.

82 “De las clausulas penales”: articulos 1146 a 1152 de la PM; el articulo 1152 de la PM
regula las arras. Véase PANTALEON PRIETO (véase n. 4), p. 1.743.

8 Articulos 1152 a 1155 del CC.

8¢ PANTALEON PRIETO (véase n. 4), pp. 1.743-1.744; Isabel ARANA DE LA FUENTE, “Algunas
precisiones sobre la reforma de la clausula penal en la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos”, en InDret, N° 4, Barcelona, 2010, pp. 5-8.

8 Cfr. articulo 9:509 (2) de los PECL; articulo 7.4.13 (2) de los Principios UNIDROIT.

8 Jgnacio MARIN GARCiA, “La clausula penal en la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos”, en InDret, N° 2, Barcelona, 2009, pp. 9-12;
ARANA DE LA FUENTE (véase n. 85), pp. 9-16.

87 Articulo 1154 del CC: “El Juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacion
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor”. El articulo 1154 del
CC se refiere al supuesto en que las partes pactaron una pena para el no cumplimiento (total)
de una obligacion, habiendo el deudor incumplido en parte o de modo irregular la misma (lo
que ha sido aceptado por el acreedor y pide la pena). En tal caso, el citado articulo permite al
juez modificar la pena [véase Francisco SANCHO REBULLIDA, José Luis LacRUZ BERDEJO, Ele-
mentos del Derecho civil II, Derecho de obligaciones, 2* ed., Barcelona, Bosch, 1985, vol. 1°, p. 382].
Sin embargo, un nimero minoritario de sentencias consideran que el articulo 1154 del CC
permite moderar judicialmente la clausula penal excesiva [ARANA DE LA FUENTE (véase n. 85),
pp- 11-14]. Teniendo presente esta basica sintesis, el articulo 1150 de la PM puede considerarse

una mayor o menor novedad, comparando con el Cidigo Civil.
8 Cfr. articulo 1102 del CC.
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IV. CONSIDERACION FINAL

[25] La Propuesta, por un lado, recoge jurisprudencia y opiniones doctrina-
les de los autores; por otro lado, es evidente la semejanza de algunas de sus
normas con las de la CISG, con las de los PECL y con las de los Principios
UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales en la materia
que he analizado®. Creo que puede afirmarse que, en Espana, hoy, esta gene-
ralizada la idea de que conviene reformar la regulacion de las obligaciones y
contratos del Codigo Civilde 1889. El debate esta ahora, entiendo, en como ha
de hacerse la reforma. Unas veces el debate habra de consistir en considerar si
es o no correcta una norma de la Propuesta; otras veces consistira en pulir la
propia Propuesta, porque no se ha regulado cierta cuestion o porque no hay
armonia entre todos sus preceptos. De modo progresivo estan publicandose en
Espania trabajos criticos y constructivos sobre la Propuesta. Y, también entra
en lo posible que puedan publicarse trabajos alternativos a la Propuesta.

8 Véase num. 1v de la Exposicion de Motivos de la Propuesta.
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CONCEPTO Y FUNCION COMO LIMITE
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Maria Graciela Brantt Zumardan®

IDEAS PREVIAS

El estudio de los efectos o remedios por el incumplimiento implica necesa-
riamente el examen del caso fortuito. La ubicacion que le atribuye el articulo
1547 del Codigo Civil plantea de inmediato la pregunta acerca de cual es su
incidencia en dichos remedios. Asimismo, y de manera previa, resulta preciso
determinar en qué consiste o como debe entenderse el “imprevisto a que no
es posible resistir” segun lo define el articulo 45 del Cidigo Civil.

Nuestra doctrina no ha estado demasiada interesada en el estudio del caso
fortuito, por lo que la concepcion respecto del mismo practicamente no ha
variado desde la dictacion y entrada en vigencia del Codigo Civil. Tales ideas
se han visto reflejadas también en los fallos de los tribunales.

Sin embargo, cabe preguntarse si a la luz de las mas recientes concep-
ciones existentes en materia de Derecho de Contratos y de incumplimiento
contractual, y considerando la regulacion de nuestro Cidigo Civil, es posible
mantener la forma tradicional de concebir el caso fortuito. En tal sentido,
resulta especialmente relevante la consideracion del contrato y sus efectos
desde una perspectiva realista, esto es, como una herramienta empleada para
la satisfaccion de los intereses de las partes’. Se trata de una vision del contrato

" Profesora asociada de Derecho Civil, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

! En Espana el profesor Federico de Castro fue el precursor de esta idea, al afirmar la
utilidad y necesidad de que el negocio juridico se vea en funcién de su verdadero proposito
practico por sobre su efecto juridico. Asi, concibe el negocio juridico como “La declaracién
o acuerdo de voluntades con que los particulares se proponen conseguir un resultado, que el
derecho estima digno de especial tutela, sea en base sélo a dicha declaracién de voluntad, sea
completado con otros hechos o actos”. Y agrega que “se tiene en cuenta mejor la verdadera
voluntad de los particulares, atendiendo al fin practico del negocio”, Federico bE CASTRO Y
Bravo, El negocio juridico , reimpresion, Madrid, Civitas, 2002, pp. 27-34. En el mismo sentido
y siguiendo a Federico de Castro, Antonio Manuel Morales Moreno afirma que el negocio
juridico constituye “un medio para que los particulares organicen su propios intereses”, y que
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en que el énfasis se pone en el acreedor y la satisfaccion de su interés, objetivo
final de la ejecucion de la obligacion por parte del deudor®.

Esta perspectiva realista del contrato ha conducido a una nueva forma de
apreciar la relacion nacida del mismo como, asimismo, los efectos a que da
lugar el incumplimiento. Este ultimo se aleja de la idea de infraccion culpable
del deudor, y pasa a concebirse como un hecho objetivo, equivalente a la no
prestacion de lo debido, que repercute negativamente en el acreedor que ve
insatisfecho su interés®.

Esta especial vision del contrato se ve complementada por el cambio que
ha experimentado la realidad a que estan dirigidas las normas de nuestro
Codigo Civil en materia de obligaciones. Las caracteristicas de las relaciones
juridico-econémicas actuales son muy diversas de aquéllas predominantes al
entrar en vigencia el Codigo Civil*, perdiendo importancia las obligaciones de

“no podemos comprender unitariamente el sentido del negocio juridico, en cuanto instrumento
de la autonomia de la voluntad para la organizacién de intereses individuales, pensando tan
solo en las transformaciones juridicas que el mismo va a producir”. Antonio Manuel MORALES
MOoRENO, “El propésito practico y la idea de negocio juridico en Federico de Castro”, en ADC,
vol. 36, N° 4, Madrid, 1983, pp. 1.530 y 1.533.

2 En este sentido, Luis Diez-Picazo afirma que la prestacion consiste en la conducta o
comportamiento del deudor idealmente contemplado al nacimiento de la relacién obligatoria,
pudiendo por ello hablarse de un programa de prestacion. Y agrega que en esta funcién la
prestacion “no es nunca una entidad o un fenémeno abstracto, sino que aparece siempre como
un cauce de realizacion de fines e intereses de tipo empirico o practico”. A juicio del autor,
el compromiso asumido por el deudor pretende la satisfaccion del interés del acreedor. Luis
Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I Las relaciones obligatorias, 6* ed., Madrid,
Thomson Civitas, 2008, p. 271. Laidea de que el fin de la prestacion es dar satisfaccion al interés
del acreedor se observa también, entre otros, en Enzo Rorro, Il contratto, Bolonia, Milano,
1977, p. 252; Piero SCHLESINGER, “Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obligatorio”,
in RTDPC, vol. 13, Roma, 1959, p. 1.278. En Chile también se aprecia este planteamiento
en Alvaro Vipar Ouivares, “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los
remedios del acreedor afectado. Un intento de relectura de las disposiciones del cédigo civil
sobre incumplimiento”, en Alejandro GuzMAN Brrito, El Cidigo Civil de Chile (1855-2005).
Trabajos expuestos en el Congreso Internacional celebrado para conmemorar su promulgacion, Santiago,
Lexis Nexis, 2007, p. 513 y en Enrique BARROS BOURIE, “La diferencia entre ‘estar obligado’
y ‘ser responsable’ en el derecho de los contratos, en Hernan CORRAL TALCIANI, Maria Sara
RoDRiGUEZ PINTO, Estudios de Derecho Civil, I1, Santiago, Lexiz Nexis, 2006, pp. 723, 731-732.

? Las circunstancias sefialadas dan lugar a una nueva realidad en el ambito de la regulacion
contractual. Se trata, ademas, de una perspectiva especialmente presente en el nuevo Derecho
de la Contratacién o Derecho Uniforme de los Contratos, construido a partir de la CV y los
textos posteriores que la han tomado como modelo.

*El cambio experimentado por las relaciones obligacionales predominantes en el trafico
juridico y su influencia sobre las normas destinadas a su regulacion ha sido destacado por
diversos autores. En Chile, VIDAL OLIVARES (n. 2), p. 508 y ss.; Daniel PENAILILLO AREVALO,
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especie o cuerpo cierto —predominantes en aquella época— y pasando a ser
relevantes aquéllas que presentan multiples posibilidades de satisfaccion del
interés de las partes’, como ocurre, por ejemplo, con los géneros y diversos
servicios.

A'la luz de este nuevo escenario que se observa en el ambito contractual,
resulta 1til y necesario detener la atencion en la figura del caso fortuito, por
la importancia que reviste en el plano del incumplimiento y sus efectos. Es
preciso determinar si el sentido y alcance que tradicionalmente se ha dado a
esta figura, es afin con la nueva realidad que se aprecia en la materia.

Para aclarar lo anterior se procedera, en primer lugar, a examinar el
concepto de caso fortuito, con el fin de proponer una reinterpretacion de
sus requisitos que permitan actualizar la figura y, en segundo término, se
intentara delimitar su funcién como causa de exoneracion o limite de la res-
ponsabilidad contractual.

I. EL CONCEPTO DE CASO FORTUITO:
LOS REQUISITOS DE EXTERIORIDAD, IMPREVISIBILIDAD E IRRESISTIBILIDAD.

El caso fortuito suele ser descrito tanto por la doctrina como por la jurispru-
dencia® como un hecho ajeno al deudor, imprevisible e irresistible. De ahi se
extraen los tres requisitos que permiten configurar el supuesto de hecho del
mismo: la exterioridad, la imprevisibilidad y la irresistibilidad para el deudor
del hecho que afecta el cumplimiento.

El contenido asignado a estas exigencias, junto con permitir establecer
cuando estamos frente a un caso fortuito, es de trascendental importancia
para determinar su alcance como causa de exoneracion.

1. La exterioridad del caso fortuito

La exigencia de que el hecho sea ajeno, externo o extrano al deudor, si bien
no esta prevista da manera expresa en nuestro Codigo Civil, ha sido tradi-

Obligaciones. Teoria General y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, pp. 40-41. En Espafa, Diez-Picazo (n. 23), pp. 55-57 y 575-576.

> VDAL OLIVARES (n. 2), p. 509, denomina a esta categoria de obligaciones como de
contenido fungible.

% Entre otras, cabe citar: sentencia Corte Suprema, 2 de mayo 1963, en RD)J. vol. 60, San-
tiago, 1963, secc. 1%, p. 59; sentencia Corte Suprema, 20 de junio de 1949, en RD)J. vol. 46,
Santiago, 1949, secc. 1%, p. 533.
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cionalmente sostenida por nuestros autores’” y admitida también por los tri-
bunales®.

Su aceptacion y afirmacién en el Derecho nacional puede atribuirse a la
influencia del Codey de los autores franceses en la doctrina tradicional chilena.
En efecto, el articulo 1147 del Codigo Civil francés impone al deudor, para
exonerarse de responsabilidad, la necesidad de justificar que la inejecucion
proviene de una causa extraiia que no pueda imputarsele. En esa causa extrana
se hace consistir el caso fortuito, mencionado en el articulo 1148 del Code
como limite a la indemnizacién de perjuicios. Ello explica la exigencia de
exterioridad de aquél en dicho ordenamiento, que ha llegado, por via de la
interpretacion doctrinal, al nuestro.

Ahora bien, écomo ha sido entendido este requisito en nuestro Derecho?
En general, se observa la tendencia a concebirlo en términos subjetivos, esto
es, haciendo derivar la exterioridad de la falta de culpa del deudor respecto
del evento que obsta al cumplimiento. En efecto, es habitual que la exigencia
se explique afirmando como necesario que el hecho sea independiente de la
voluntad del deudor’, lo que conduce a que la apreciacion de este elemento
suponga una calificacion de la conducta de aquél. Esta interpretacion del
requisito puede tener su origen en el fundamento positivo que cominmente
se ha dado a la exigencia de la exterioridad en nuestro Derecho. Como ella
no esta contenida de forma expresa en la definicion del articulo 45 del Codigo
Civil, 1a base legal de la misma se ha encontrado en el articulo 1547 inciso
segundo, cuando establece como necesario para la exenciéon del deudor, que
el caso fortuito no haya sobrevenido por su culpa®.

7 Entre los autores nacionales que incluyen este requisito, puede mencionarse: Ramén
MEzA BarrOs, Manual de derecho civil, 9* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 237;
Fernando FUEYO LANERI, Derecho Civil, IV: De las obligaciones, Santiago, Universo, 1958, vol. 1, p.
263; Arturo ALESSANDRI, Manuel SOMARRIVA, Antonio VopaNovic, Tratado de las Obligaciones,
2%d., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 279.

% Sentencias en que se afirma tal exigencia son, entre otras, la siguientes: Corte de
Apelaciones de Santiago, 23 de enero de 2008, disponible en www.legalpublishing.cl, nimero
identificador 38265; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 7 de enero de 2008, disponible en
www.legalpublishing.cl, nimero identificador 38171; Corte Suprema, 24 de julio de 2007,
disponible en www.legalpublishing.cl, nimero identificador 36693; Corte Suprema, 21 de
enero de 2008, disponible en www.legalpublishing.cl, namero identificador 38118.

9 Asi, por ejemplo, ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (n. 7), p. 279, afirman que “el
hecho debe ser generado por una causa extrana a la voluntad del deudor”, y agregan luego:
“el hecho debe ser generado por una causa enteramente ajena a la voluntad del deudor”. En
la jurisprudencia: sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 23 de enero de 2008,
(n. 8); Sentencia Corte Suprema, de 21 de enero de 2008, (n. 8).

1 Expresamente aluden a dicha norma como el fundamento de la exigencia ALESSANDRI,
SOMARRIVA, VODANOVIC (n. 7), p. 279. También lo hace René ABELIUK MANASEVICH, Las Obligaciones,
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Lo anterior, sin perjuicio de la opinién de ciertos autores que mas recien-
temente explican esta exigencia sin recurrir a la nocién de culpa, llevando
su fundamento y contenido al plano de la causalidad, de modo tal que ella
consistiria en la ausencia de vinculo causal entre la conducta del deudor y
el hecho que ocasiona el incumplimiento. Es el caso, por ejemplo, de Jorge
Baraona quien se pronuncia expresamente en el sentido de que la extraneidad
—que a su juicio constituye el elemento central del fortuito— debe ser entendida
“en términos de quiebre causal”'!.

Cabe preguntarse si es posible sostener otra forma de entender la exigencia
de exterioridad del caso fortuito, que le atribuya un contenido propio, y que no
implique nada mas reconducirla a la ausencia de culpabilidad o de causalidad.
A mi juicio lo es, y ello puede hacerse recurriendo al propio contrato celebrado
por las partes. El contenido de la exterioridad puede definirse simplemente
reconociendo la funcién que, desde un punto de vista practico, desempena
todo contrato: distribuir una serie de riesgos entre las partes, dentro de los
cuales se encuentra el del incumplimiento. La perspectiva realista del contrato
implica tomar en consideracién la funcion econémica que éste desempeiia
en vistas a satisfacer los intereses de los contratantes. Ello no es extrafio a
nuestro ordenamiento, y permite elaborar, a partir del propio contrato y de
su interpretacion, una nueva forma de concebir la exterioridad.

La asociacion entre las nociones de contrato y riesgo deriva de que el
primero constituye un medio para el intercambio economico', es decir, es

2% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1983, p. 532. Incluso, la misma fundamentacion
le ha dado la jurisprudencia. Asi, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago se
afirma que para constituir caso fortuito, el hecho debe ser ajeno a la voluntad del deudor, lo que
se desprende del articulo 1547, que lo establece como responsable del caso sobrevenido por
culpa. Sentencia disponible en www.legalpublishing.cl, nimero identificador 20626.

! Jorge BARAONA GONZALEZ, “Responsabilidad contractual y factores de imputacioén de
danos: apuntes para una relectura en clave objetiva”, en RCHD, N° 24, Santiago, 1997, p. 1, p.
175. En términos cercanos se expresa Carlos Pizarro, quien, si bien no considera la exterioridad
como requisito del caso fortuito, postula que éste sélo tiene cabida en las obligaciones de
resultado, cuyo régimen de responsabilidad seria objetivo, y que la exoneracion se fundaria en
que el caso fortuito interrumpiria el vinculo causal entre el hecho o la omisién del demandado y el
dano causado. Carlos PizaRRO WILSON, “La fuerza mayor como defensa del deudor. A proposito
de la restriccion del suministro de gas a Chile”, en G/, N° 288, Santiago, 2004, p. 13.

" Jorge Baraona destaca la importancia de considerar este aspecto del vinculo contractual:
“Una de las precisiones mas importantes que se han hecho en el derecho contemporaneo
es el énfasis puesto en la comprension del contrato como una realidad econémica (funcién
de cambio, operacion econdémica, explicable como un acuerdo en torno a una determinada
distribucion de riesgos”. Jorge BARAONA GONZALEZ , El retraso en el cumplimiento de las obligaciones,
Madrid, Dyckinson, 1998, p. 198.
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una herramienta para el trafico de bienes y servicios en el mercado, lo que
implica el riesgo de toda iniciativa de ese tipo. Es decir, todo contrato trae
aparejada la posibilidad de que diversas contingencias incidan sobre las partes
o sus prestaciones durante la ejecucion. Esta dimension econémico-practica
del contrato esta muy presente en la tradicion anglosajona, ha sido adoptada
por el Derecho Uniforme de los Contratos, y también es necesario conside-
rarla en los sistemas juridicos continentales, pues no es sino la constatacién
de una realidad evidente'.

De todos los riesgos que se distribuyen al celebrar un contrato, destaca
el que puede denominarse riesgo del incumplimiento: la contingencia de
que no se verifique el cumplimiento fiel y oportuno por parte del deudor,
generando con ello danos al acreedor. De concretarse tal eventualidad, debe
determinarse de cargo de cual de las partes ha de ser puesto dicho riesgo: si del
deudor, debiendo éste resarcir el dafio causado al acreedor con la inejecucion
o, si por el contrario, corresponde al acreedor, quien debe soportar el dano
derivado de la falta de cumplimiento, sin poder reclamar indemnizacion. De
ahi la relevancia de este riesgo, pues su reparto determina las consecuencias
en el plano de la responsabilidad por incumplimiento. {Y c6mo se produce
dicha distribucion?

El primer instrumento en que se advierte el reparto del riesgo del incumpli-
miento es el propio contrato”. Las partes son las primeras llamadas a hacerlo,
reflejandose en la convencion la reparticién de las ventajas y desventajas
que ellas han previsto'®. Sélo a falta de regulacion convencional, el Derecho
dispositivo entra a desempenar dicha funcion, lo que se aprecia claramente
en sede de responsabilidad por incumplimiento contractual.

Asi, todo contrato fija expresa o tacitamente un ambito de riesgos que
pesa sobre cada una de las partes, y en que éstas toman de su cargo los even-

1 Patrick Selim Atiyah destaca esta circunstancia en el Derecho inglés, afirmando respecto
del Derecho de Contratos: “is largely concernid with economic exchange”; y agrega luego:
“the law of contract gives legal effect to the operation of the market so as to enable business
and commercial activities to be carried on efficiently”. Patrick Selim ATivaH, An introduction to
the law of contract, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 3 and 35.

" Como expresa Antonio Manuel Morales Moreno: “El contrato es regla o deber ser,
pero también se asienta sobre una realidad concreta”. Antonio Manuel MORALES MORENO,
Articulo 35, en Luis DiEz-P1cazo Y PONCE DE LEON, La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencion de Viena, Madrid, Civitas, 1998, p. 290.

' En este sentido, Jorge Baraona expresa: “Es evidente que el incumplimiento es un riesgo
al que las partes estan expuestas y sobre el cual también debieran prever las consecuencias”.
BarRAONA GONZALEZ (n. 12), p. 199.

'® Guido ALpA, Mario BESSONE, Enzo Roppro, Rischio contrattuale e autonomia privata, Napoli,
Jovene editore, 1982, p. 348.
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tos que puedan afectar el cumplimiento, comprometiéndose a controlarlos,
y de no ser asi, a reparar el dafio sufrido por el acreedor, indemnizandolo.
Por esta razon, si la inejecucion de la prestacion tiene su origen dentro de
dicho marco, el deudor no puede alegar el caso fortuito, pues no se trataria
de un hecho ajeno a él: solo fuera de esa esfera puede construirse la causa
de exoneracion.

La definicion de dicho ambito de riesgos requerira de una interpretacion
integradora del contrato, fundada en la buena fe. Esta operacion es impres-
cindible para determinar cuales riesgos asume cada parte y cuales no, al
establecer un ambito tipico de riesgos, compuesto por aquellas contingencias
que segun sea la actividad u organizacién del deudor —y a partir del conoci-
miento que de las mismas éste debe tener—, y considerando, asimismo, la
naturaleza del contrato celebrado, él debe ser capaz de anticipar y controlar
para que no afecten su cumplimiento. Asi, por ejemplo, en el caso de un
deudor empresario —supuesto bastante habitual en la practica— su ambito de
riesgo tipico esta conformado, en primer lugar, por aquéllos vinculados con
los sujetos que participan de la actividad de empresa, es decir, las personas
cuya intervencion es necesaria para el desarrollo de la misma: sus auxiliares
en el cumplimiento —ayudantes y sustitutos—; los proveedores y el personal
administrativo de la organizacion.

Y, en segundo término, se integran también los medios no personales
utilizados en la actividad empresarial, es decir, los correspondientes a todos
los recursos materiales e inmateriales utilizados por el empresario en la orga-
nizacion, preparacioén y ejecucion de sus prestaciones: maquinarias, herra-
mientas; las instalaciones de diversos orden tales como: eléctricas, sanitarias,
de seguridad; los servicios necesarios para el funcionamiento de la empresa;
los equipos y recursos tecnolégicos, entre otros. Ello variara segun el giro
especifico de la empresa de que se trate.

En nuestro Derecho es posible encontrar sustento para este planteamiento.
Ello, a pesar de la ausencia en el Codigo Civil de una regla general que esta-
blezca la responsabilidad del deudor, por los incumplimientos originados en
la actividad de las personas involucradas en la ejecucion de su obligacion o
en los medios o recursos no personales empleados.

En efecto, tratandose de lo primero, la norma del articulo 1679 —que dispone
que en el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o la culpa de las
personas por quienes fuere responsable— asi como una serie de disposiciones
dispersas en la regulacion particular de los contratos, que recogen la misma idea”,

7 Si bien el articulo 1679 esta ubicado en una sede concreta: pérdida de la cosa que se
debe, se ha entendido que “contiene una regla general en materia de obligaciones”. Sergio
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permiten sostener esta responsabilidad como una regla general aceptada por
nuestro legislador.

Y tratandose de la responsabilidad del deudor por los incumplimientos
derivados de los medios empleados en el cumplimiento, el Codigo Civil la
recoge en mas de una norma. Asi se puede apreciar en el articulo 2015 inciso
primero, que en materia de contrato de transporte, impone al acarreador una
obligacion de seguridad, haciéndole responsable del dafio que sobrevenga a
la persona como consecuencia de la mala calidad del carruaje, barco o navio
en que se verifique el transporte. En dicha disposicion, el legislador reconoce
de manera implicita que el estado de los instrumentos —en el caso concreto,
el medio de transporte— destinados por el empresario al desarrollo de su
actividad, y utilizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas,
constituye un riesgo que por el contrato pertenece al transportista'®.

Esta responsabilidad del deudor puede perfectamente fundarse en la
aceptacion, por parte de nuestro legislador, de la idea del contrato como un
mecanismo de distribucion del riesgo del incumplimiento, el que debidamente

FUENZALIDA, “Los terceros en la responsabilidad contractual”, en RDJ, vol. 57, Santiago, 1960,
primera parte, p. 106. El mismo autor cita también el articulo 1590 inciso primero, en materia
de deterioros de un cuerpo cierto.

Otras disposiciones que manifiestan este principio son los articulos 1925, 1926, 1941, 2000,
2003 regla tercera, 2014, 2015, 2135, 2242, 2243 del Cidigo Civil. Y lo mismo se aprecia en el
Codigo de Comercio, en el articulo 168, que en materia de contrato de transporte, recoge dicha
idea, al disponer: “Aunque el transporte imponga la obligacion de hacer, el que se obliga a
conducir personas o mercaderias puede, bajo su responsabilidad, encargar la conduccién a un
tercero. En este caso el que primitivamente ha tomado sobre si la obligacion de conducir, con-
serva su caracter de porteador respecto del cargador con quien ha tratado, y toma el caracter de
cargador respecto del que efectivamente haga la conduccion de las personas o mercaderias”. Al
respecto, se ha fallado recientemente que dicha norma deja en claro “que si bien el porteador
primitivo esta facultado para encargar a un tercero la conduccion de las mercaderias que a el
se le ha encomendado transportarlas, no queda exento de su responsabilidad, frente a quien
contraté con €17, sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 14 de abril de 2008,
disponible en www.legalpublishing.cl, nimero identificador 38830.

18 En particular, este supuesto se refiere al incumplimiento del deber de seguridad que pesa
sobre el transportista y que le impone resguardar la integridad fisica de sus pasajeros. Uno de
los elementos fundamentales para el cumplimiento de dicho deber es el correcto estado del
medio utilizado en el traslado. La mala calidad de éste es l6gicamente un riesgo que la propia
naturaleza del contrato —al dar lugar a este deber de seguridad— impide considerar ajeno al
deudor. Algo similar ocurre en los contratos de atencion médica, que también dan lugar a un
deber de proteccion a favor del paciente, y asi, por ejemplo, tratindose de aquéllos celebrados
con clinicas u hospitales —deudor empresario—- dicho deber comprende el buen estado de las
instalaciones y correcto funcionamiento del instrumental médico utilizado en la atencién de
los pacientes, de modo de garantizar la proteccion de su integridad fisica.
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interpretado, pone de su cargo las infracciones originadas en el ambito que se
ha delineado precedentemente®.

De esta forma, la definicion de la exterioridad en el caso fortuito supone
necesariamente considerar la distribucion del riesgo del incumplimiento
realizada por las partes a través del propio contrato y se construye en forma
objetiva porque la diligencia no desempena papel alguno en la definicion
de la esfera de riesgos cuya asuncién compete al deudor. Esta se determina
exclusivamente a partir del contenido del contrato. De este modo, un hecho
sera externo al deudor, y camplira con el primer requisito para constituir caso
fortuito cuando no haya tenido origen en este ambito de riesgos expresa o
tacitamente definido en la convencion?,

2. La imprevisibilidad e irresistibilidad del caso fortuito

a) La diligencia exigible al deudor como elemento presente
en la construccion de ambos requisitos

Las otras dos exigencias cuya concurrencia es necesaria para la configuracion
de un caso fortuito tienen un elemento en comun: su construccion requiere con-
siderar la diligencia exigible al deudor en la ejecucién de sus obligaciones. Asi,
es a proposito de la causa de exoneracion que puede apreciarse la funcién de la
diligencia en el ambito de la responsabilidad por incumplimiento contractual.

19 Luis Claro Solar se acerca bastante a esta idea cuando afirma: “es necesario que el deudor
responda de una manera absoluta del hecho de sus auxiliares. Debe soportar el riesgo de la
inejecucion por la culpa de las personas que se ve obligado a emplear. Este riesgo es para €l
un pasivo de la empresa que debe tomar en cuenta como otras eventualidades desfavorables”,
agregando luego: “no constituye este riesgo un caso fortuito o de fuerza mayor”. Luis CLARO
SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1978, reimpresion de la segunda edicion), vols. X y x11, p. 54. Cabe destacar que la idea de la
existencia de una esfera de riesgos controlables por el deudor y cuya concrecion no le permiten
alegar exoneracion, esta presente en el Derecho Uniforme de los Contratos, como se observa
en el articulo 79 (1) de la CV.

20 Otra importante manifestacion de este planteamiento en nuestro Codigo Civil se puede
apreciar en el articulo 2243, que es bastante claro, al disponer: “el posadero es ademas obligado
a la seguridad de los efectos que el alojado conserva alrededor de si. Bajo este respecto, es
responsable del dafio causado o del hurto o robo cometido por los sirvientes de la posada o por
personas extrafias que no sean familiares o visitantes del alojado”. Los riesgos descritos en la
disposicion no pueden constituir un caso fortuito respecto del posadero. {Por qué? La respuesta
es clara: no se trata de riesgos ajenos al mismo en razon del contrato. El incumplimiento de la
obligacion de seguridad que rige respecto de las pertenencias de los viajeros, como consecuencia
de la accion de las personas aludidas en la norma, es una contingencia inherente a la actividad
profesional que aquél realiza, y que, por lo mismo, debe asumir.
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Por supuesto, la diligencia que aqui interesa es una de caracter objetivo, es
decir, entendida como regla de conducta impuesta de manera imperativa al deu-
dor en el cumplimiento de la obligacion, sin que interese su disposicion animica
al respecto. Por tanto, su empleo debe manifestarse externamente, traduciéndose
en un actuar del deudor conforme a la directriz en que ella consiste.

Ademas, se trata de la diligencia actuando en lo que un autor®' ha denomi-
nado su funcién promotora del cumplimiento, esto es, la que esta encaminada
a que el cumplimiento se concrete. Por tanto, es una diligencia que no integra
ni constituye la prestacion —como ocurre en las obligaciones de medios- sino
que tiene respecto de la misma un caracter instrumental*: busca impulsar
su concrecién, constituye una herramienta que el deudor debe utilizar con
dicho propésito. La finalidad perseguida con esta funcion de la diligencia es
que la prestacion, contemplada inicialmente como proyecto, se convierta en
realidad®, es decir, que se verifique el cumplimiento. Lo que esta diligencia
impone al deudor es hacer todo lo necesario para producir la satisfaccion del
interés del acreedor, aunque no haya estado especificamente definido como
parte de la prestacion debida®. En este sentido, produce una extensién de
los deberes del deudor®, pues le impone una actuacién adicional a la sola
prestacion, pero encaminada precisamente a conseguir su realizacion.

En nuestro Codigo Civil, puede afirmarse que esta funcion de la diligencia
se encuentra contemplada en el articulo 1547. Asi se desprende del sentido y
ubicacion de dicha disposicion en la que precisamente la diligencia se contem-
pla en relacion con aquello que el deudor debe realizar para dar cumplimiento
a la obligacion. Ahora bien, ¢en qué se traduce en concreto esta funcién de
la diligencia? En palabras de Luis Diez-Picazo, ésta comprende

2 Ferran Baposa, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, Studio
Albornotiana, 1987, p. 61 y ss.

22 Asi la califica Ferran Badosa, agregando que se diferencia materialmente de la prestacion
debida, Baposa (n. 21), p. 175. Calificandola también como instrumental, Umberto BRECCIA,
Diligenza e buona fede nell’attuazione del raporto obligatorio, Milano, Giuffre, 1968, p. 132. En sentido
similar: Francisco JorpANO Fraca, “Obligaciones de medios y de resultados (a propésito de una
jurisprudencia reciente)”, en ADC, vol. 44, N° 1, Madrid, 1991, pp. 73 y 92; Cesare Massimo
BiaNcA, Inadempimento delle obbligazioni, in Francesco GALGANO (a cura di), Commentario del
Codice Civile Scialoja - Branca. Libro quarto: delle obligazioni. Art. 1218-1229, Bolonia, Zanichelli
editore, 1979, p. 28 y Antonio ZARRELLI, Fungibilitd ed infungibilita nell’ obbligazione, Napoles,
Jovene editore, 1969, p. 144.

#Diez-Picazo (n. 2), p. 122.

2 Jorge Baraona, refiriéndose a la funcion promotora de la diligencia, afirma que ella
constituye un margen de actuacion del deudor necesario para cumplir, que no esta descrito,
pero que es debido. BARAONA GONZALEZ (n. 11), p. 167.

% Diez-Picazo (n. 2), p. 122.
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“las actividades necesarias para la prevision de la viabilidad de la pres-
tacion [...] los deberes de preparacion y elaboracion de la misma, la
ejecucion de las fases previas a su realizacion dltima, y las actividades
de preservacion y de evitacion de los eventos que puedan ponerla en
peligro, causar danos o hacerla imposible™*.

Las expresiones empleadas por el autor reflejan el contenido especifico de la
diligencia en su funcién promotora, y ponen de manifiesto su presencia a lo
largo de todo el iter contractual, desde la celebracion del contrato hasta la fase
de ejecucion. En definitiva, aparecen en ella las nociones de previsibilidad y
resistibilidad”, mostrando la conexion existente entre la diligencia promotora
y los requisitos en estudio del caso fortuito. Estos se construyen precisamente
sobre la base de la diligencia.

En efecto, el despliegue de la misma impone al deudor prever lo que
puede suceder durante la ejecucion del contrato y, de forma particular, le
asigna el deber de anticipar los eventuales obstaculos que pueden surgir
para el oportuno y fiel cumplimiento de su obligacién. En este sentido, la
diligencia constituye —como se vera luego- el grado de prevision exigible al
deudor sobre el curso de los acontecimientos®, tarea que éste debe realizar
al contratar, de modo tal que esta funcién de la diligencia esta presente desde
la celebracion del contrato®.

% Diez-Picazo (n. 2), p. 122.

% En Espana, y a partir de que en el Codigo Civil espanol los elementos que definen el caso
fortuito son la imprevisibilidad e inevitabilidad, Angel Francisco Carrasco, al referirse a la
diligencia y su negacion, la culpa, afirma que los elementos para dicho juicio son la previsibilidad
e inevitabilidad. Angel Francisco CARRASCO PERERA, “Articulo 1104 Cédigo Civil”, en Manuel
ALBALADEJO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Madrid, Edersa S.A., 1989, p.
8. Por su parte Fernando Pantaleon, destaca que previsible y evitable son conceptos relativos
que se determinan segun el nivel de exigencia de prever y evitar, el que esta constituido por
el modelo abstracto y objetivo de la diligencia. Fernando PANTALEON, “Culpa”, en Enciclopedia
Juridica Bdsica, Madrid, Civitas, 1995, vol. 11. En la sentencia de la Corte de Apelaciones de La
Serena, de 29 de agosto de 2008 se afirma que es de la esencia de la culpa la previsibilidad.
Disponible en www.legalpublishing.cl nimero identificador 39807.

28 CARRASCO PERERA (n. 27), p. 17.

% En este sentido, Luis Diez-Picazo afirma que la diligencia no se refiere sélo al momento
del cumplimiento sino que impregna la totalidad de la relacion obligatoria a través de todas
sus vicisitudes. Diez-Picazo (n. 2), p. 548. Cesare M. Bianca por su parte se pronuncia en
sentido similar expresando: “Nell'una e nell’altra funzione —determinazione del contenuto
della prestazione e criterio di responsabilita— la diligenza investe indistintamente tutta
lattivita debitoria”. Y agrega luego: “Rilevante &, ulteriormente, ai fini dell'imputazione
dell’inadempimento, il giudizio se il debitore conosceva o avrebbe dovuto prevedere con
un normale sforzo diligente la propria inettitudine al’adempimento”. Bianca (n. 22), p. 26.
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Asimismo, la diligencia promotora pone al deudor en la necesidad de
actuar frente a aquellos eventos —incluso imprevistos— que se presenten con
posterioridad a la celebracion del contrato y que puedan afectar el cumpli-
miento de su obligacion, adoptando las medidas adecuadas para impedir que
ello ocurra. En el ejercicio de esta diligencia el deudor deber resistirse a los
obstaculos que le sobrevengan, procurando que no incidan en el desenvol-
vimiento de la prestacion. Se trata de una actividad que debe desarrollarse
desde la preparacion y organizacién de los medios necesarios para la ejecu-
cion, hasta el cumplimiento propiamente tal®.

Ademas, esta funcién promotora de la diligencia se caracteriza porque es
necesaria y debe desplegarse en toda clase de obligaciones, con independencia
de la naturaleza de la prestacion que constituya su objeto®: cualquiera sea
éste, sera preciso que el deudor realice esta actividad encaminada a lograr su
concrecion. Asi, en las obligaciones de medios, ella complementa la llamada
diligencia integradora, cuyo empleo equivale al camplimiento de la obligacion,
de modo tal que en esta clase de obligaciones la diligencia opera en sus dos
funciones®. Y, por supuesto, la funcién promotora de la diligencia es la tinica
que opera en las obligaciones de resultado. En éstas, caracterizadas porque el
cumplimiento se verifica s6lo con la produccion de un opus o resultado mate-
rialmente apreciable, la diligencia se encuentra asi encaminada a conseguir
dicho resultado, que representa el interés del acreedor, e impone, por tanto,
al deudor el desarrollo de la actividad necesaria para concretarlo.

b) La imprevisibilidad

Lo primero que debe consignarse respecto de este requisito es que —conside-
rando el significado natural del término prever*’- debe descartarse explicarlo

El mismo autor destaca que la falta de la diligencia necesaria al nacimiento de la relacion
contractual, tendra repercusion en el plano de la responsabilidad del deudor.

3 En este sentido, Francisco Jordano Fraga afirma que la diligencia en su segunda funcién
busca impedir la imposibilidad, pretende preservar la posibilidad de cumplimiento frente a
eventos sobrevenidos. JorbANO Fraca (n. 22), pp. 32, 35-36.

3 Reconociendo la funcién promotora en las dos categorias de obligaciones se pronuncia en
Espaifia JornANO Fraca (n. 22), pp. 31-32, 35-36. En igual sentido en Francia, André Tunc, “Force
majeure et absence de faute en materia contractuelle”, in RTDC, vol. 43, Paris, 1945, p. 236.

32 Asi lo reconocen, JORDANO Fraca (n. 22), pp. 31-32, 36, 41, 58; CARRASCO PERERA (n.
27), p. 5; Natalia DEL OLMO GUARIDO, El caso fortuito: su incidencia en la ejecucion de las obligaciones.
Doctrina y jurisprudencia, Navarra, Aranzadi, 2004, p. 189.

% Segtn las dos primeras acepciones contempladas por la REAL ACADEMIA EspARNOLA,
Diccionario de la lengua espatiola, 22* ed., Madrid, Espasa, 2001, ‘prever’ significa: “Ver con an-
ticipacion” y “Conocer, conjeturar por algunas sefiales o indicios lo que ha de suceder”.
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en el sentido de que el hecho sera imprevisible cuando el deudor no ha podido
evitarlo®*, lo que implica hacer sinénimos inevitabilidad e imprevisibilidad.

Lo anterior, porque la previsibilidad sobre la base de la cual debe deter-
minarse consiste exclusivamente en la posibilidad de anticipar la ocurrencia
de un hecho futuro que pueda afectar el cumplimiento, segiin un determinado
calculo de probabilidades. Y tal actividad de prevision no tiene por fin la
adopcion de medidas dirigidas a evitar o impedir el hecho, sino que tiene por
objetivo que el deudor pueda regular dichos acontecimientos en el contrato.
Prever es en esencia una operacion intelectual®: implica representarse mental-
mente como posible la consecuencia o efecto de una determinada causa®. Se
trata de un calculo destinado a establecer las expectativas plausibles de que un
determinado hecho impida el cumplimiento fiel y oportuno del deudor?.

Otra cuestion que aparece en la interpretacion tradicional de la imprevi-
sibilidad, y que es necesario descartar, es la concepcion de este requisito en
un sentido absoluto, pues es inadecuado para el concepto de caso fortuito. En
efecto, hay quienes exigen que haya sido completamente imposible, para cual-
quier persona, anticipar la realizacion del hecho que afecta el cumplimiento.
Se requiere que éste haya sido absolutamente imprevisible, con independencia
de la diligencia puesta por el deudor para anticiparlo®.

3 Asi lo hacen Alberto Coustasse y Fernando Iturra, quienes de forma expresa se refie-
ren a las medidas de prevision como aquéllas tendientes a evitar el hecho, afirmando que la
imprevisibilidad “s6lo puede valorarse cuando se la considera frente a una relacion dada, al
deber de prevision del obligado, ala posibilidad que éste tenia de evitar el hecho”. Alberto COUSTASSE,
Fernando ITURRA, £l caso fortuito ante el derecho civil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1958,
p- 52.

% Asi lo afirman: Coustassk, ITURRA (n. 34), p. 51; Eugenio Lramas Pomso, “Articulo
11057, en Miguel PasqQuau LiaNo, Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil, Granada, Editorial
Comares, 2000, vol. 11, p. 1.847. Segtin este ultimo, prever es una cuestion intelectual consistente
en contar con la posibilidad y probabilidad que acontezca un suceso determinado.

% Nuestra Corte Suprema ha recogido esta idea afirmar: “Para prever una determinada
situacion es necesario que el agente se represente mentalmente como probable la causa y de ella
pueda deducir el efecto, en este evento, el hecho constitutivo de caso fortuito”. Sentencia Corte
Suprema, 9 de septiembre de 1992, en RDJ, vol. 89, Santiago, 1992, secc. 2%, p. 254 y ss.

¥ Jorge Baraona afirma que la nocion de previsibilidad no se construye en abstracto,
sino que supone un calculo de riesgos probables en relacién con la realidad concreta de la
obligacion. BARAONA GONZALEZ (n. 11), p. 175.

# En Chile, ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (n. 7), p. 280, afirman que el hecho debe
ser imprevisible en si mismo, de modo tal que ni el agente ni ninguna otra persona ubicada
en su lugar habria podido preverlo, agregandose que si el hecho hubiera podido preverse
con mayor diligencia, o a costa de un mayor esfuerzo o sacrificio, no es caso fortuito. Esta
idea ha sido recogida también por nuestra jurisprudencia. Asi, se pueden citar dos fallos de
la Corte Suprema que la adoptan. En el primero de ellos, de 20 de junio de 1949, (n. 6), se
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Tal interpretacion no es aceptable si se considera que el deber del deudor
de prever los eventuales impedimentos al cumplimiento, tiene su fuente y
medida en la diligencia exigible segun el contrato concreto, sin que pueda
reclamarse una previsibilidad mayor o total. {De qué forma actia la diligencia
en esta tarea? La diligencia se manifiesta, en primer lugar, en relacién con el
conocimiento en que debe basarse el calculo de probabilidades en que consiste
prever. Un mismo evento puede aparecer diversamente probable segtn el
conocimiento a partir del cual se efectia dicho calculo®. Para determinar si un
obstaculo debia o no ser considerado como probable por el deudor, interesa
el conocimiento que éste —actuando con diligencia— debia tener acerca de las
circunstancias concomitantes al contrato, del contexto de su celebracion, asi
como de las condiciones de ejecucion del mismo. Para poder hacer el calculo
de probabilidades, el deudor debe conocer los diversos aspectos relacionados
con el medio en que se inserta el contrato. Debe imponerse adecuadamente
de todos ellos, lo que es parte del actuar diligente que debe desplegar desde
la celebracion del contrato. Una segunda cuestién en se manifiesta la dili-
gencia exigible, es el grado de probabilidad a partir del cual un determinado
impedimento debe ser considerado previsible por el deudor, excluyendo
asi el segundo requisito del caso fortuito. Existiran diversos hechos capaces
de obstar al cumplimiento y que resultan en alguna medida probables, pero
no todos lo seran en igual grado. Ante ello, cabe preguntarse, icuales son
los que debe considerar el deudor en cada caso? {Bajo qué nivel un hecho
es calificable como tan poco probable que puede ser considerado como
imprevisible?*’. Es necesario contar con un cierto nivel de certeza acerca de

afirma como necesario que “[...] ni el agente ni ninguna otra persona colocada en las mismas
circunstancias habria podido preverlo [el hecho]”. En la segunda sentencia, de 2 de mayo de
1963, en RDJ, vol. 60, Santiago, 1963, secc. 1%, se repite la misma idea, agregando, ademas, que
el que un hecho constituya caso fortuito “dependera de si el agente estuvo o no en la absoluta
imposibilidad de preverlo y evitarlo”.

% Pietro TRiIMARCH], “II caso fortuito quale limite della responsabilita peril danno da cose”,
in RTDPC, vol. 2, Milano, 1959, p. 811.

# Pietro Trimarchi pone énfasis en este aspecto afirmando que es necesario establecer
el grado de previsibilidad bajo el cual el evento es considerado como fortuito. TRIMARCHI (n.
39), p. 848. Por su parte, en el Common Law Guenter Treitel, para efectos de calificar a un
acontecimiento como previsible, sefiala como un factor de importancia el grado de probabilidad
de la realizacion del mismo, afirmando que debe ser alto, sin que baste una probabilidad
remota. Guenter TREITEL, Frustration and force majeure, London, Sweet and Maxwell, 1994, par.
13-009. Por su parte, en la CV la razonable imprevisibilidad del impedimento al momento de
la celebracion del contrato también constituye un requisito para que se configure la causa de
exoneracion del articulo 79. El criterio conforme al cual se determina la previsibilidad que obsta
a la exoneracion es el principio de lo razonable, y segin los comentadores de la convencion,
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la ocurrencia del hecho, la que debe ser lo suficientemente alta como para
excluir las meras eventualidades. Un factor importante en relacién con este
punto es la frecuencia con que se presentan determinados acontecimientos*,
pues la reiteracion mas o menos periodica de un cierto evento puede influir
en que se califique como mas o menos alto el grado de probabilidades de
que aquel se verifique*.

Pues bien, la diligencia exigible al deudor también tiene importancia en
la definicion del grado de probabilidad suficiente para calificar un cierto he-
cho como previsible o no. En efecto, si la diligencia requerida es la maxima,
habra que considerar como previsibles para el deudor tanto aquellos hechos
cuyo grado de probabilidad, en razén de la frecuencia con que se presentan,
sea sobre todo alto, como otros que pueden no ser tan frecuentes, pero que la
diligencia superior impuesta al deudor obliga igualmente tomar en cuenta*?,
de modo tal que el ambito de lo imprevisible resulta reducido. En cambio,

la razonabilidad como parametro para fijar el citado requisito también impone considerar el
grado de probabilidad de concrecién del impedimento. En tal sentido, entre otros: Alvaro
VDAL OLIVARES, Criterios de atribucion de responsabilidad por darios en la compraventa internacional
de mercaderias, tesis doctoral, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 1999, p. 680 y ss.;
Pascal PicHONNAZ, “Impossibilité et exorbitante. Etude analytique des obstacles a1’ exécution
des obligations en droit suisse”, dans Revue Internationale de droit comparé, vol. 50-4, Paris, 1998,
p- 399; Hans StoLL, Georg GRUBER, “Articulo 79”, in Peter SCHLECHTRIEM, Commentary on the
UN Convention the International Sale of Goods, 3* ed., Oxford, Oxford University Press, 1986,
traduccion del inglés, 2006, par. 22.

1 En Italia, destaca laidea de frecuencia en la determinacion de la probabilidad: TRIMARCHI
(n. 39), pp. 810 y 849. En la doctrina nacional, Fernando Fueyo también recurre ala frecuencia
como una herramienta til para realizar “el calculo de probabilidades sobre el no acontecer
del suceso” en que a su juicio consiste la imprevisibilidad. FUEYo LANERI (n. 7), pp. 264-265.
En la jurisprudencia, una sentencia de la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda, de 17
de septiembre de 1987, en GJ, N° 88, p. 37, también hace alusion a la frecuencia, a efectos
de definir la exigencia de imprevisibilidad del caso fortuito, declarando que “no sélo significa
nunca antes visto segun la etimologia del término, sino que no sea de ordinaria frecuencia
segun las circunstancias de tiempo y lugar y que el juzgador ponderara”.

2 Esta idea parece estar detras de ciertas soluciones jurisprudenciales en que —aunque no
en el ambito contractual- se ha descartado el caracter fortuito de las lluvias en la ciudad de
Puerto Varas, y de movimientos sismicos de mediana intensidad en Santiago. Asi se aprecia,
respectivamente, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, de 17 de abril de
1941, en RDJ, vol. 39, Santiago, 1942, secc 2%, p. 1; y en sentencia de la Corte Suprema, de 26
de agosto de 1941, en RD)J, vol. 39, Santiago, 1942, p. 203.

* En este sentido se pronuncia en Espana Eugenio Llamas Pombo, quien destaca que
la previsibilidad no es una cuestion de probabilidad puramente estadistica, y sobre la base
de ello afirma: “existen sucesos cuya probabilidad estadistica es muy escasa, pero su minima
existencia demuestra precisamente la previsibilidad, si la diligencia del deudor asi lo exige”.
Lramas Pomso (n. 35), p. 1.847.
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si la diligencia exigida es la media, se excluira sélo las frecuencias mas bajas,
que normalmente no son consideradas por personas de regular diligencia,
ampliandose el espectro de los eventos imprevisibles para dicho deudor. Y,
por ultimo, si la diligencia impuesta es la minima, la calificaciéon de un hecho
como previsible exigira siempre un muy alto grado de perspectivas de que
se materialice, extendiéndose ain mas el campo de los eventos imprevisibles
para el deudor.

Asimismo, junto con el grado de probabilidad requerido para calificar un
hecho como previsible, existe otro elemento a considerar en la apreciacion
de la imprevisibilidad: la concrecién con que debe ser anticipado el evento.
En el fondo, es necesario que el deudor deba estimar probable tanto el hecho
como sus caracteristicas, pues s6lo una cierta determinacién del mismo le
permitira representarse el incumplimiento en que incurrira si acontece, fin
ultimo de la actividad de anticipacion que se le exige**.

De esta forma, la calificacion de un hecho como imprevisible depende, en
definitiva, del calculo que todo deudor debe hacer sobre las probabilidades
de que su cumplimiento se vea afectado por un evento ajeno a los riesgos
que asume en virtud del contrato. Dicha tarea le viene impuesta al deudor
por la diligencia y debe desplegarse l6gicamente a partir de las caracteristicas
concretas del contrato celebrado. El deudor, comportandose de acuerdo con
el modelo y grado de diligencia exigible en cada caso, debe, en primer lugar,
informarse acerca de las circunstancias que rodean el contrato. A partir de ello,
debe realizar la operacion intelectual destinada a determinar de antemano
los obstaculos mas o menos probables a su cumplimiento. Y aquéllos que no
superen el grado de probabilidad que segin la diligencia exigible el deudor
debe considerar, seran calificados como imprevisibles.

Para completar el examen de este requisito, es necesario establecer la
oportunidad en que el mismo debe ser apreciado. Y como resulta de lo se-
nalado, tal momento es el de la celebracion del contrato®’. En dicha fase el

* Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha resuelto que la sequia por si misma no constituye
caso fortuito, pero si lo seria una de caracter prolongado. Sentencia (n. 36).

5 La ubicacion de la previsibilidad al momento de la celebracion del contrato se aprecia
en nuestra doctrina en Pablo Rodriguez Grez, quien afirma que la imprevisibilidad implica
que las partes no se representaron la ocurrencia del hecho al momento de contratar, Pablo
RoDRIGUEZ GREZ, Responsabilidad contractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p.
181. En el Derecho Comparado continental también hay diversos autores con opiniones
en el mismo sentido. Asi se pronuncian en Espafia Fernando PANTALEON, “El sistema de
responsabilidad contractual. Materiales para un debate”, en ADC, vol. 44, N° 3, Madrid, 1991,
p- 1.067; DEL Ormo GuaRIDO (n. 32), p. 206; Angel Francisco CARRASCO PERERA, “Articulo
1105 Codigo Civil”, en Manuel ALBALADEJO, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales,
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deudor debe desplegar la diligencia exigible y calcular las probabilidades de
que un determinado hecho ajeno a sus propios riesgos se presente durante la
ejecucion del mismo afectando su fiel y oportuno cumplimiento.

La finalidad altima del referido calculo es la de precaverse de la concrecion
de tal evento, a través de una expresa regulaciéon del mismo en el contrato.
La ley impone al deudor un deber de prever, y con ello le asigna, al mismo
tiempo, el riesgo de no haber anticipado lo que le era exigible prever, o de
haber contratado sin considerar los obstaculos que eran previsibles*®. La
asignacion de tal riesgo se aprecia en que si se concreta el impedimento y
se produce el incumplimiento, su previsibilidad impedira calificar el hecho
como un caso fortuito: no habra exoneracion y, por tanto, el deudor debera
responder indemnizando al acreedor.

De esta forma, para saber si un determinado hecho puede calificarse como
imprevisible, sera preciso establecer si el deudor, de acuerdo con la diligencia
exigible, debia o no representarse en forma previa su verificacion, e instar,
de ser asi, por regularlo particularmente en el contrato. Si se concluye que
si, ante la ausencia de estipulacion al respecto, la ley asigna dicho riesgo al
deudor. Ello se traduce en que si no puede controlarlo, y se produce el in-
cumplimiento, debera indemnizar al acreedor”. Es una asignacion de riesgo

Madrid, Edrersa, 1989, p. 50. En Francia, Paul-Henri ANTONMATTEL, Contribution a létude de la
Jorce majeure, Paris, LGDJ, 1992, p. 55, expresa que la jurisprudencia aprecia el requisito en la
formacion del contrato. Lo mismo sefiala Christian LARROUMET, Droit Civil, Paris, Economica,
1996, tome 111: Les obligations. Le contrat, p. 794.

Cabe destacar que la celebracion del contrato como oportunidad para apreciar el requisito
de la imprevisibilidad es plenamente coherente con la regla del articulo 1558 del Cddigo
Civil, que recurre a ese mismo momento para fijar la extension de la indemnizacion en caso
de incumplimiento sin dolo del deudor. La regla de la previsibilidad del dafo al tiempo del
contrato pone de manifiesto que desde ese instante las partes deben ser capaces de anticipar
el destino de su convencion.

* Hay una falta de diligencia que puede adoptar dos formas: ausencia de previsién del
hecho, no obstante ser objetivamente previsible conforme al grado de diligencia exigido al
deudor o, bien, asuncién de la obligacién a pesar de haber sido efectivamente previsto el
obstaculo. Las consecuencias son las mismas: la contraccién de la obligacion sin consideracion
del impedimento previsible, sea porque no se previé, sea porque deudor actu6 de manera
temeraria, conducen a la asignacion a él del riesgo de ocurrencia de dicho obstaculo.

¥ Cabe destacar que la explicacion de la previsibilidad-imprevisibilidad del hecho
exonerador en términos de riesgo se encuentra presente en el Derecho anglosajon, siendo
recogida también en la CV vy, en general, en el Derecho Uniforme. En el Common Law, la
previsibilidad del suceso que afecta el cumplimiento excluye la posibilidad de que opere la
doctrina de la discharge, al impedir que se verifique la frustration. Ello es consecuencia de que
esta dltima figura tiene por finalidad, precisamente, actuar como mecanismo de distribucion
de riesgos entre las partes. Esta idea es destacada en el Derecho inglés, por TREITEL (n. 40),
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derivada de la falta de diligencia del deudor. Y como la labor de diligente
prevision debe realizarse al contratar, dicho riesgo queda asignado por la ley
en ese mismo momento, agregandose a aquellos que las propias partes dis-
tribuyeron en dicha oportunidad. Se amplia asi la esfera de riesgos fijada por
el contrato para el deudor, aumentando el ambito de riesgos que no pueden
constituir un caso fortuito.

c) La irresistibilidad

La tercera exigencia del caso fortuito consiste en que ademas de ser ajeno e im-
previsible, el hecho de que se alega como tal sea irresistible para el deudor.

Para definir su sentido y alcance, es preciso hacer una referencia a la
forma en que tradicionalmente ha sido concebido este requisito: en términos
absolutos, es decir, exigiendo que el evento que obsta al cumplimiento sea
en si mismo total y completamente irresistible, de modo tal que ninguna per-
sona hubiera podido sustraerse a sus efectos. En definitiva, se ha entendido
que el hecho, por su propia naturaleza, debe ser absolutamente imposible
de resistir por cualquier persona. Asi se aprecia en nuestra doctrina*® y ju-

par. 13-002 y 13-005; y en Estados Unidos, por E. Allan FARNSWORTH, Contracts, 2* ed., Boston,
Little Brown, 1990, p. 718.

Por su parte, como ya senalé, en la CV el articulo 79 exige la razonable imprevisibilidad del
evento como el segundo requisito necesario para la configuracion de la causa de exoneracion.
Asi lo reconocen: PICHONNAZ (n. 40), par. 1707; VIDAL OLIVARES (n. 40), p. 660 y ss; STOLL,
GRUBER (n. 40), par. 22; John HONNOLD, Uniform Law for International Sales, 3* ed., The Hague,
Kluwer, 1999, par. 423.4; a su vez, Antonio Manuel Morales Moreno afirma que la CV prevé
la posibilidad de que el deudor responda por acontecimientos ocurridos fuera de su esfera de
control, lo que ocurre cuando cabia razonablemente esperar que el deudor tuviese en cuenta el
impedimento al celebrar el contrato, y agrega: “Segun este criterio cada parte asume el riesgo
del dafio que cause su incumplimiento, proveniente de obstaculos surgidos fuera de su esfera
juridica, que, en el momento de la celebracion del contrato, eran razonablemente previsibles.
Puesto que tales obstaculos los ha podido prever, si contrata sin excluirlos, los asume. De
este modo se incita de nuevo a los contratantes a tomar en cuenta los riesgos que afectan a
la ejecucion de su prestacion, para incorporarlos al ajuste economico del contrato”. Antonio
Manuel MORALES MORENO, “Autonomia de la voluntad y responsabilidad en la Convencion
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias”, en Antonio Manuel MORALES
MORENO, Modernizacion del derecho de obligaciones, Madrid, Thomson Civitas, 2006, p. 219. La
misma idea es valida en general en el Derecho Uniforme, asi ocurre con los articulos 8.108 de
los PECL; 7.17 de los Principios UNIDROIT y 3:104.1 del MCR.

Ahora bien, ni el Derecho anglosajon ni en el Derecho Uniforme se recurre a la diligencia
como instrumento para construir la exigencia de la imprevisibilidad, lo que evidentemente es
consecuencia de que dicha nocion es ajena a tales sistemas juridicos.

8 Asi, por ejemplo, cabe citar a René Abeliuk, quien afirma que “el hecho, ademas de
imprevisto, segiin deciamos, debe ser absolutamente imposible de resistir”, ABELIUK Ma-
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risprudencia®. En el fondo, se describe la irresistibilidad en términos de im-
posibilidad de cumplimiento®. Coherentemente con esta vision, también es
habitual que en relacion con este requisito se afirme que una mayor dificultad
para cumplir no constituye caso fortuito, de modo tal que para configurarlo no
es suficiente un evento que sea resistible con una mayor diligencia, esfuerzo
o sacrificio de parte del deudor’".

Esta concepcion tan absoluta de la irresistibilidad explica que por lo
comun se senale que el efecto del caso fortuito es extinguir la obligacion en
razon de la imposibilidad de cumplimiento que originaria, explicandose asi
la liberacion de responsabilidad del deudor.

Sin embargo, esta vision tan extrema de la irresistibilidad debe ser supera-
da por dos razones. Primero, porque implica confundir dos aspectos diversos
dentro de la nocién de caso fortuito, como son sus requisitos y sus efectos,
cuando en realidad una cuestién es la irresistibilidad del hecho constitutivo
de caso fortuito, y otra diferente es qué consecuencias va a ocasionar ese
evento en la prestacién del deudor. Y segundo, porque una concepcioén tan
absoluta del requisito debe quedar excluida, si se tiene en consideraciéon que
la actividad de resistencia del deudor a los obstaculos ajenos a sus riesgos
tipicos e imprevisibles al contratar, viene impuesta por la diligencia promotora
del cumplimiento, siendo ésta su fuente y medida. Esto impone considerar

NASEVICH (n. 10), pp. 533 y 537. En sentido similar, Arturo Alessandri y Manuel Somarriva
expresan que en el caso fortuito “hay una verdadera imposibilidad absoluta”, agregando:
“impide de forma absoluta y total la ejecucion de la obligacion”, ALESSANDRI, SOMARRIVA,
Vobanovic (n. 7), pp. 280-281.

# Asi se aprecia en sentencia (n. 38). En sentido similar se encuentra un fallo del mismo
tribunal (n. 6). En este ltimo, la Corte Suprema sostiene la necesidad de que el hecho haya
sido irresistible en términos tales que ni el deudor ni ninguna otra persona ubicada en sus
mismas circunstancias habria podido evitarlo.

0 René Abeliuk senala de manera expresa: “lo que caracteriza al caso fortuito es la
imposibilidad total, absoluta”. ABELIUK MANASEVICH (n. 10), p. 533. Esta idea se aprecia tam-
bién en algunos autores franceses, lo que puede, de alguna forma, explicar la tendencia que
en tal sentido se advierte en nuestra doctrina, dada la influencia que tradicionalmente han
tenido aquéllos en nuestro Derecho Civil. Asi, por ejemplo, Henri MazEAUD, Le6n MAZEAUD,
Jean MazEAUD, Lecciones de derecho civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica,
1962, vol. 1, p. 320, afirman que la irresistibilidad supone que el acontecimiento crea una
imposibilidad de cumplimiento.

5t En este sentido, ABELIUK MANASEVICH (n. 10). Arturo Alessandri y Manuel Somarriva
afirman que si el acontecimiento no hace imposible totalmente la ejecucion sino mas costosa y
dificil, no constituye caso fortuito. VopaNovic (n. 7), p. 185. Similar planteamiento se aprecia
en MEzA BARROS (n. 7), p. 238.

En Francia, MAZEAUD, MAZEAUD, MAZEAUD (n. 50), p. 321, afirman que no basta una simple
dificultad, por grande que sea.
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la irresistibilidad del caso fortuito como un requisito esencialmente relativo,
vinculado de modo directo con la diligencia exigible en el caso concreto.

Para establecer adecuadamente en qué consiste esta exigencia del caso
fortuito, es fundamental determinar la actividad concreta que la misma
supone de parte del deudor. En primer lugar, debe aclararse que no puede
entenderse que ella consiste en evitar el hecho que afecta el cumplimiento,
como parece desprenderse de las opiniones de algunos autores nacionales™.
En efecto, evitar consiste en impedir que el hecho ocurra®; mientras que
resistir supone enfrentarse al evento una vez sucedido, consiste en oponerse
al mismo®. La diversa terminologia empleada respecto del tercer requisito
del caso fortuito plantea la interrogante de qué es lo que se exige entonces en
concreto para darlo por cumplido: ées preciso que el deudor no haya podido
evitar el hecho susceptible de afectar el cumplimiento?, o, bien, es necesario
que no haya podido resistirlo, es decir, actuar contra él una vez ocurrido?
Resolver esta cuestion es importante para determinar el genuino sentido de
la exigencia en estudio.

Las razones para optar por la segunda alternativa planteada son evidentes.
En primer lugar, esta el tenor literal del articulo 45, que expresamente habla
de resistir’’. Ademas, solo la irresistibilidad —y no asi la inevitabilidad- es
compatible copulativamente con el requisito anterior del caso fortuito, esto
es, laimprevisibilidad del hecho. En efecto, no procede entender la exigencia

%2 Asi se observa en algunos autores nacionales, que tienden a utilizar indistintamente los
términos irresistible e inevitable. Asi, por ejemplo, Arturo ALESSANDRI, Zéoria de las obligaciones,
Santiago, Imprenta La Ilustracion, 1930, p. 72, quien explica el requisito afirmando que
debe tratarse de un hecho que el deudor no pueda evitar dentro de los medios de que puede
disponer; Alfredo Barros Errazuriz, por su parte, si bien habla de irresistibilidad, afirma que es
esencial que el hecho sea inevitable, Alfredo BARROS ERRAZURIZ, Curso de derecho civil, Santiago,
Nascimento, 1932, segundo afio: De las obligaciones en general, p. 86; ABELIUK MANASEVICH
(n. 10), p. 533, quien se expresa en términos de no poder impedir el hecho, lo que se vincula
con la idea de evitar; CLARO SOLAR (n. 19), p. 538, también habla de no poder evitarlo.

% Asi queda claro si se atiende al sentido natural del término, que la REAL ACADEMIA
EspanoLa (n. 33), define como: “Apartar algin dafio, peligro o molestia, impidiendo que
suceda”. Lo fundamental radica, pues en la idea de eludir o impedir algo.

% Asi se desprende de la siguiente definicion dada por la REAL AcapEMIA EspaNoLa (n.
33): “Dicho de una persona: Oponerse con fuerza a algo”.

% Esto es asi, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el Cidigo Civil espaiiol, en
que la expresion utilizada por el legislador en el articulo 1105 es “inevitable”. Puede pensarse
que la influencia del Derecho espaiiol en los autores nacionales explica que se recurra a dicho
término para aludir a la irresistibilidad del caso fortuito en nuestro sistema, aunque no sea
del todo preciso. En efecto, Alfredo Barros Errazuriz expresamente hace referencia al Cidigo
espaiiol cuando destaca que lo esencial es que el acontecimiento haya sido inevitable. BARROS
ERRAZURIZ (n. 52), p. 86.
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en términos de inevitabilidad porque para poder evitar que algo ocurra es
necesario saber con antelacién que va a suceder, lo que légicamente no es
posible frente a un acontecimiento imprevisible en los términos explicados
precedentemente. La sola circunstancia de que el acontecimiento sea impre-
visible implica que su ocurrencia es inevitable para el deudor, pues, si éste no
sabe y tampoco le es exigible saber que sucedera un determinado hecho, mal
puede imponérsele el deber de impedirlo®®. Por el contrario, aun cuando el
hecho sea imprevisible, si se presenta, cabe exigir del deudor una conducta
encaminada a superarlo y cumplir su obligacion.

La irresistibilidad supone, entonces, que el deudor no haya podido opo-
nerse al obstaculo que le sobreviene en el cumplimiento de su obligacion.
{Y qué supone tal oposicién al mismo? Si se considera que el objetivo ultimo
del deudor es cumplir, puede concluirse que su resistencia al acontecimiento
implica dos cosas:

- hacer lo necesario para que el hecho no afecte el desarrollo de su
prestacion, es decir, para impedir o evitar el incumplimiento y

- siapesar de lo anterior, la inejecucion se produce, la resistencia impli-
ca que el deudor se sobreponga para cumplir igualmente, aunque sea
con posterioridad y en una forma distinta de la pactada, pero idénea
igualmente para satisfacer el interés del acreedor”.

Se trata, en definitiva, de resistir tanto el hecho mismo —evitar sus conse-
cuencias: el incumplimiento— como sus efectos, es decir, superar la situacion
de incumplimiento una vez verificada. Resistir supone, por tanto, cumplir pese
a dicho acontecimiento®. Y tal actividad de resistencia al evento por parte
del deudor tiene un fundamento y, al mismo tiempo, un limite: la diligencia
debida en el caso concreto. Esta pone al deudor en la necesidad de actuar
para librarse de dichos obstaculos, evitando que perturben el cuamplimiento

%% En un sentido cercano al aqui planteado se pronuncia Pascal Pichonnaz, quien a propésito
de las exigencias de imprevisibilidad e insuperabilidad del impedimento presentes en el articulo
79 de la CV expresa: “On notera que I'article 79 al. 1 CVIM indique en outre que le débiteur
doit prévenir Uempéchement (‘avoid it’). En d’autre termes, le débiteur devrait chercher a éviter
la survenance de "empéchement. Cette condition parait toutefois superflue. Si la circonstance
génératrice de 'empéchement est hors de la spheére d’influence du débiteur, la survenance de
I’empéchement est par définition inévitable” (lo destacado es del autor) PIcHONNAZ (n. 40), p.
396. Estas ideas son planteadas también por VIpAL OLIVARES (n. 40), p. 653.

%7 Esta tltima posibilidad s6lo estara abierta en la medida que la obligacion sea fungible, en
tanto el elemento central de la fungibilidad lo constituye el caracter sustituible de la prestacion,
el que debe ser determinado sobre la base del interés del acreedor objetivamente establecido
a través de una correcta interpretacion de la voluntad contractual.

5 Cfr. MazEAUD, MAZEAUD, MAZEAUD (n. 50), p. 321.
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de su obligacion. Y si no lo consigue, produciéndose igualmente el incum-
plimiento, la diligencia impone, también, al deudor el deber de actuar para
remover el impedimento, a fin de ejecutar su prestacién una vez despejado
el mismo®.

Este deber de resistencia permite apreciar que la diligencia da lugar a
una ampliacién del contenido de la prestacion. Y ello es asi debido a que
pone al deudor en la necesidad de hacer algo que no pudo ni debié prever
al contratar. El deudor debe poner en marcha los recursos juridicos, tanto
materiales como econémicos™ que de acuerdo con la diligencia exigible
sean necesarios para frenar las consecuencias del impedimento, por lo que
la diligencia promotora actia asi integrando a posteriori la prestacion®, todo

* En este sentido, cabe tener en cuenta lo expresado por Luis Diez-Picazo en torno
al contenido de la diligencia promotora del cumplimiento, a la que se refiere afirmando:
“corresponde al deber de esfuerzo a que esta sometido el deudor para conservar la posibilidad
de que la obligacion sea cumplida y para remover los obstaculos o impedimentos que a tal
posibilidad puedan oponerse”. Diez-Picazo (n. 2), p. 746. Con las palabras del autor queda
claro que la tarea del deudor en razon de la diligencia no se agota cuando se ha producido el
incumplimiento en razén de un evento imprevisible, sino que si ello ocurre, aquel debe actuar
para lograr de igual forma dar cumplimiento a su obligacion.

% Cabe hacer presente que la diligencia tiene también un contenido econémico. Asi lo
expresa Ferran Badosa: “El principio es que la actividad diligente incumbe al deudor no sélo
juridicamente (carga) sino también econémicamente (financiacion). De modo que la diligencia
en el cumplimiento puede importar un sacrificio econémico para el deudor”. Y luego agrega
que si el deudor asume una obligacion y con ella la carga de la diligencia, debe contar con
los medios suficientes para financiar el contenido de su diligencia. BAposa (n. 21), pp. 325 y
328.

' En este sentido se pronuncia Umberto Breccia, quien sostiene que la extension de la
obligacion esta fijada en abstracto y de manera parcial a priori, pero que sélo a posteriori se
determina su amplitud exacta, teniendo en cuenta tanto lo fijado previamente en vistas al
interés del acreedor, como las circunstancias de hecho que enfrenta el deudor. Segun el autor, la
definicion de la obligacion “puo subire un adattamento di fronte all’esistenza di situazioni nuove
e imprevidibili, che posono imporre un riesame di tale generica prefigurazione dell’obbligo”.
Alabase de esa configuracion a posteriori de la obligacion, se encuentra la diligencia. BRECCIA
(n. 22), p. 92. En una linea similar se encuentra Ferran Badosa, quien afirma que la diligencia
en el cumplimiento supone una ampliacién de la prestacién debida. Baposa (n. 21), p. 316.
En igual sentido se expresa Bianca (n. 22), p. 26.

Asimismo, la idea de que la actividad de resistencia del deudor frente a los impedimentos
amplia la prestacion, se encuentra presente también en el Derecho Uniforme, aunque como es
logico, dicha actividad no se funda en la nocion de diligencia, sino en el de la razonabilidad,
criterio inspirador de la Convencion de Viena. Asilo expresa Antonio Manuel Morales Moreno
al referirse a la insuperabilidad del impedimento y sus consecuencias como condicion prevista
en el articulo 79 de la CV para la exoneracién del deudor. El autor afirma en tal sentido: “la
ejecucion del contrato impone en ocasiones a un contratante adoptar medidas o soluciones para
superar ciertos obstaculos exteriores que dificultan o hacen mas costoso el camplimiento. Por
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ello en vistas al fin ultimo perseguido por las partes al contratar, esto es, la
satisfaccion de sus intereses.

De esta forma, la irresistibilidad que permite calificar a un hecho como
fortuito es una exigencia de caracter relativo, directamente relacionada con el
grado de diligencia exigible al deudor en el caso concreto, segtn el contrato
celebrado. La irresistibilidad no consiste, por lo tanto, en que la oposicién al
evento por parte del deudor haya sido imposible o, en otras palabras, que no
haya sido exitosa a pesar del empleo por parte de aquel de todos los medios
humanamente posibles o existentes para enfrentar el obstaculo. Por el contra-
rio, un acontecimiento es irresistible cuando a pesar de haber desplegado el
deudor la actividad pertinente conforme a la diligencia a él exigible en el caso
concreto, no ha podido sustraerse a sus efectos, por lo que el incumplimiento
se ha producido igualmente. Y es necesario, ademas, que a pesar del empleo
de la diligencia debida, el deudor no pueda tampoco superar la situacion de
incumplimiento en que el evento lo ha ubicado®. Desde que puede hacerlo,
el hecho deja de ser irresistible y, con ello, cesa la exoneracion®.

A partir de la forma expuesta de entender los requisitos del caso fortuito,
se aprecia como es posible proponer un concepto del mismo con una nota
objetiva y que ademas se construye de manera relativa, pues consiste en
un hecho ajeno al ambito de riesgos que el contrato ha puesto de cargo del
deudor, imprevisible al contratar, e irresistible en si y en sus consecuencias

ejemplo, el desvio de la ruta del transporte. Ese mayor esfuerzo ha de adoptarse si, situandonos
de nuevo en el momento de la celebracion del contrato, se puede entender razonablemente
que tales riesgos deben ser asumidos por el contratante. Esta es una regla de hermenéutica del
contrato, de acuerdo con criterios razonables”. MORALES MORENO (n. 47), p. 219.

62 En este sentido, cabe citar lo afirmado en Espaiia por Jaime Santos Briz, quien expresa:
“el caso fortuito no excusa de prestar la diligencia necesaria para vencer las dificultades que
se presenten”. Jaime SANTOS BRriz, “Comentario al articulo 1105”, en Ignacio SIERRA GIL DE LA
CugsTa, Comentario del Codigo civil, 2* ed., Barcelona, Bosch, 2006, vol. v1, p. 176. Asimismo,
una reciente sentencia de la Corte Suprema (n. 8), parece acercarse a lo aqui planteado. Se
trataba de una demanda de resolucién e indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento
de un contrato de leasing respecto de una camioneta, que fue incumplido por la promitente
vendedora, alegando como caso fortuito la incautacion aduanera de que habia sido objeto el
vehiculo materia del contrato. El maximo tribunal, al analizar la exigencia de irresistibilidad,
sostiene que los efectos del hecho eran resistibles para el deudor, quien pudo igualmente
superar el impedimento y cumplir, pagando los derechos aduaneros correspondientes, lo que
ademas le correspondia hacer conforme a la diligencia exigible en el contrato.

6% La circunstancia de que la irresistibilidad se mantenga s6lo mientras subsista la insu-
perabilidad del incumplimiento, es fundamental en vistas a lo que constituyen los efectos
de caso fortuito, pues en razon de ello es que su eficacia tiene, como regla general, s6lo un
alcance temporal, determinado exclusivamente por la efectiva duracion de la irresistibilidad
del hecho.
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una vez verificado, y cuya imprevisibilidad e irresistibilidad se determinan
conforme a la diligencia exigible al deudor en el caso concreto. El caracter
objetivo deriva de construir la exterioridad a partir de la distribucion del riesgo
de incumplimiento que las propias partes realizan expresa o tacitamente al
contratar. Ello, por la via de la interpretacién contractual, conduce a poner
de cargo del deudor todos sus riesgos tipicos, su riesgo de empresa, el que
se define en términos objetivos sobre la base del contrato, sin necesidad de
valoracion alguna de la conducta del deudor. Y puede calificarse como un
concepto relativo porque no se trata de que el cumplimiento se vea impedi-
do por un acontecimiento completa y totalmente imprevisible e irresistible,
es decir, que escape a cualquier posibilidad racional, material o humana de
prevision y resistencia, sino, por el contrario, consiste en un obstaculo que,
siendo ajeno al deudor, se ubica mas alla de la prevision y resistencia que le
resulta exigible en particular segun la diligencia debida. Debe determinarse
lo que una persona —comportandose segtn lo ordena el modelo objetivo de
conducta en que la diligencia consiste— y ubicada en las mismas circunstancias
del deudor, habria debido prever y resistir.

II. EL EFECTO DEL CASO FORTUITO:
SU FUNCION EXCLUSIVAMENTE EXONERATORIA DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

Una vez aclarado el concepto de caso fortuito, es preciso definir su funcion en
el plano del incumplimiento contractual. Es decir, establecer los efectos que
se desprenden de su concurrencia. La intencién es dar cuenta de su funcion
propia, en cuanto causa de exoneracion, lo que implica superar la forma en
que por lo general se ha explicado su eficacia, esto es, vinculandolo con el
modo de extinguir pérdida de la cosa que se debe o imposibilidad sobreve-
nida de la prestacion.

En efecto, es una afirmacion habitual que el fundamento de la liberacion
de responsabilidad por caso fortuito radica en el conocido adagio juridico
conforme al cual “a lo imposible nadie esta obligado”**. Consecuentemente,
al pronunciarse sobre su eficacia, nuestra doctrina suele senalar como efecto
central del caso fortuito, la extincién de la obligacién por imposibilidad de

54 Asi lo expresa CLARO SOLAR (n. 19), pp. 538-539. También recurren al aludido adagio
para explicar los efectos del caso fortuito, ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (n. 7), p. 282.
En igual sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en sentencias de 24 de agosto de 2006,
rol 1913-2004, disponible en www.puntolex.cl; y de 21 de enero de 2008 (n. 8).
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cumplimiento®, lo que a su vez libera al deudor de responsabilidad. Asi se
puede observar también en la jurisprudencia, que en diversas oportunida-
des ha acogido esta idea, exigiendo la verificacion de una imposibilidad de
cumplimiento para que se configure el caso fortuito o, bien, afirmando que
en virtud de éste el deudor queda liberado de su obligaciéon, lo que en de-
finitiva equivale a asignarle un efecto extintivo®. Ello se traduce, en tltimo
término, en que la eficacia del caso fortuito no se limita sé6lo a impedir que
el acreedor pueda reclamar el resarcimiento de los perjuicios causados con
la inejecucion, sino que, ademas, excluye la pretension de cumplimiento
para conseguir la satisfaccion en naturaleza de su crédito”, puesto que se ha
producido la extincién de la obligacion.

Sin embargo, esta interpretacion del caso fortuito supone una confusion
de dos figuras y ambitos perfectamente distinguibles entre si: dos institucio-
nes diversas como son el caso fortuito y la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion; y dos ambitos distintos, propios de cada una de ellas, como son la
exoneracion de responsabilidad —acotada a la indemnizacion de perjuicios—y
la liberacion de la obligacion, respectivamente®.

% En este sentido se pronuncia el profesor Alfredo Barros Errazuriz, quien afirma: “el
caso fortuito, que hace imposible el cumplimiento de la obligacion, produce la extincion de
ésta, y también la liberacion del deudor”, BARROS ERRAZURIZ (n. 52), p. 85. También postulan
la extincion de la obligacién como consecuencia del caso fortuito ALESSANDRI, SOMARRIVA,
VobaNovic (n. 7), p. 282. Asimismo, FUEYO LANERI (n. 7), p. 260. La misma idea se desprende
de Sergio GaTtica PACHECO, Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 77.

% La necesidad de que se produzca una imposibilidad absoluta para estar en presencia de
un caso fortuito se recoge en: sentencia (n. 41); sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, de
27 de septiembre de 1984, en GJ, N° 51, p. 63. Atribuyendo expresamente al caso fortuito un
efecto extintivo se pronuncia la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en sentencia de 19 de
junio de 2006, rol 1167-2005, disponible en www.puntolex.cl, en que se afirma: “Que el caso
fortuito debe acreditarlo quien lo alega por tratarse de una forma de extinguir una obligacién
en los términos de los articulos 1.547 inciso tercero y 1.698 del Cédigo Civil”. Lo mismo se
observa en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 16 de abril de 2001,
rol 2385-2000, disponible en www.puntolex.cl.

57 Asi lo expresan ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (n. 7), p. 282, quienes luego de
afirmar que en virtud del caso fortuito el deudor se libera de cumplir su obligacion, agregan
que en raz6n de lo mismo “no puede exigirsele la ejecucion forzada de ella”. También descarta
la procedencia del cumplimiento forzado debido al caso fortuito, ABELIUK MANASEVICH (n.
10), p. 535.

%8 Esta corriente doctrinal clasica, que tiende a explicar los efectos del caso fortuito a
través de la figura de la imposibilidad de cumplimiento se advierte también en la doctrina
comparada. Se trata un planteamiento bien arraigado en el Derecho francés, cuyo tratamiento
del tema es bastante similar al que se aprecia en los autores nacionales mas clasicos. En dicho
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Las consecuencias que se desprenden de la conexion establecida entre
caso fortuito e imposibilidad de ejecucion son diversas e importantes.

En primer lugar, ha incidido en el propio concepto de caso fortuito, y
mas precisamente, en la forma de interpretar su requisito de irresistibilidad.
Tal como senalé, esta exigencia ha sido comunmente entendida en un senti-
do absoluto, lo que implica concebir el caso fortuito como un obstaculo de
caracteres tales que no admite superacion alguna, desvinculandolo asi de la
nocion de diligencia, que es la que en realidad subyace al deber del deudor
de actuar para resistirse, tanto al hecho constitutivo de caso fortuito como a
sus efectos.

Por otra parte, también a partir de esta identificacion, y con fundamento
en lo previsto en el articulo 1510 del Cidigo Civil —que recoge el principio
segun el cual el género no perece- es habitual que se excluya la aplicacion
del caso fortuito como causa de exoneracion en las obligaciones de dar cosas
genéricas, por cuanto en ellas no podria operar la imposibilidad sobrevenida
de la prestacion. Se construye asi un régimen de responsabilidad practicamente
absoluto para esta clase de obligaciones®, lo que, sin embargo, no se condice
con el verdadero sentido del adagio consagrado en la norma citada’, ni con
la funcion propia del caso fortuito.

Asi, afirmar que el efecto del caso fortuito es la extincion de la obligacion
por la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento que genera, implica con-

ordenamiento, tanto entre los autores antiguos como en los actuales, predomina la idea de
afirmar como efecto del caso fortuito la imposibilidad de cumplimiento, con la consecuente
extincion de la obligacion. Asi se advierte, entre otros, en Ambrosio CoLIN, Henri CAPITANT,
Curso elemental de Derecho Civil, Madrid, Reus, 1922, vol. 3, p. 26; Marcel PLanioL, Georges
RipERT, Traité pratique de droit civil frangais: Obligations, Paris, LGD], 1931, vol. v1, pp. 548-549
y mas recientemente en ANTONMATTEL (n. 45), p. 60 y ss.; 207 y ss. y LARROUMET (n. 45), pp.
799- 800.

% Esta idea queda de manifiesto en nuestro pais en el planteamiento de Alberto Coustasse
y Fernando Iturra, quienes luego de afirmar como efecto del caso fortuito la liberacion del
deudor, y que ésta s6lo opera cuando se produce una imposibilidad permanente y total, sefialan
que ello no sucede en los casos de obligaciones de género, COUSTASSE, ITURRA (n. 34), pp. 147
y 130. En Espafia, afirmando la existencia de una responsabilidad objetiva en las obligaciones
genéricas se pronuncia Vicente MONTES PENADES, “El incumplimiento de la obligacién”, en
Maria del Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, Derecho de obligaciones y contratos, 2* ed., Valencia,
Tirant Lo Blanch, 1995, p. 206 y descartando la procedencia del caso fortuito en tal clase de
obligaciones: José Puic Brutau, Tratado de derecho civil, Barcelona, Bosch, 1988, p. 435.

70 Se trata de una norma que se relaciona exclusivamente con el riesgo de la prestacion
en esta clase de obligaciones, sin que tenga incidencia alguna en sede de responsabilidad por
incumplimiento, como diré luego. Por el contrario, si asi fuera, implicaria situar el limite de
esta dltima en la imposibilidad sobrevenida, lo que en modo alguno es aceptable en nuestro
Derecho, en que la causa de exoneracion esta constituida sélo por el caso fortuito.
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fundir —como ya he senialado- dos instituciones auténomas, cada una con
requisitos y efectos propios, y con un campo de actuacioén diversa. El caso
fortuito cumple su funcién propia en el plano de la exoneracion de respon-
sabilidad, es decir, su incidencia se aprecia exclusivamente en relacién con
la indemnizacién de perjuicios, como uno de los remedios de que goza el
acreedor afectado por la inejecucion, sin perjuicio de que pueda influir en
alguna medida en la exigibilidad de la obligacion, mientras el impedimento
sea insuperable. En cambio, la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento,
proyecta sus efectos en el plano de la liberacion del deudor de su obligacion.
Ademas, como modo de extinguir que es, extiende su eficacia mas alla de la
sola pretension resarcitoria: una vez configurada, excluye la accion de cum-
plimiento especifico de que es titular el acreedor.

Cosa diversa es que el caso fortuito se incorpore como parte del supuesto
de hecho de la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento. Este modo de
extinguir requiere para operar de la reunion de dos requisitos. En primer lugar,
uno de caracter objetivo, que se relaciona exclusivamente con la prestacion, y
que se traduce en su inviabilidad o imposibilidad en un sentido estricto, y que,
en ultimo término, consiste en que no sea posible obtener el cumplimiento en
naturaleza de la prestacion”, esto es, que ella sea irrealizable. Y en segundo
término, requiere la inimputabilidad del elemento anterior al deudor, lo que
viene dado por el caso fortuito™.

De esta forma, el caso fortuito por si solo no es suficiente para extinguir
la obligacién, sino que se incorpora como un elemento de la imposibilidad

' En relacién con esto, cabe destacar que al resolver sobre la procedencia o no del
cumplimiento en naturaleza -y con ello, sobre la verificacién del primer elemento de la
imposibilidad sobrevenida— no debe perderse de vista otro factor: el interés del acreedor. El
cumplimiento en naturaleza no debe ser entendido como exigiendo identidad fisica entre la
prestacion pactada y la efectivamente cumplida, sino en el sentido de correspondencia entre
esta dltima y el interés del acreedor incorporado en el contrato. En tal sentido, de trascendental
importancia resulta el caracter fungible de la obligacion, pues sera tal circunstancia la que
determinara qué tan amplias son las posibilidades de proceder al cumplimiento en naturaleza,
excluyéndose el primer requisito de la imposibilidad.

72 Afirmando expresamente la necesidad de estos dos elementos para la imposibilidad
como modo de extinguir obligaciones se pronuncia en Espana Margarita CASTILLA BAREA,
La imposibilidad de cumplir los contratos, Madrid, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 46, quien afirma
que en una situacién de imposibilidad hay que abordar tres cuestiones posibles: la pérdida
de la prestacion, la inimputabilidad de ésta al deudor o, bien, su imputabilidad. Natalia del
Olmo también plantea la existencia de estos dos elementos, sefialando que deben separarse
dos cosas diversas como son la imposibilidad de la prestacion y la causa de la misma, DEL
OLMO GUARIDO (n. 32), p. 92. En similar sentido y refiriéndose al derecho espafiol se expresa
BArRAONA GONZALEZ (n. 12), p. 65.
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sobrevenida de la prestacion, careciendo en si mismo de eficacia extintiva. Si
no se ha verificado la irrealizabilidad de la prestacion, aun cuando concurra
un caso fortuito, no puede cesar la obligacion”.

Lo anterior demuestra que no procede, como se ha hecho tradicional-
mente, atribuir al caso fortuito un efecto extintivo. Este actiia nada mas como
uno de los elementos de la imposibilidad sobrevenida o, mas concretamente,
como la causa de la irrealizabilidad de la prestacién, pero constituye una
figura auténoma respecto del modo de extinguir aludido.

Asi, es perfectamente posible que un caso fortuito afecte el cuamplimiento
exacto y oportuno de una obligacion sin tornar la prestacion irrealizable en
los términos sefialados. Opera asi en la funcion que le es propia: como causa
de exoneracion de responsabilidad, con incidencia exclusivamente en la
indemnizacion de perjuicios, sin que afecte la subsistencia de la obligacion.

Tal funcion es la que se desprende de los articulos 1547 y 1558 de nuestro
Codigo Civil, que le atribuyen precisamente el caracter de causa de exonera-
cion de responsabilidad. La definicion de su eficacia en cuanto tal, confirma
aun mas la separacion existente entre él y la imposibilidad sobrevenida de
la prestacion.

El tenor de las normas citadas resulta fundamental para abordar el punto.
El articulo 1547 inciso segundo establece que “el deudor no es responsable
por el caso fortuito”, mientras que por su parte el articulo 1558 inciso segundo
dispone: “la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar
a indemnizacién de perjuicios”. La primera de las disposiciones citadas lo
ubica de manera general en relacién con la responsabilidad del deudor por
el incumplimiento, mientras que la segunda lo vincula de manera directa con
el deber resarcitorio, en tal caso, derivado de la mora.

De esta manera, resulta claro que nuestro legislador conecta el caso
fortuito con la indemnizacion de los perjuicios causados al acreedor con el
incumplimiento, que es precisamente en lo que consiste la responsabilidad
contractual™. Las normas citadas no disponen en caso alguno la extincion

7Y alainversa, si hay irrealizabilidad de la prestacion, pero ésta es imputable al deudor
debido a que no tiene su origen ni en un caso fortuito ni en un hecho del acreedor o, bien, se
produce durante su mora —sin perjuicio en este caso, de lo previsto en el inciso segundo del
articulo 1672 el efecto extintivo no se producira.

* Enrique Barros Bourie afirma que la accion de responsabilidad contractual tiene por
objetivo obtener la indemnizacién de los dafos derivados del incumplimiento total o parcial
o del retardo en el cumplimiento de la obligacién contractual. Enrique BARROS BOURIE, “La
diferencia entre ‘estar obligado’ y ‘ser responsable’ en el derecho de los contratos, en Hernan
CoRRAL TALCIANI, Maria Sara RODRIGUEZ PINTO, Estudios de Derecho Civil, Santiago, Legal
Publishing, 2006), vol. 11, p. 729.
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del vinculo obligacional”, sino que se refieren exclusivamente a la indemni-
zacion de perjuicios por el incumplimiento, demostrando que en ello radica
la eficacia exoneratoria del caso fortuito. Este constituye un obstaculo que
exime al deudor, no del deber de cumplimiento de la obligacion, sino de la
indemnizacion de los danos derivados de la falta de fiel y oportuno cumpli-
miento”. Es necesario distinguir entre la exoneracion de responsabilidad del
deudor y la liberacion de su obligacion”. Lo primero, es consecuencia del caso
fortuito por si solo, e implica excluir s6lo la indemnizacion; lo segundo, en
cambio, ocurre cuando opera la imposibilidad sobrevenida de la prestacion,
cuya eficacia recae directamente sobre el deber de cumplimiento.

A pesar de lo que por lo general ha sostenido la doctrina nacional, el
caso fortuito puede perfectamente incidir en la ejecucion de una obligacion
sin dar lugar a un supuesto de imposibilidad. Puede nada mas impedir su
cumplimiento oportuno o perfecto’™, de modo que una vez desaparecido el
obstaculo, quepa igualmente el cumplimiento, satisfaciendo el interés del
acreedor. Habiendo cesado el impedimento — sea naturalmente o por la
accion del propio deudor”- y siendo susceptible de satisfaccion el referido

” Los articulos 1547 y 1558 se ubican entre las normas destinadas a regular los efectos
de las obligaciones, sin que se pronuncien en caso alguno respecto de la subsistencia o cese
de la obligacion. A la extincion de la obligacion por imposibilidad sobrevenida se destina el
articulo 1670 y ss. Como bien destaca Alvaro Vidal, el articulo 1567 no prevé el caso fortuito
entre los modos de extincién de las obligaciones, VIDAL OLIVARES (n. 2), p. 546.

7 Al respecto, Alvaro Vidal expresa: “De estas dos tltimas disposiciones [1547-1558] se
infiere, inequivocamente, que la indemnizacién de dafios queda excluida cuando el deudor
acredita que el incumplimiento se debi6 a un caso fortuito o de fuerza mayor”. VIDAL OLIVARES
(n.2), p. 546. En Espafia, Margarita Castilla Barea sostiene que el efecto exoneratorio del caso
fortuito “se dirige a eliminar la posibilidad de que el acreedor reclame al deudor una eventual
indemnizacién por los dafios y perjuicios que la haya ocasionado el acontecimiento fortuito”.
CasTILLA BAREA (n. 72), p. 58.

7 En nuestro Derecho Enrique Barros Bourie plantea que la exoneracion del deudor de
cumplir la obligacién y la exoneracion de la responsabilidad son dos cuestiones distintas, cada
una con diversos supuestos. Ello, segun el autor, permite apreciar la diferencia que existe entre
estar obligado y ser responsable en sede contractual, lo que a su juicio no ha sido distinguido
adecuadamente en nuestro pais. BARROS BOURIE (n. 74), p. 735.

78 En este sentido, Pablo Rodriguez Grez precisamente destaca que la norma del articulo
1558 “abre la posibilidad de que si el impedimento que genera el caso fortuito es temporal, éste
solo justifique un retardo en el cumplimiento y no la extincion de la obligacion”. RODRIGUEZ
GRrez (n. 45), p. 188.

7 Cabe recordar que la irresistibilidad y con ella, la presencia del caso fortuito, se aprecia
precisamente sobre la base del empleo por el deudor de la diligencia debida segun el contrato,
encaminada a superar el impedimento que le afecta. Y si lo logra, evidentemente el deudor
debe cumplir.
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interés, no hay razoén para sostener la extincioén de la obligacién. El deudor
debe proceder al cumplimiento, sin que la existencia del vinculo obligatorio
se vea afectada. A lo que si obstara el caso fortuito, sera a la indemnizacion
de los perjuicios sufridos por el acreedor durante el tiempo que dur6 el im-
pedimento. Durante dicho periodo, el deudor queda exento de indemnizar al
acreedor, es eximido de responsabilidad, pero no es liberado de su obligacion.
En ello consiste, la eficacia exoneratoria de responsabilidad del caso fortuito,
que es entonces eminentemente temporal o transitoria®.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el caso fortuito constituye un obstaculo
al cumplimiento, es 16gico que ademas de eximir al deudor de responsabili-
dad, tenga incidencia en la obligacion afectada®. De hecho asi ocurre, pues,
aunque por si solo no basta para extinguir la obligacion, si debe admitirse que
provoca una suspension de su exigibilidad. Mientras el caso fortuito desplie-
gue sus efectos, el cumplimiento de la prestacion originalmente convenida
no sera exigible al deudor.

Dicha suspension es concordante con laidea de que el caso fortuito opera
solo en tanto el hecho siga siendo irresistible para el deudor. Mientras sea
insuperable, la conclusion natural es que el acreedor no puede reclamarle
el cumplimiento. Sin embargo, no debe olvidarse que esa misma exigencia
de irresistibilidad del hecho pone al deudor en la necesidad de actuar para
sobreponerse al mismo, con el fin de cumplir igualmente. Ello implica que,
a pesar de suspenderse la exigibilidad de la obligacion, el deudor no puede

8 Cabe citar un caso resuelto recientemente por la Corte de Apelaciones de Valdivia, en
que queda en evidencia el caracter transitorio del caso fortuito y su incidencia exclusivamente
en la indemnizacion de perjuicios, sin afectar la existencia de la obligacion. Se trataba de un
contrato de transaccién celebrado entre una empresa inmobiliaria y la compradora de uno
de sus inmuebles, por el que se acord6 la realizacién de una serie de reparaciones en la casa
de ésta, incorporandose una clausula penal para el evento de que las obras no se ejecutaren
dentro del plazo convenido. Sucedi6 que las reparaciones no se realizaron oportunamente
debido a que la propietaria no facilit6 en la fecha pactada, sino bastante después, el acceso al
inmueble de los operarios de la empresa. Por ello, si bien ésta procedié a dar cumplimiento a
los trabajos, lo hizo con posterioridad a la época fijada en el contrato. Frente a la demanda por
el pago de la pena, la empresa demandada alega como caso fortuito la denegacion de acceso
a la vivienda, lo que excluiria el pago de la suma pactada. El tribunal de primera instancia
acoge la demanda, siendo su fallo revocado por la Corte de Apelaciones, la que reconoce
que la obligacion pudo cumplirse s6lo una vez desaparecido el obstaculo constitutivo de caso
fortuito para la empresa, y sobre la base del mismo, le declara eximida de responsabilidad y,
por lo mismo, del pago de la pena pactada. Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia de 3
de septiembre de 2008, disponible en www.legalpublishing.cl, nimero identificador 39817.

81 En relacion con esta idea se pronuncia Angel F. Carrasco Perera, cuando expresa que
“el caso fortuito en funcién exoneradora tiene que haber impedido el cumplimiento correcto
ya que, en caso contrario, la cuestion no se plantea”. CARRASCO PERERA (n. 45), p. 45.
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adoptar una actitud pasiva, sino que, por el contrario, debe desplegar la
actividad que corresponda segun la diligencia exigible para superar el obs-
taculo, ya sea cumpliendo exactamente con lo pactado o, bien, tratandose
de prestaciones de contenido fungible, recurriendo a medios diversos, pero
igualmente ttiles para la satisfaccion del interés del acreedor®.

La definicion de la eficacia del caso fortuito en la forma antes vista, hace
sostenible su aplicacién a toda clase de obligaciones, con independencia
del objeto sobre el que recaigan, alcanzando, incluso, a las genéricas. Como
senialé anteriormente, debido a la tradicional forma de concebir los efectos
del caso fortuito, asimilados a la eficacia extintiva de la imposibilidad sobre-
venida, a lo que se une la disposicion del articulo 1510 del Codigo Civil, 1a
doctrina constantemente ha negado la posibilidad de exoneracién del deudor
por caso fortuito tratindose de obligaciones genéricas. El razonamiento que
conduce a esta idea es el siguiente: si segin lo previsto en el articulo 1510, las
obligaciones genéricas no son susceptibles de extincion, la que, a su vez, es
causada por el caso fortuito, entonces tales obligaciones son inmunes a éste.
En consecuencia, el deudor de una obligacion genérica nunca puede verse
eximido de responsabilidad por un caso fortuito.

Sin embargo, se trata de un planteamiento que puede corregirse consen-
cillez si, en primer lugar, se reconoce que la funciéon propia del caso fortuito
se manifiesta unicamente en relacion con la indemnizacion de perjuicios, sin
que por si solo afecte la subsistencia de la obligacion y, en segundo término,
si se da ala norma del articulo 1510 una interpretacion adecuada, ubicandola
en la sede que le corresponde, que es la del riesgo de pérdida de la cosa, y
no la de responsabilidad por incumplimiento contractual.

El primer punto ya ha sido examinado en las lineas precedentes, quedando
establecida la incidencia exclusivamente indemnizatoria del caso fortuito. Y
para dilucidar el segundo tépico, basta atender al tenor literal de la norma
en cuestion. Esta dispone con claridad que la obligacién no se extingue por
haberse perdido una o mas cosas pertenecientes al género. Como se ve, no
establece que el deudor de una obligacién genérica no puede eximirse de
responsabilidad. Es preciso considerar el sentido real de la disposicion. Ella
no esta destinada a regular una cuestién de responsabilidad, sino otra bien

82 Por esto no comparto la afirmacién de CasTILLA BAREA (n. 72), p. 182, cuando sostiene
que el acontecimiento fortuito —que a juicio de la autora es lo que hay en los llamados supuestos
de imposibilidad transitoria— paraliza las actividades del deudor tendentes al cumplimiento.
Creo que, si bien el caso fortuito tiene un efecto suspensivo, ello no autoriza al deudor a
optar por la pasividad durante el periodo en que dure el impedimento, sino que la propia
exigencia de irresistibilidad lo obliga a actuar dentro de su diligencia, en vistas a conseguir
dar cumplimiento a su obligacion.
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distinta: la del riesgo de pérdida de las cosas destinadas a cumplir la obliga-
cion. Establece que tratandose de obligaciones genéricas, el deudor soporta
la pérdida de una o mas de las cosas pertenecientes al género debido, sin
que pueda afectarse la existencia de la obligacién. Por lo mismo es que no
procede en tal supuesto la imposibilidad sobrevenida. En ello se traduce el
adagio genus nunguam perit**. Ahora bien, esto no significa que el modo de
extinguir aludido no sea aplicable a las obligaciones genéricas, lo que ocurre
es que para que pueda operar, es necesario que perezca —en el sentido del
articulo 1670- el género completo. Solo asi se vera realmente afectada la cosa
debida, y, si bien ello es mas frecuente en las obligaciones de género limitado,
no puede descartarse, al menos en abstracto, para toda clase obligaciones
genéricas®.

De acuerdo con lo expresado, y en lo que aqui interesa, resulta entonces
que el caso fortuito como causa de exoneracion es perfectamente aplicable
a las obligaciones genéricas. Es posible que el deudor de una obligacion de
este tipo no pueda cumplir oportuna o fielmente debido a un impedimento
u obstaculo que, siendo constitutivo de caso fortuito actie, por ejemplo,
destruyendo las cosas preparadas por el deudor para dar cumplimiento a su
obligacion. Si ello ocurre, existiendo otras cosas del mismo género y calidad,
por aplicacion del articulo 1510, no habra lugar a la extincién de la obliga-
cion. El deudor no es liberado de su deber de cumplir, sin embargo, debe
ser exonerado de responsabilidad por el cumplimiento tardio provocado por
el caso fortuito®.

8 Cfr. Javier SANCHEZ CALERO, “Las obligaciones genéricas”, en RDPr, vol. 64, Madrid,
1980, p. 655.

81 Aceptando la procedencia, aunque dificil, de la imposibilidad sobrevenida en las
obligaciones genéricas, se pronuncian, SANCHEZ CALERO (n. 83), p. 655; Jorge CAFFARENA
LAPORT, “Genus nunquam perit”, en ADC. vol. 35, N° 2, Madrid, 1982, p. 291 y ss.

% En la doctrina nacional, reconoce la posibilidad de aplicacion del caso fortuito a las
obligaciones genéricas: RODRIGUEZ GREZ (n. 45), p. 183. El autor, luego de afirmar que el
caso fortuito puede no incidir en la subsistencia de la obligacion, destacando el contenido de
la norma del articulo 1558 inciso segundo, expresa: “De ello se sigue que si el caso fortuito
impide el cumplimiento de la obligacion no cabe responsabilidad para el deudor, asi se trate
de obligaciones de especie o cuerpo cierto o de obligaciones de género”. También VIDAL
OLIVARES (n. 2), p. 548.

En Espaiia, lo afirman también PANTALEON (n. 45), p. 1.070; DEL OLMO GUARIDO (n.
32), p. 165; CARRASCO PERERA (n. 45), p. 45. Antonio Manuel Morales Moreno se pronuncia
admitiendo la posibilidad de exoneracion de responsabilidad, sin que se afecte la existencia de
la obligacion genérica, afirmando que el principio genus nunquam perit es una “regla que pone
de manifiesto el alto nivel de riesgo que tradicionalmente se ha hecho recaer sobre el deudor
en la obligacion genérica. En este tipo de obligacion el deudor no se libera de su deber de
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Este actiia como causa de exoneracion de responsabilidad, con eficacia
esencialmente temporal, es decir, despliega su funcién propia.

De esta forma, el caso fortuito s6lo excluye uno de los mecanismos pre-
vistos por el legislador a favor del acreedor insatisfecho: la indemnizacion
de perjuicios. Conforme se desprende de los articulos 1547 y 1558 del Codigo
Civil, éste es el inico remedio afectado por la concurrencia del mismo. Y esto
es asi porque de todos los medios de proteccion del acreedor frente a la falta
de fiel y oportuno cumplimiento, el unico que requiere de un examen de la
conducta o comportamiento del deudor es el remedio resarcitorio, es decir,
la responsabilidad contractual. Segtin aparece de las normas citadas, para que
ésta surja, es necesario que no se haya configurado un caso fortuito, y como
se vio anteriormente, ello supone —a raiz de las exigencias de imprevisibilidad
e irresistibilidad del mismo- un analisis de la conducta del deudor a la luz
de la diligencia exigible.

No sucede lo mismo, en cambio, con los restantes remedios por el incum-
plimiento. Como senalé, la pretension de cumplimiento sélo se ve comple-
tamente excluida cuando se verifica el supuesto de la imposibilidad sobre-
venida de la prestacion. Y, aunque el caso fortuito de alguna manera incide
en este remedio, en tanto puede suspender temporalmente la exigibilidad
de la obligacion incumplida, el deudor no queda en caso alguno dispensado
de la misma. La regla es que la pretension de cumplimiento se construye al
margen de todo juicio respecto de la conducta del deudor*®, s6lo depende
de la posibilidad del mismo, y mientras ésta exista, no se vera excluida, sino
solo suspendida. Ademas, cuando la reparacion y sustitucion de la prestacion
proceden como modalidades de la pretensién de cumplimiento, aplicables

ejecutar la prestacion, aunque perezca, por causas que no le sean imputables, el objeto que se
ha procurado para el cumplimiento; en cambio, no esta obligado a indemnizar al acreedor los
danos que puedan derivarse del retraso en el cumplimiento provocado por el perecimiento
fortuito de la cosa”. Antonio Manuel MORALES MORENO, “Pretension de cumplimiento y
pretension indemnizatoria”, en Antonio Manuel MORALES MORENO, Modernizacion del derecho
de obligaciones, Madrid, Civitas, 2006, p. 73.

8 Al respecto, BARROS BOURIE (n. 74), pp.731-732 expresa: “El reconocimiento amplio de
esta accion de cumplimiento en naturaleza, con independencia del juicio de reproche sobre
la conducta del deudor, es una tendencia generalizada en la tradicién del Derecho Civil y
de instrumentos internacionales de Derecho uniforme”. También lo reconocen: PANTALEON
(n. 45), p. 1.046; Server VERDERA, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, Studio
Albornotiana, 1995, p. 136; Alvaro VipaL OLIVARES, “La pretension de cumplimiento especifico
y su insercion en el sistema de remedios por incumplimiento en el Cédigo Civil”, en Hernan
CoRRAL TALCIANI, Maria Sara RODRIGUEZ PINTO, Estudios de Derecho Civil, Santiago, Legal
Publishing, 2006, vol. 11 p. 522.
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ante cumplimientos imperfectos®, debe concluirse que éstas tampoco se ven
excluidas ni suspendidas por la circunstancia de que dicho cumplimiento
defectuoso provenga de un caso fortuito, si éste, a su vez, no le impide al
deudor proceder a la correccion. El acreedor podra reclamar al deudor que
repare o sustituya la prestacion imperfectamente cumplida®. En tal caso, la
pretensién de cumplimiento no se ve afectada en absoluto. El caso fortuito s6lo
excluira la indemnizacién de perjuicios por el retardo en que aquél incurrira
hasta conseguir la satisfaccion definitiva del acreedor.

Por su parte, tratandose de contratos bilaterales, el otro gran remedio
de que dispone el acreedor es la facultad resolutoria del articulo 1489 del
Codigo Civil. Esta tampoco se ve afectada por la concurrencia de un caso
fortuito™. Lo determinante para su procedencia es que se haya verificado un
incumplimiento de magnitud suficiente para justificar el término de la rela-

87 La procedencia general de estas dos modalidades de la pretensién de camplimiento no
se encuentra recogida expresamente en nuestra legislacion. Si bien se la reconoce en ambitos
especificos, como es el de la ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos del Consumidor y el
de la CV, lo cierto es que, como expresa Alvaro Vidal “en el Codigo Civil no hay una norma
general que reconozca esta pretension al acreedor”. A juicio del autor, sin embargo, existen
diversos argumentos para aceptar su aplicacién a pesar de la ausencia de norma expresa.
Sobre esta posibilidad y los requisitos para que ello proceda véase VIpaL OLIVARES (n. 86), p.
529 y ss. Por su parte, Enrique Barros Bourie también se manifiesta a favor de admitir estas
modalidades del cumplimiento en naturaleza, afirmando: “En verdad, ni hay impedimento
para reconocer al acreedor una pretension dirigida a que se complete o corrija el pago de
lo debido o para que un tercero lo haga a su costa. La sentencia en tales casos se ejecuta de
acuerdo con las reglas generales de la obligacion de dar o de hacer, segtin sea el caso”, BARROS
BOURIE (n. 74), p. 744.

8 En este sentido, VIDAL OLIVARES (n. 86), p. 522.

8 Esta idea, sin embargo, no es aceptada en forma pacifica en la doctrina nacional, debido
ala tradicional concepcion del incumplimiento y sus efectos bajo un prisma subjetivo, a lo que
se une la atribucion al caso fortuito de un efecto extintivo, y no delimitado exclusivamente
al remedio indemnizatorio. Asi, es comun la afirmacién de que la resolucion exige un
incumplimiento imputable al deudor, de modo tal que la existencia de un caso fortuito obsta
a la misma. Véase. por todos ABELIUK MANASEVICH (n. 10), p. 345, quien expresa: “No todo
incumplimiento dara lugar a la resolucion del contrato; debe ser voluntario e imputable, esto
es con culpa o dolo del deudor. Si es por caso fortuito o fuerza mayor no habra lugar a la
resolucion porque la obligacion se habra extinguido por otro modo de poner término a las
obligaciones: la imposibilidad en el cumplimiento, que nuestro Cédigo reglamenta bajo el
nombre de pérdida de la cosa debida”. Lo mismo cabe apreciar en ciertas sentencias judiciales
que afirman como requisito para la procedencia de la resolucion, el incumplimiento imputable
a culpa o dolo del deudor, y consideran que el caso fortuito excluye dicho remedio por el
incumplimiento. Asi, se puede citar la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion de
2 de agosto de 2001, confirmada por la Corte Suprema, disponible en www.legalpublishing.cl
nimero identificador 19334. Asimismo, sentencia (n. 8).

80



EL CASO FORTUITO: CONCEPTO Y FUNCION COMO LIMITE DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

ci6én contractual. Y como lo que hay en un supuesto de caso fortuito es lisa
y llanamente un incumplimiento contractual, nada obsta a que si éste afecta
el interés del acreedor al punto de constituir un incumplimiento resolutorio,
pueda aquel ejercer la facultad aludida y demandar la resolucion del contrato,
para desligarse del mismo. Lo que desde luego no podra reclamar sera la
indemnizacién de perjuicios. Esta si se vera excluida por el caso fortuito, en
atencion a la eficacia exoneratoria de éste.

Asi, la funcién propia del caso fortuito se aprecia unicamente respecto
del remedio resarcitorio, sin que determine por si solo la extincién de la
obligacion. No afecta, por tanto, la subsistencia de esta altima, sino que sim-
plemente suspende la exigibilidad de la prestacién por el tiempo que dure
el impedimento. No incide en los restantes remedios por el incumplimiento
contractual.

Y, ademas, esta funcion del caso fortuito es de caracter general, resultando
aplicable a toda clase de obligaciones, sean éstas de medios o de resultado.
Asi se desprende del contenido de cada uno de los elementos del mismo.
En efecto, tratandose de la exigencia de exterioridad, es evidente que tanto
un deudor de medios como uno de resultado pueden verse afectados por
acontecimientos extrafos a los riesgos asumidos de manera expresa o tacita al
contratar, cuampliéndose asi el primer requisito de la causa de exoneracion.

Y en cuanto a la imprevisibilidad e irresistibilidad, debe recordarse que
ambas condiciones se construyen obre la base de la nociéon de diligencia en
su funcién promotora del cumplimiento, la que esta presente tanto en las
obligaciones de medios como en las de resultado. Tal como sefalé anterior-
mente, cualquiera sea el contenido de la prestacion, siempre es necesario el
despliegue, por parte del deudor, de una actividad destinada a impulsar su
cumplimiento, a concretarla. Asi, en las obligaciones de medios, junto con la
diligencia integradora que constituye el objeto de la prestacion, es necesaria
también una actividad instrumental o complementaria encaminada a la veri-
ficacion de aquélla: asi, por ejemplo, el médico debe actuar procurando que
ningun obstaculo le impida poner en practica la lex artisad hoc que constituye
el contenido de su prestacion de hacer. Y es esta misma funcién promotora
del cumplimiento la que se observa también, como unica manifestacion de
la diligencia, en las obligaciones de resultado: el deudor de una cosa debe
conducirse de modo tal que la entrega en tiempo y forma de la misma no se
vea alterada por eventos extraios. La referida funcion de la diligencia es la
que impone al deudor prever y resistir los acontecimientos que siendo ajenos
a €él, puedan obstar al cuamplimiento de su obligacion. De ahi su relevancia
en la construccion de estos requisitos del caso fortuito. Por la misma razoén,
ésta es la diligencia recogida en el articulo 1547 del Codigo Civil, norma de
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caracter general destinada a regular la responsabilidad o exoneracion del
deudor por el incumplimiento en toda clase de obligaciones™.

Conforme a lo indicado, cualquiera sea el contenido de la prestacion
—un comportamiento diligente, o un determinado opus— un hecho ajeno al
deudor, imprevisible e irresistible puede, a pesar del despliegue de la dili-
gencia promotora, obstar a que la prestacion sea satisfecha conforme a lo
pactado, debiendo aquél ser exonerado de la responsabilidad por la falta de
fiel u oportuno cumplimiento. De ahi que el caso fortuito, construido en la
forma expresada en las lineas precedentes, constituya el limite general de la
responsabilidad contractual en el Derecho chileno.

% En efecto, la disposicion contenida en el articulo 1547 no distingue en forma alguna
el tipo de obligacion de que se trate para establecer la responsabilidad y exoneracion del
deudor. Es una norma de alcance general y, por lo mismo, no puede afirmarse que esté dirigida
exclusivamente a las obligaciones de medios, siendo relativa a la diligencia integradora de la
prestacion. Asi lo sostiene Carlos Pizarro, cuando sefiala que dicha regla contempla distintos
grados de diligencia exigibles al deudor para evaluar si satisfizo o no la obligacion de medios.
Carlos Pizarro WILSON, “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las
obligaciones de medio o de diligencia”, en Revista de Derecho Universidad Catolica de Valparaiso
vol. XXxI, tomo 11, Valparaiso, 2008, p. 3.
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EL SISTEMA DE REMEDIOS
PARA EL CASO DE IMPREVISION
O CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS

Rodrigo Momberg Uribe"

1. INTRODUCCION

Como es sabido, la denominada teoria de la imprevision no se encuentra
regulada en nuestro Cidigo Civil, salvo para situaciones particulares y ex-
cepcionales. Si bien la mayoria de la doctrina nacional tiende a aceptar
su aplicacion sobre la base de los textos legales vigentes, las opiniones se
mantienen divididas en cuanto a la conveniencia de la introduccion de un
texto legal que la regule. Asimismo, tradicionalmente se ha sostenido que la
jurisprudencia de la Corte Suprema, si bien era uniforme en cuanto afirmar
la precedencia absoluta del articulo 1545 del Codigo Civil como norma que
establece la intangibilidad del contrato y, por tanto, la imposibilidad que sus
clausulas sean revisadas por los jueces, no habia rechazado (ni aceptado) ex-
plicitamente la aplicacion de la teoria de la imprevision en un caso concreto.
Sin embargo, recientemente la Corte Suprema ha puesto término al vacio
jurisprudencial en la materia al sefialar en forma expresa la improcedencia
de la teoria de la imprevisiéon en nuestro ordenamiento juridico, al menos en
materias de derecho privado'.

He planteado en otro trabajo la necesidad y conveniencia de una regula-
cion general expresa de la imprevision en el Codigo Civil, al cual me remito
para estos efectos?. En particular, el presente trabajo tiene por objetivo analizar
los efectos juridicos o remedios que una regulacién futura de la imprevision
deberia contemplar, y la factibilidad de invocar tales efectos sobre la base de
la legislacion nacional existente.

" Profesor de Derecho Civil, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral
de Chile.

! Sentencia de fecha 9 de septiembre de 2009 sobre recurso de casacion en el fondo,
caratulado South Andes Capital S.A. ¢/ Empresa Portuaria Valparaiso, rol 2651-08.

2 Véase Rodrigo MOMBERG, “Teoria de la imprevision: la necesidad de su regulacion legal
en Chile”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 15, Santiago, diciembre 2010, pp. 29-64.
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En cuanto a la terminologia, en este trabajo se usara la expresion ‘imprevi-
sién’ o ‘cambio de circunstancias’ para referirse tanto al caso en que como efecto
de un cambio sobrevenido de circunstancias el cuamplimiento de la prestacion
que se debe deviene en excesivamente onerosa como aquél en que tal cambio
ocasiona la disminucién significativa del valor de la prestaciéon que se recibe
(el que debe entenderse que incluye, a su vez, los supuestos de desvalorizacion
propiamente tal y de pérdida de interés del acreedor en el cumplimiento)®.

Por dltimo, este trabajo analiza de forma exclusiva los efectos que un cambio
de circunstancias produce en la prestacion de la parte afectada, sin ocuparse
de los requisitosnecesarios para que tal cambio sea considerado como relevante
por el ordenamiento juridico.

II. EL SISTEMA DE REMEDIOS EN CASO DE CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS.
1) Referencia general al Derecho Comparado

En términos generales, la tendencia en Derecho Comparado es a aceptar la
imprevision en el ambito contractual. Asi sucede en jurisdicciones europeas
como Italia (articulos 1467-1469), Portugal (articulo 437), Holanda (articulo
6:258) y Alemania (articulo 313), que la reconocen expresamente en sus respec-
tivos codigos civiles. Los proyectos de reforma del Derecho de Obligaciones
en Francia y Espafna también introducen de manera clara la imprevision en
su normativa‘’. En Latinoamérica la tendencia es similar: los codigos civiles
de Argentina (articulo 1198), Pert (articulos 1440-1446), Bolivia (articulos
581-583), Paraguay (articulo 672) y Brasil (articulos 478-480) la contemplan
expresamente. Lo anterior es confirmado en modernas codificaciones doc-

? La terminologia en esta materia esta lejos de ser uniforme en Derecho Comparado. Asi,
en las jurisdicciones de tradicion francesa se habla de imprévision o imprevision, en Italia de
eccessiva onerosita, en el Common Lawinglés de frustrationy en el estadounidense de impracticability.
En Derecho Internacional el término mas utilizado es hardship, aun cuando durante los altimo
afios la expresion cambio de circunstancias (change of circumstances) ha ganado terreno.

" Véase John CARTWRIGHT, Stefan VOGENAUER, Simon WHITTAKER, Reforming the French
law of obligations. Comparative Reflections on the Avant-projet de réforme du droit des obligations et de
la prescription (‘the Avant-projet Catala’), Oxford, Hart Publishing, 2009; Francois TERRE (dir.),
Pour une réforme du droit des contrats, Paris, Dalloz, 2009; Céline CASTETS-RENARD, “Les projets
de réforme du droit francais des contrats”, dans Osaka University Law Review, vol. 57, 2010, pp.
65-86 y para el caso espaifiol, la “Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del
Codigo Civil”, en Materia de obligaciones y contratos, disponible en http://www.mjusticia.es/cs/
Satellite?blobcol=urldescargal&blobheader=application®%2Fpdf&blobkey=id&blobtable=Su
plementoInformativo&blobwhere=1161679155283&ssbinary=true.
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trinales o no legislativas como los PCCI, articulos 6.2.1- 6.2.3, los PECL,
articulo 6:111 y el DCFR, articulo II1.-1:110, todos los cuales incluyen normas
expresas que regulan la imprevision®.

En cuanto a los efectos juridicos de la imprevision, en general todas las
legislaciones o codificaciones doctrinarias citadas en el parrafo precedente
contemplan algiin mecanismo de revisiéon del contrato; ya sea de manera
expresa en la normativa correspondiente o a través de su posterior interpre-
tacion por la doctrina y la jurisprudencia.

Asi, en el caso de Italia, Argentina y Brasil, ante la demanda de resolucion
de la parte afectada por la imprevision, el acreedor tiene derecho a ofrecer
una mejora equitativa de las condiciones del contrato para efectos de evitar la
resolucion del contrato. En principio, el juez carece de poderes para intervenir
o revisarlo mas alla de la evaluacién de la equidad de la oferta modificatoria
propuesta por el acreedor. El juez s6lo podra decidir por la terminacion del
contrato o su modificacién segun la propuesta del acreedor. Sin embargo,
tanto la jurisprudencia italiana como la argentina han determinado que basta
que el acreedor plantee su oferta modificatoria en términos generales, incluso,
facultando al juez para que fije, segtin su criterio, las condiciones de la mo-
dificacion equitativa del contrato®. De esta manera, en el hecho, el grado de
intervencion del juez es similar a los casos en que se le autoriza expresamente
a modificarlo, como sucede en Holanda y Alemania, como también en el caso
de las codificaciones doctrinarias. Estas ultimas contemplan ademas de manera
explicita el deber de renegociacion por las partes, como requisito previo a su
revision por el juez.

2) La estructura del sistema de remedios en caso de imprevision.
Planteamiento general

Aceptada la imprevisién por un determinado ordenamiento juridico, es
importante establecer un sistema de remedios que refleje adecuadamente la

* Codificaciones doctrinales o no legislativas son aquéllas que han sido redactadas
independientemente o con autonomia del poder soberano y politico de un pais o jurisdiccion,
por lo que carecen de fuerza obligatoria en tal ordenamiento. Véase Nils JANSEN, The making of
legal authority: non-legislative codifications in historical and comparative perspective, Oxford, Oxford
University Press, 2010, p. 7.

% La doctrina de tales paises ha apoyado esta interpretacion. Véase Lily FLAH, Miriam
SMAYEVSKY, Teoria de la imprevision. Aplicacion y alcances. Doctrina, jurisprudencia, Buenos Aires,
LexisNexis Depalma, 2003 y Franceso Macario, “Change of circumstances”, in Luisa AN-
TONIOLLI, Anna VENEZIANO (eds.), Principles of European Contract Law and Italian Law, Hague,
Kluwer Law International, 2005.
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naturaleza y fines de la institucion. En este sentido, el objetivo de tal sistema
debe ser la preservacion del contrato como medio para cumplir las legitimas
expectativas y fines que ambas partes tuvieron en vista al momento de su
celebracion, distribuyendo las pérdidas y costos sobrevenidos hasta el limite
de los riesgos que en términos razonables las partes asumieron al momento
de contratar, segin se explicara en detalle mas adelante.

Por cierto que el principio pacta sunt servanda debe ser el rector en materia
de obligaciones y, por tanto, la regla general sera que las partes se encuentran
obligadas a cumplir el contrato aun cuando su prestacién haya devenido en
mas onerosa. Sin embargo, si el cumplimiento de la prestacién ha devenido
en excesivamente oneroso debido a un cambio de circunstancias cabalmente
imprevisible, debe permitirse a la parte afectada recurrir a un sistema de re-
medios que tenga como primer objetivo la recomposicién del acuerdo hasta
el “limite de sacrificio” que corresponda asumir al deudor, esto es, el punto en
que el cumplimiento de la prestacion pasa de ser simplemente mas oneroso
(y, por tanto, debe ser todavia soportado por el deudor) a ser excesivamente
oneroso, umbral en que comienzan a operar los efectos de la imprevision.

Asi, el primer efecto de un cambio de circunstancias sera el deber de re-
negociar el contrato con el objetivo de adaptarlo a las nuevas circunstancias.
De esta manera, la parte afectada por el cambio de circunstancias tiene el
derecho (y el deber) de requerir la renegociacion del contrato a su contra-
parte, la cual no puede injustificadamente negarse a ello. S6lo en caso que
las negociaciones entre las partes hayan fracasado, cualquiera de ellas podra
recurrir al juez para requerir la adaptacion o el término del contrato. Al efecto,
se deben entregar al juez amplias facultades para determinar el alcance de
las modificaciones al contrato. En los parrafos siguientes se examinaran en
particular los efectos planteados.

2.1) El deber de renegociacion del contrato

Tal como se indic6, el primer efecto de la imprevision es el surgimiento del
deber de renegociar el contrato con el fin de adaptarlo a las nuevas circuns-
tancias’. Este deber se impone tanto a la parte aventajada o favorecida como
ala afectada por el cambio sobreviniente de circunstancias, siendo, entonces,
para esta ultima un requisito o presupuesto necesario para solicitar posterior-
mente la modificacién o terminacién del contrato.

7 Si se acepta que la doctrina de la imprevision es aplicable no s6lo en materia contractual,
el deber de renegociacion recaera evidentemente sobre los términos de la obligacion (cualquiera
sea su fuente) afectada por el cambio de circunstancias.
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La fundamentacion juridica y contenido de tal deber han sido analizados
en detalle en un trabajo anterior, al cual me remito®. Sin perjuicio de ello, a
continuacion se sintetizaran las principales ideas al respecto.

2.1.1) La buena fe como fundamento juridico
del deber de renegociacion

A falta de norma legal expresa, el principal fundamento para el estableci-
miento de un deber de renegociacién ha sido el principio de buena fe, en
particular en cuanto al deber de las partes de ejecutar el contrato de buena
fe, que se concretiza en especificos deberes de conducta para las partes tales
como el de cooperacion y de preservacion del contrato (favor contractus). Asi
se ha argumentado por la doctrina estadounidense y, en particular, es la so-
lucion que la jurisprudencia francesa contemporanea ha determinado para
los casos de imprévision’. En el mismo sentido, las codificaciones doctrinales
coinciden en establecer al deber de renegociaciéon como primer efecto de un
cambio sobreviniente de circunstancias'.

Tal como se sostuvo en el trabajo citado, el autor estima que en Chile es
perfectamente sostenible la existencia de un deber de renegociacion para
estos casos. Si bien el Codigo Civil no contiene una norma expresa que con-
sagre de manera general el principio de buena fe, es comunmente aceptada
por la doctrina su vigencia como tal no sélo en materia de contratos sino
respecto de todo el ordenamiento juridico!. En todo caso, la imprevision es
una situacion que tiene lugar en la etapa de cumplimiento del contrato, por
lo que cabe aplicar sin reparos el articulo 1546 del Codigo Civil, que consagra
expresamente el deber de ejecutar los contratos de buena fe'?. En particular,
el la buena fe en la ejecucién del contrato constituye un parametro para
determinar, mas alla de lo literal del contrato, a que se encuentra obligado

8 Véase Rodrigo MOMBERG, “La revision del contrato por las partes: el deber de rene-
gociacioén como efecto de la excesiva onerosidad sobreviniente”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 37, N° 1, Santiago, 2010, pp. 43-72.

? Véase Denis MAZEAUD, “Du nouveau sur I'obligation de renégocier, note sous Cass. 1%
civ., 16 mars 2004”7, dans Recueil Dalloz, N° 25, Paris, 2004, p. 1.754 y Richard SpEIDEL, “Court-
Imposed Price Adjustments Under Long-Term Supply Contracts”, in Northwestern University
Law Review, vol. 76, 981, pp. 369-422.

10 Véase articulos 6.2.3 de los PCCI y 6:111 de los PECL.

! Daniel PENAILILLO, Obligaciones. Téoria general y clasificaciones, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2003, p. 52.

12 El articulo 1546 dispone: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.
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el deudor®. En este sentido, la buena fe exige a los contratantes un compor-
tamiento reciproco basado en la lealtad, la honestidad y la consideracion
de los intereses de la contraparte. Derivado de la buena fe aparece aqui el
deber de cooperacion que se deben mutuamente los contratantes y que im-
plica que ambos deben tener en consideracion no sélo su propio interés en
el cumplimiento del contrato sino, también, el de la contraparte, de manera
de alcanzar el objetivo o fin comun que se buscaba al celebrar el contrato,
o lo que es lo mismo, los beneficios reciprocos derivados del acuerdo. De
este modo, puede sostenerse que, cumpliéndose los requisitos de la excesiva
onerosidad sobreviniente, contraviene la buena fe y, por tanto, al deber de
cooperacion mutua que corresponde a los contratantes, la conducta de la parte
que se niega a la readecuacion del contrato e insiste en exigir la prestacion
segun los términos literalmente establecidos.

2.1.2) El contenido del deber de renegociacion

Esta determinado por el deber de buena fe y de cooperacion que deben
adoptar las partes durante el desarrollo de las negociaciones. En particular,
el deber de renegociar de buena fe implica:

- La parte afectada por la excesiva onerosidad debe requerir la rene-
gociacion del contrato en el mas breve plazo y sin demora injustifica-
da.

- El requerimiento, ademas, debe estar adecuadamente fundado en
cuanto a la existencia de las circunstancias sobrevinientes que afectan
el contrato y la manera en que tales circunstancias transforman la
prestacion de la parte afectada en excesivamente onerosa, de modo
que la contraparte cuente con informacion suficiente para analizar el
derecho de la otra a solicitar la renegociacion.

Propuestas y contrapropuestas deben ser serias, razonables y coherentes,
proveyendo la informacién necesaria para un claro entendimiento por
la parte contraria.

1 Siguiendo a Fernando Fueyo, ello afecta a ambas partes: el acreedor puede reclamar
que la prestacion no sea inferior a lo que la buena fe demanda o, bien, puede ver limitada
su pretension cuando el deudor cumpla segin lo que la buena fe exige y, por otra parte, el
deudor puede ser exigido a mas de lo que literalmente reza el contrato o, bien, solicitar que su
cumplimiento se limite o reduzca, segin los parametros expresados. Véase Fernando FuEyo,
“La ejecucion de buena fe, del art. 1546 del Cédigo Civil, es uno de los requisitos legales
del pago y como tal se proyecta como fundamento de la indexacién y desindexacion”, en
Fernando FuEvo, Instituciones de Derecho Civil Moderno, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1990, p. 182.

4 Véase articulo 6.2.3(1) de los Principios UNIDROIT.
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- Las partes deben conducir las negociaciones con flexibilidad y toman-
do en consideracién no sélo sus intereses sino los de su contraparte,
evitando, por tanto, las dilaciones injustificadas asi como el término
abusivo o intempestivo de las negociaciones.

Adicionalmente, como regla general, el contrato debera mantenerse
vigente durante el periodo de renegociacion, sin que la parte afectada esté
facultada para suspender el cumplimiento salvo en casos muy calificados en
que tal cumplimiento implique para el deudor perjuicios irreparables. En
todo caso, el autor estima conveniente el establecimiento de una obligacién
de “cumplimiento minimo del contrato” por parte del deudor que requiere
la renegociacion, que sea adecuada y razonable para los intereses de ambas
partes. Esta obligacion de cumplimiento minimo puede corresponder a la
oferta de adaptacion propuesta por el deudor, sin perjuicio de su posterior
modificacion en el curso de las negociaciones.

2.1.3) La situacion del contrato después
del término de las negociaciones

Concluido el periodo de renegociacion, las opciones se reducen a dos:

a) Las partes han llegado a un acuerdo, lo que implica necesariamente
que al menos la prestacion de una de ellas sera modificada. Por regla
general, dicha modificacién no implicara novacion, ya sea porque no
existira diferencia sustancial entre la antigua y la nueva obligacion (arts.
1646-1650 del Cddigo Civil) o, bien, porque faltara el animus novandi,
pues la intencion de las partes no es poner término al contrato sino
mantenerlo, pero adecuandolo a las nuevas circunstancias®.

b) Silas partes fracasan en su intento de adecuar el contrato, debe distin-
guirse segin hayan conducido las negociaciones de buena o mala fe.

Si ha sido la actuacion de mala fe de una de las partes la que ha impedido

el acuerdo, o si simplemente una de las partes se ha negado injustificadamente
a renegociar el contrato, la otra tiene derecho a demandar los perjuicios que
da tal actuacion se deriven, ademas de la resolucion del contrato'. Asi lo
estipulan expresamente los PECL. Ademas, en Derecho chileno, la negativa
injustificada a renegociar puede configurarse como un caso de incumplimiento
del contrato (en relacion con lo establecido en el articulo 1546 del Codigo Civil),

¥ Jacques GHESTIN, Christophe JamiN, Marc BiLLiau, Traité de Droit Civil. Les Obligations.
Les Effets du Contrat, Paris, LGD]J, 2001, p. 314.

' La ejecucion forzada del deber de renegociar no parece una opcion realista, ya que al
tratarse de una obligacion de hacer implica la realizacion de una conducta personal que no es

posible de obtener coercitivamente.
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por lo cual el deudor afectado podra interponer la excepcién de contrato no
cumplido (articulo 1552 del Cddigo Civil)".

Sin embargo, las negociaciones pueden fracasar también aun cuando
ambas partes hayan actuado de buena fe, debido a legitimas diferencias en-
tre ellas. En este caso, cualquiera de las partes deberia estar facultada para
solicitar al juez la adaptacion o terminacién del contrato, segin se explicara
en los parrafos siguientes.

2.2) La revision del contrato por el juez

Sin duda, la posibilidad de otorgar al juez facultades para intervenir en el contra-
to es uno de los aspectos mas discutidos en materia de cambio de circunstancias.
Incluso, puede sostenerse que el rechazo de parte de la doctrina en paises como
Francia y Chile, al reconocimiento de la imprevision, se basa, principalmente,
en los reparos que les merece la intervencion del juez en el contrato.

Sin embargo, la tendencia en Derecho Comparado es a otorgarle amplias
facultades para revisar el acuerdo de las partes en casos de imprevision, de
manera que pueda adaptar el contrato al cambio de circunstancias. Tal como
se senalo, ésta es la alternativa que han adoptado en forma expresa modernas
codificaciones doctrinarias y las legislaciones de Holanda y Alemania; y que
también ha sido acogida jurisprudencialmente en jurisdicciones que, si bien
reconocen en su normativa a la imprevisién, no otorgan expresamente el
poder de revisar el contrato por el juez, como en los casos de Italia y Argen-
tina. Por otra parte, la revision del contrato es en general rechazada en los
sistemas de Common Law, especialmente en el Derecho inglés; asi como en
Francia respecto de jurisdicciones de Derecho Civil'.

A continuacion, se examinaran los principales fundamentos para admitir
laintervencién del juez en estos casos, asi como las mas frecuentes objeciones
que se plantean al efecto, para analizar, luego, la extension y limites de tal
facultad.

2.2.1) Los fundamentos para la revision del contrato por el juez

En general, el principio de buena fe en la ejecucion del contrato y los deberes
que se derivan de él, especialmente los de cooperacion, lealtad comercial y

7 En el mismo sentido, Juan Carlos DORR, “Notas acerca de la teoria de la imprevision”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 12, N° 2, Santiago, 1985, p. 269.

'8 Hugh G. BEALE, William D. Bisnop and Michel P. FurmsTON, Contract, Cases and Materials,
4" ed., London, Butterworths, 2001, p. 886; Denis MazeauD, “Renégocier ne rime pas avec
réviser!”, dans Recueil Dalloz, N° 11, Paris, 2007, p. 770.
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conservacion del contrato, pueden ser esgrimidos como los principales funda-
mentos para la revision del acuerdo por el juez. Estos argumentos ya han sido
desarrollados en este trabajo y otros para justificar no s6lo la renegociacion y
revision del contrato como efectos juridicos de la imprevisién sino, también,
a ésta en cuanto institucion a ser considerada por el ordenamiento juridico®.
Al efecto, basta aqui expresar algunas consideraciones adicionales.

a) Los limites al principio pacta sunt servanda

Sin duda que el principio de la fuerza obligatoria del contrato o pacta sunt
servanda es uno de los pilares no s6lo del Derecho Privado, también del orde-
namiento juridico en general. Tal principio, consagrado positivamente en las
codificaciones decimonoénicas y contemporaneas, implica que las partes deben
respetar las obligaciones que validamente han contraido, teniendo éstas fuerza
vinculante para ellas y, por tanto, exigibilidad para su cumplimiento. Esta
intangibilidad del contrato, en su concepcion tradicional, supone que ni las
partes (con la obvia excepcion del mutuo consentimiento) ni el juez pueden
variar los términos de un contrato validamente celebrado, con independen-
cia de cuanto hayan cambiado las condiciones presentes a la celebracion del
mismo o se haya incrementado la onerosidad o dificultad de su cuamplimiento
para una de las partes. La proteccion de la libertad individual (manifestada en
materia de contratos por la autonomia de la voluntad) y la seguridad juridica
son considerados desde este prisma como valores absolutos a ser amparados
por el Derecho.

En el enfoque tradicional, lo anterior supone que la tarea del ordena-
miento juridico es garantizar la justicia formal del proceso de formacién del
consentimiento, lo que implicara que el acuerdo a que lleguen las partes bajo
esas condiciones de justicia formal sea también considerado justo en términos
sustantivos, pues se entiende que las partes actian en un plano de igualdad
y libertad para determinar el contenido del contrato®.

Sobre la base de lo anteriormente planteado, la intervencion de un tercero
en un contrato, que se supone ha sido celebrado libre e informadamente por
partes en igualdad de condiciones, implicaria una interferencia ilegitima a
la autonomia de las partes y, por tanto, un atentado a la justicia formal del
acuerdo y a la seguridad juridica en general. La adaptacion del contrato su-
pondria una transgresion a la libertad individual manifestada en los términos

19 Véase MOMBERG (n. 2y 8).
20 Reinhard ZIMMERMANN, The law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition,
Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 577.
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explicitos e implicitos del acuerdo de las partes, que s6lo podria ser modifi-
cado por el consentimiento mutuo de los contratantes. Siendo el contrato la
ley privada de las partes, ellos deben someterse al mismo sin consideracion
a que las condiciones en las cuales se ejecute el acuerdo sean sustancialmente
distintas a las de su celebracion.

Sin embargo, los presupuestos o asunciones en que se basan las referidas
objeciones son susceptibles de cuestionamientos que, a su vez, permiten legi-
timar la intervencion judicial en el contrato en situaciones excepcionales.

En primer término, tal como se ha indicado, la aplicacién del deber de
buena fe a todo el iter contractual y, en particular, en la etapa de ejecucion
del mismo, implica que el contrato sea considerado como un instrumento
que requiere la cooperacion permanente de los contratantes en orden a pre-
servar y alcanzar las expectativas legitimas y razonables de ambas partes al
celebrar el contrato. Asi, en caso que los efectos del acuerdo sean gravemente
alterados por un cambio sobreviniente e imprevisto de circunstancias, es
legitimo estimar que las partes puedan razonablemente asumir la existencia
de un deber de ajustar de la relacion a las nuevas circunstancias. El deber
de actuar de buena fe requiere en la etapa de cumplimiento, siempre que
sea necesario, la cooperacion de cada parte con el objeto que la otra pueda
obtener los beneficios que razonablemente podia esperar del contrato®. De
esta manera, cada parte tendria la legitima expectativa que la contraparte
actile en consideracion a todos los intereses involucrados en la relacion, de-
biendo cooperar con su preservacion si surgen dificultades para cualquiera
de ellas®®. La aceptacion de estos deberes de cooperacion y flexibilidad como
normas de conducta para las partes implica, a su vez, que la renegociacién
del acuerdo y su adaptacion puedan ser consideradas consecuencias naturales
de un cambio de circunstancias.

En segundo lugar, un argumento relacionado con el anterior plantea
que el contrato, como todo hecho social, no pude ser aislado de las circuns-
tancias que lo rodean, tanto en su origen como en su desarrollo posterior
(cumplimiento)*. El hecho de que el contrato sea la ley privada de las partes
no obsta a que éstas asuman que tal normativa regira en tanto se mantengan
las circunstancias que éstas tuvieron en consideracion al momento de contratar.

2L E. Allan FARNSWORTH, “Good Faith Performance and Commercial Reasonableness Under
the Uniform Commercial Code”, in U. Chi. L. Rev., vol. 30, Chicago, 1963, p. 672.

22 Robert HiLLmaN, “Court Adjustments of Long-Term Contracts: An Analysis Under
Modern Contract Law”, in Duke L J, vol. 1, 1987, p. 7.

8 Charles FrieDp, Contract as promise: A theory of contractual obligations, Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1981, p. 88.
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Ello no implica que el contenido del contrato esté condicionado a cualquier
cambio en tales circunstancias, sino tan s6lo aquéllos que supongan una
grave alteracion en su economia o en las expectativas de las partes, debido
a eventos razonablemente imprevisibles y mas alla del riesgo, que también
de manera razonable, corresponde asignar a cada parte. La adaptacion del
contrato seria, entonces, un medio no para alterar la voluntad de las partes,
sino para reforzarla en el sentido de evitar el colapso del contrato y permitir
la realizacion de las legitimas expectativas que ambas partes tuvieron en vista
al momento de su celebracion.

En tercer lugar, la asuncién que los contratos son producto de una pla-
nificacion detallada e informada ha sido controvertida a través de estudios
empiricos que demuestran que, incluso, partes sofisticadas (es decir, aquéllas
con suficiente experiencia e informacion) no consideran relevantes ni, por
tanto, objeto de analisis profundo los términos del contrato mas alla de las
clausulas en que se expresan las condiciones esenciales del negocio particu-
lar**. La practica comercial lleva a conclusiones similares, pues la necesidad
de concretar un negocio hace que las partes eludan negociaciones complejas
y dilatadas respecto de riesgos remotos que podrian afectar el contrato®. Es-
tas dificultades hacen también que las partes recurran a términos generales
o relativamente indeterminados al concluir el negocio como, por ejemplo, la
obligacion de tomar “medidas apropiadas” o ejecutar el contrato segin sus
“mejores esfuerzos”; los cuales pueden ser interpretados como indicio de una
legitima expectativa de ajustar el contrato segun las circunstancias del caso.

Asimismo, se ha sostenido que contraria el sentido comun pretender que
las partes provean explicita o implicitamente en el contrato ¢odaslas contingen-
cias que podrian afectar la relacion. Los costos de transaccion y las dilaciones
en las negociaciones serian enormes®. Diversos factores, independientes de
la negligencia de los contratantes, pueden llevar a que uno o mas riesgos

# Stewart MAcAULAY, “An Empirical View of Contract”, in Wis. L. Rev., vol. 3, Wisconsin,
1985, p. 467.

% Ello puede explicarse facilmente en términos econémicos: el costo de las negociaciones
(que eventualmente incluye la no conclusion del negocio) sobre un riesgo remoto y eventual
es mayor que los beneficios de celebrar el contrato prescindiendo de la posibilidad (remota)
de la ocurrencia del referido riesgo.

% Véase Eric L. TALLEY, “Contract Renegotiation, Mechanism Design, and the Liquidated
Damages Rule”, in Stanford Law Review, vol. 46, Stanford, 1994, p. 1206, citando a Oliver
WILLIAMSON, The Economic Institutions of Capitalism: Firms, Markets, Relational Contracting, New
York, The Free Press, 1995 y HiLLMAN, Robert, The Richness of Contract Law: An Analysis and
Critique of Contemporary Theories of Contract Law, Dordrecht, Boston, London, Kluwer Academic
Publishers, 1998, p. 227.
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no sean distribuidos o asignados por los contratantes como, por ejemplo, el
hecho de que tales riesgos s6lo sean evidentes una vez que las circunstancias
que los constituyen se hayan materializado, la existencia de disputas legitimas
entre las partes respecto de la extension e influencia de futuras contingencias
sobre el contrato o, simplemente el descarte de su distribucion debido a lo
improbable de su ocurrencia.

En las situaciones mencionadas en los parrafos anteriores, puede sostenerse
que no existe transgresion a la fuerza obligatoria del contrato ni atentado a la
voluntad de las partes, ya que en el hecho, al celebrarse, no existié acuerdo sobre
el riesgo que mas tarde lo afectd. Se trataria de un vacio en el contrato respecto
de una circunstancia razonablemente imprevisible, ajena al consentimiento de
las partes, y que justifica, por tanto, la intervencion del juez en el contrato sin
que ello contravenga la libertad y autonomia negocial. Al contrario, el silencio
de las partes, unido a los mencionados deberes de buena fe, cooperacion y
flexibilidad, sustentan el argumento que la intervencion judicial es una forma
de restaurar la voluntad de los contratantes hacia el cumplimiento de los fines
que ambas partes tuvieron en vista al momento de contratar”. La presuncion
que el silencio de las partes respecto de uno o mas riesgos (y, por tanto, la
omision de su distribucion en el contrato) implica necesariamente que tal riesgo
deba asignarse a una de ellas, es nada mas una ficcién derivada del concepto
absoluto de libertad contractual y autonomia de la voluntad. No existe razén
para que, en las circunstancias ya expuestas, una de las partes deba cargar con
todas las pérdidas ocasionadas por un riesgo no negociado ni razonablemente
previsible. La alternativa de una modificacion contractual que distribuya los
costos y pérdidas de acuerdo con las expectativas originales de las partes, en
relacion con los riesgos que de manera razonable asumieron o debieron asumir
aparece como una opcion mas justa.

Las argumentaciones anteriores no deben llevar a la conclusion errénea de
privar al contrato de sus funciones esenciales como instrumento de previsién y
planificacion para el futuro, lo que requiere que las partes tengan certeza de sus
derechos y obligaciones. Sin embargo, la certeza no se refiere s6lo a la prestacion
que se puede exigir sino, también, a la que se debe, lo que implica que desde el
punto de vista del deudor el cumplimiento de su obligacion en un caso de cambio
de circunstancias constituya algo completamente distinto a lo que entendi6 al
obligarse, segtin los parametros de la buena fe, la distribucion de riesgos y las

¥ Andrew KuLL, “Mistake, Frustration, and the Windfall Principle of Contract Remedies”,
in Hastings L], vol. 43, San Francisco, 1991, p. 43; Clayton P. GILLETTE, “Commercial Rationality
and the Duty to Adjust Long-Term Contracts”, in Minnesota Law Review, vol. 69, Minnesota,
1984, p. 521.
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legitimas expectativas de las partes. El contrato es la proyeccion que las partes
hacen de la transaccion hacia el futuro, en el cual debera desarrollarse y surtir
sus efectos. Siendo por definicion el futuro incierto, mientras mas se prolongue
en el tiempo la ejecucion del contrato, mas improbable es que dicha proyeccion
sea incompleta o se torne inadecuada para los intereses de las partes®®. Debido
a lo anterior, la posibilidad que surjan contingencias que afecten la relacién
entre las partes, asi como vacios en la regulacion de tales contingencias, debe
considerarse como normal, por lo que la flexibilidad, la cooperacion y el ajuste
de la relacion deben estimarse como sustanciales a ella?.

b) Los peligros para el ordenamiento
juridico y econémico

La revisién judicial del contrato ha sido también rechazada, ya que impli-
caria un riesgo para la seguridad de las transacciones y, en consecuencia,
para el ordenamiento juridico y econémico en general. Tal como se indico,
esta objecion es comun a aquéllos que rechazan la regulacion expresa de la
imprevision a través de una norma positiva.

En resumen, tal argumento sostiene que al permitirse al juez intervenir en
los contratos y modificar las prestaciones contenidas en ellos, la seguridad juri-
dica seria seriamente amenazada y debilitada, perdiéndose la confianza de las
partes en los contratos como medio de prevision y planificacion de su actividad
economica. Las bases mismas del sistema juridico y economico estarian en pe-
ligro. A lo anterior se sumaria el riesgo de una intervencion generalizada de la
magistratura en las relaciones contractuales privadas, fomentada por el abuso
que contratantes inescrupulosos podrian hacer de la institucion para escapar de
un mal negocio®. Se agrega que el unico facultado para intervenir en casos de
crisis sociales o economicas es el legislador, que tendria la capacidad para eva-
luar las consecuencias generales de dicha intervencion en el sistema, pero no el
juez, que debe resolver situaciones especificas con datos limitados al proceso en
particular, de modo que su posicion no le permite ponderar adecuadamente las
consecuencias de sus decisiones sobre el sistema socioeconomico en general®.

% En general, véase Ian MACNEIL, The new social contract: An inquiry into modern contractual
relations, New Haven, Yale University Press, 1980.

2 SPEIDEL (n. 9), p. 401.

30 Véase las opiniones de Claudio ILLANES y Juan Carlos DORR, Estudios sobre reformas al
Codigo Civil y al Cidigo de Comercio, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 221-231,
quienes sefialan estos argumentos para rechazar la regulacion expresa de la imprevision.

3 Véase Jacques FLOUR, Jean Louis AUBERT, Eric Savaux, Les obligations, Paris, Dalloz,
2002, tome 1: Dacte juridique, par. 411, quienes agregan que la revision del contrato seria
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Sin embargo, la experiencia comparada demuestra que la consagracion
legal de la imprevision y de la facultad de revision judicial de los contratos
no han llevado a un colapso del sistema juridico en ninguno de los paises que
la contemplan vy, al contrario, los jueces han aplicado y usado las facultades
que las normas les confieren con prudencia y bajos estrictos parametros. En
este sentido, la admision de la revision judicial por imprevision en otros sis-
temas juridicos “no ha resultado en cataclismos contractuales ni catastrofes
economicas”. Asimismo, tal como ya se ha indicado, la tendencia en le-
gislacion comparada es abiertamente hacia su incorporacién expresa como
norma general en los cédigos civiles.

El argumento relativo a un eventual aumento de la litigiosidad, utilizado
por la doctrina contraria a su incorporacién como norma legal, tampoco es
plenamente convincente. Por una parte, si bien es cierto que tal aumento es
susceptible de producirse en un primer momento, es justamente papel de
los tribunales establecer a través de una jurisprudencia clara y uniforme los
limites de la norma en cuestion, de manera de desincentivar su uso infunda-
do o con fines meramente dilatorios. Para estos efectos, la norma debe tener
caracter excepcional y de derecho estricto, ademas de un adecuado régimen
procesal. La doctrina extranjera ha sefialado en relacién con este argumento,
que el hecho de que las partes se representen la posibilidad de la intervencion
judicial del contrato puede incentivarlas a resolver sus controversias de ma-
nera extrajudicial, evitando los costos e incertidumbres propias de un litigio
judicial, lo que implicara que, en definitiva, no exista un aumento relevante
en la litigiosidad®’.

Por otra parte, la abundante jurisprudencia relativa a la imprevisién en
paises como Argentina o Alemania no es producto de la existencia o no de
una norma que la consagre, sino justamente del acaecimiento de graves crisis
economicas o sociales que han requerido la revision de una enorme cantidad
de contratos cuyo equilibrio o estructura fueron severamente alterados por
los eventos generados por tales crisis. Asi, la revision de los contratos no ha
sido la causa de tales crisis, sino uno de sus ¢fectos. En Argentina, por ejemplo,
aun en épocas de profunda crisis socioeconémica, la jurisprudencia mantu-
vo parametros restrictivos para acoger la imprevisiéon contractual y lo mas

“moralement souhaitable mais économiquement dangereuse” y que, por tanto, “le facteur
moral est subordonné au factor économique”.

32 Benedicte FAUVARQUE-CossoN, Denis MazEAUD, “L'avant-projet Francais de Reforme
du Droit des Obligations et du Droit de la Prescription”, dans Unif. L. Rev., vol. 11, Roma,
2006, p. 131.

3 MACAULAY (n. 24), pp. 465-482.
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importante, ha tenido un papel importante en la delimitacion de los criterios
para su aplicacion®. El correcto funcionamiento de la institucion se confirma
al examinar su mayoritario respaldo doctrinal y su inclusién en todos los
proyectos de reforma del Codigo Civil argentino que se han redactado con
posterioridad al afnio 1968%.

2.2.2) La extension y limites de la revision
del contrato por el juez

Establecidas las bases para la revision del contrato por el juez, es necesario
determinar la extension y limites a que debe sujetarse tal facultad.

Dos son las limitaciones principales que deben imponerse al juez:

- La adaptacion del contrato no puede significar la alteracion esencial
de la naturaleza del acuerdo celebrado por las partes, de manera que,
en definitiva, resulte completamente diverso al celebrado por los con-
tratantes; por ejemplo, cambiando el objeto de la prestacion de una o
ambas partes™.

En segundo lugar, el fin de la adaptacion debe ser el distribuir las pér-
didas producidas por el cambio de circunstancias hasta el punto de
hacerlas soportables para la parte afectada.

En otras palabras, la modificacion no debe implicar que se restaure com-
pletamente el equilibrio inicial del contrato, trasladando la totalidad de las
consecuencias del cambio de circunstancias de una parte hacia la otra. De esta
manera, hasta el ‘limite de sacrificio’, esto es, el punto en que la prestacion se
ha transformado de onerosa en excesivamente onerosa, la parte afectada debe
soportar el riesgo que los costos de su prestacion hayan aumentado o que
el valor de la contraprestacion que recibe haya disminuido”. Lo anterior es
especialmente relevante en el caso de transacciones comerciales donde es
razonable que las partes hayan previsto o asumido hasta cierto punto el riesgo

3 Véase FLAH, SMAYEVSKY (n. 6), pp. 82-98.

% Sélo a modo de referencia, véase FLAH, SMAYEVSKY (n. 6) y Jorge MOSSET ITURRASPE,
Interpretacion economica de los contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994. De esta manera, el
Proyecto de Codigo Civil de la Reptiblica Argentina de 1998 incluye una norma atin mas amplia
en la materia. Hay que recordar, ademas, que la norma actualmente vigente (articulo 1198 del
Cddigo Civil), introducida por la reforma del afio 1968, tuvo su origen en una recomendacion
de la doctrina reunida en del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrado en
Cordoba el ano 1961.

% Veéase PECL, Comentarios oficiales, p. 117.

3 Christoph BRUNNER, Force Majeure and Hardship under general contract principles, The Hague,
Kluwer Law International, 2008, p. 499. Véase también Rodolfo Sacco, Giorgio DE Nova, /I
Contratto, Torino, UTET, 2004, p. 1.003.
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de variaciones de precios o costos. En definitiva, una porcién de los costos
derivados del cambio de circunstancias deben ser necesariamente soportados
por la parte afectada.

Un problema mas complejo es determinar un método para adaptar el
contrato y efectuar la distribucion de los costos entre las partes. Las normas
que admiten la revision del contrato por el juez generalmente no entregan
parametros ni reglas para tales efectos, sino que se refieren a principios gene-
rales. Por ejemplo, los PECL hablan de una distribucion justa y equitativa de
las pérdidas y ganancias entre las partes y el DCFR se refiere a una razonable
y equitativa modificacion de la obligacién de la parte afectada. En el mismo
sentido, los codigos italiano (art. 1467) y argentino (art. 1198) hablan de la
modificacion equitativa del contrato para estos casos.

La doctrina comparada ha sugerido algunos parametros objetivos segtin
los cuales el juez deberia proceder al distribuir los nuevos costos o pérdidas
entre las partes. En este sentido, se ha propuesto que el juez debe aislar cada
una de las causas de las pérdidas y asignar o distribuir el riesgo de cada una
de esas causas a la parte que corresponda, de manera que cada contratante
asuma la proporcion de las pérdidas segun el riesgo (o la parte de €él) que le
correspondia asumir.*® En el mismo sentido, se ha indicado que el juez de-
beria distribuir las pérdidas sobrevenidas en proporcion a la habilidad de las
partes para controlar los riesgos causantes de tales pérdidas®. En la practica,
estos parametros son dificiles de aplicar, especialmente si se considera que
no siempre cada uno de los riesgos que pueden afectar al contrato pueden ser
atribuidos a alguna de las partes, como, asimismo, que la capacidad efectiva
de las partes para preveer la ocurrencia del riesgo al momento de contratar
es una situacion compleja de determinar de manera ex-post por el juez.

Adicionalmente, la simple distribucion en partes iguales de los nuevos
costos o pérdidas debe ser descartada en virtud de las razones expresadas con
anterioridad, segin las cuales la parte afectada por el cambio de circunstancias
debe soportar las pérdidas hasta el limite en que ellas se tornan excesivamente
onerosas, lo cual implica (o puede implicar) que la distribucion de las mismas
no deba ser por partes iguales entre los contratantes.

En definitiva, la tarea del juez al adaptar el contrato es, sin duda, compleja,
pero ello no debe ser una prevencion para concederle las facultades necesa-

3 Struen HUBBARD, “Relief from Burdensome Long-Term Contracts: Commercial
Impracticability, Frustration of Purpose, Mutual Mistake of Fact, and Equitable Adjustment”,
in Missouri Law Review, vol. 79, Missouri, 1982, p. 109.

% Lion TRAKMAN, “Winner Take Some: Loss Sharing and Commercial Impracticability”,
in Minn. L. Rev., vol. 69, Minnesota, 1984-1985, p. 506 and ss.
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rias a tal efecto. La complejidad es intrinseca a la actividad judicial, y la falta
de parametros completamente objetivos para determinar los derechos de las
partes no puede ser un impedimento para que el juez revise el contrato, ya
que lo mismo sucede en muchas otras materias sometidas al conocimiento
judicial®.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez puede encontrar algunos puntos de
referencia concretos para la adaptacion del contrato. Por ejemplo, desde una
perspectiva interna, puede examinar las negociaciones precontractuales, su
relacion con los términos finalmente acordados como, asimismo, las negocia-
ciones que hayan tenido lugar después del cambio de circunstancias. El analisis
de estos antecedentes le permitird determinar la intencién y expectativas de
las partes al concluir el contrato, de modo de establecer de mejor forma la
distribucion de los riesgos del mismo. Ademas, desde una perspectiva externa,
puede analizar las condiciones que han rodeado tanto la celebracién como
la ejecucion del contrato como, por ejemplo, negocios similares celebrados
entre las partes o con terceros bajo circunstancias comparables, eventuales
ajustes o modificaciones a tales acuerdos, el comportamiento de otros actores
relevantes en el mercado especifico, etc. El objeto del analisis es establecer
parametros comunes derivados de transacciones o situaciones analogas que
puedan aplicarse al contrato en litigio*.

2.3) La terminacion anticipada del contrato

La terminacion del contrato en caso de cambio de circunstancias es un remedio
contemplado tanto en las jurisdicciones que la admiten expresamente como
en aquéllas en que s6lo es admitida en casos excepcionales.

Asi, en Italia y Argentina la terminacioén del contrato es, en teoria, el
unico derecho que puede ejercer la parte afectada por la imprevisiéon. Del
mismo modo, en las jurisdicciones del Common Law, en caso que se admita
la frustracion del contrato, el efecto es la terminacion (discharge) automatica
y completa del mismo: cada parte es liberada de sus obligaciones y debe
soportar las pérdidas derivadas de la extincion del contrato*’. En el caso del
Derecho estadounidense, sin perjuicio de la disponibilidad de otros remedios
en el UCCy el Restatement (2nd) of Contracts, los tribunales se han rehusado

# Piénsese, por ejemplo, en la determinacién de dafios y perjuicios, ya sea en materia
contractual o extracontractual.

1'Véase Robert HiLLMAN, “Maybe Dick Speidel Was Right About Court Adjustment”, in
San Diego Law Review, vol. 46, San Diego, 2009, p. 601.

2 BEALE ¢t al. (n. 18), p. 482 and ss.
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a intervenir en el contrato y distribuir las pérdidas entre las partes, lo que
conlleva que en caso de admitirse, el efecto de un cambio de circunstancias
(impracticability) sea la extincion del contrato en términos similares al Common
Law inglés*.

Por otra parte, legislaciones como la holandesa y alemana asi como las
codificaciones doctrinarias incluyen la terminacién del contrato como uno
mas de los remedios con que cuenta el contratante afectado por el cambio
de circunstancias. Aun cuando no existe un orden expreso de prelacion entre
tales remedios, especialmente entre la adaptacion del contrato o su extincion,
el espiritu de la normativa, tal como se expresa en los comentarios oficiales,
es que el juez debe recurrir a la terminacion del contrato s6lo como ultimo
recurso, en casos en que la adaptacion del mismo no es posible o es contraria
alos intereses de ambas partes. Tal solucion se basa en el principio de conser-
vacion del contrato, consagrado expresamente en los referidos textos**.

En cierto sentido, la extincion anticipada del contrato puede conside-
rarse una especie de modificacion, pues implica poner término al contrato
en una fecha o circunstancias diversas a las acordadas originalmente por
los contratantes. Por ello, para evitar que parte de los riesgos se trasladen
injustificadamente a una de las partes y se produzcan otros perjuicios a los
contratantes o terceros, las codificaciones doctrinarias confieren expresamente
al juez amplios poderes para fijar los términos de la extincion anticipada del
contrato*’. Asi, por ejemplo, el juez puede determinar la retroactividad o no
de la terminacion, su fecha, las retenciones o indemnizaciones que mutua-
mente deban hacerse las partes, la suerte de las obligaciones pendientes o
parcialmente ejecutadas, etc. De esta manera, se trata de asegurar una justa
division de las pérdidas y ganancias entre las partes, segtin lo ya explicado
al analizar la modificacion del contrato.

El analisis de los aspectos técnico-procesales de la terminacion esta fuera
del objetivo del presente trabajo, pero es necesario tener en cuenta dos cir-
cunstancias cuando tal remedio se aplique a un caso de imprevision. Primero,
las circunstancias causantes de la imprevision son externas a ambas partes, de
manera que el acreedor no ha influenciado su ocurrencia ni sus efectos sobre
la prestacion del contratante obligado y, segundo, el acreedor ha ejecutado
su prestacion o estd dispuesto a ejecutarla. En otras palabras, el acreedor
puede con legitimidad ser considerado como la parte inocente y, por tanto,
la aplicacion de este remedio (y los otros) debe considerar especialmente su

8 TRAKMAN (n. 39) y KuLL (n. 27), p. 33.
# PECL Comentarios oficiales, p. 326; DCFR, Comentarios oficiales, p. 715.
> Véase articulos 6.2.3 de los PCCI, 6:111 de los PECL y III1.-1:110 del DCFR.
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posicién, de manera de no causarle perjuicios por los riesgos o la parte de
ellos que debe asumir el deudor.

De acuerdo con lo anterior, el acreedor tiene derecho a no ser afectado
negativamente por la terminacion del contrato, hasta el limte del riesgo que
debe ser asumido por la parte afectada. Por lo mismo, el acreedor debe estar
facultado para recuperar los gastos razonables incurridos en virtud del contrato
e, incluso, los perjuicios que la terminacién anticipada del mismo le acarreen.
El monto de los perjuicios debe ser determinado en relacion con los riesgos
que razonablemente corresponden al deudor en condiciones normales de
ejecucion del contrato, es decir, aplicando el mismo parametro (el limite del
sacrificio) que se indicé para la adaptacion del contrato. En este sentido, la
parte afectada por el cambio de circunstancias mantiene su responsabilidad
por la (no excesiva) onerosidad sobreviniente.

Por otra parte, el hecho de que la renegociacion se establezca como condi-
cién previa para que el contratante afectado pueda recurrir a los demas remedios
disponibles en caso de imprevisién, impide que el deudor declare unilateral-
mente la terminacién del contrato o, en el hecho, suspenda su ejecucion.

Finalmente, podria argumentarse que al acreedor, en su calidad de parte
inocente, deberia siempre otorgarsele el derecho a elegir la terminacion del
contrato en los casos en que el deudor requiera la adaptacion del contrato al
cambio sobrevenido de circunstancias. Sin embargo, este derecho a terminar
unilateralmente el contrato contradice la existencia de un eventual deber
de adaptar el acuerdo en estos casos y mas generalmente, al principio de
conservacion del contrato. En todo caso, si se aceptara, tal facultad deberia
restringirse en dos sentidos: s6lo podria ejercerse una vez que la renegociacion
del contrato ha fracasado (sin que exista mala fe por parte del acreedor), y
no podria el acreedor ejercerla en caso que la terminacion afecte gravemente
los derechos de terceros (por ejemplo, en el caso de servicios publicos que no
puedan interrumpirse sin grave perjuicio para los consumidores).

I11. PERSPECTIVAS EN EL DERECHO NACIONAL
1) Los efectos juridicos de la imprevision en una futura regulacion
Tal como se indic6 precedentemente, el autor ya se ha pronunciado en otro
trabajo a favor de la regulacion expresa de la imprevision o cambio de cir-
cunstancias en el Derecho Privado chileno.

En particular, en cuanto a los efectos juridicos o remedios que tal nor-
mativa debiese contemplar para los casos de imprevision, el planteamiento
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expuesto en los parrafos anteriores parece el mas adecuado para ser adoptado.
En resumen, y con las precisiones indicadas precedentemente:

- La existencia de un cambio de circunstancias debe dar lugar a un
deber de renegociacion entre las partes, con el propdsito que adapten
el contrato o la relacion a las nuevas condiciones. Ello implica que la
renegociacion representa un doble papel: es al mismo tiempo efecto del
cambio de circunstancias y condicion para ejercer (en caso de fracaso
de las renegociaciones) los otros remedios disponibles.

- En caso de fracaso de las renegociaciones, cualquiera de las partes puede
recurrir al juez para que decrete la adaptacion del contrato o su termina-
cion, segun sea lo mas razonable de acuerdo con las circunstancias del
caso particular. Al efecto, deben concederse al juez amplias facultades
para fijar las condiciones de la eventual modificacion o terminacion
del contrato.

2) La situacion con el derecho vigente

{Es posible, con los textos legales vigentes, aplicar el sistema de remedios
propuesto a un caso concreto? En particular, estd facultado el juez para
modificar o terminar anticipadamente una relacion juridica en un caso de
imprevision?

La respuesta a la primera pregunta planteada parece ser positiva en cuanto
a la existencia de un deber de renegociacion, cuya base, tal como se indico,
es el deber de ejecutar el contrato de buena fe contemplado en el articulo
1546 y sus derivados (los deberes de cooperacion y lealtad comercial), los
que permiten justificar su procedencia en el Derecho chileno. Por otra parte,
en este caso la eventual modificacion del contrato se producira por el mutuo
consentimiento de los contratantes, sin que exista intervencién de un tercero
ajeno al mismo.

Sin embargo, la facultad y legitimidad del juez para intervenir en una
relacion contractual o juridica vigente, sin texto expreso que lo autorice,
puede objetarse sobre la base de consideraciones derivadas de la denominada
propietarizacion de los derechos. Esta fuera del ambito de este trabajo una
analisis detallado de tal materia, y s6lo a modo de contextualizacién, debe
recordarse que en términos simples, segin la interpretaciéon que se hace de
los articulos 576 y 583 del Codigo Civily los articulos 19 N° 24 y 19 N° 26 de
la Constitucién Politica, el acreedor tendria el derecho de propiedad sobre
su crédito o derecho personal en términos similares al que se tiene sobre una
cosa corporal. De esta manera, el acreedor no puede ser limitado en este de-
recho de propiedad sino por el legislador en virtud de la funcién social de la
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propiedad ni tampoco privado del mismo sino por una ley expropiatoria en
los casos dispuestos por la Constitucion. El derecho personal esta, entonces,
garantizado a través del derecho de propiedad que el acreedor tiene sobre €l.
Tal como han indicado algunos autores, se ha producido un reforzamiento
de la fuerza obligatoria del contrato a través del derecho de propiedad*®. Al
efecto, se habla de la intangibilidad de los derechos, en el sentido de que, tal
como se dijo, solo el legislador en el caso excepcional de la funcién social
de la propiedad o mediando expropiacion, podra afectar tales derechos en
su esencia®’.

Como consecuencia logica, si el legislador no puede afectar los derechos
adquiridos de las partes, menos puede hacerlo el juez, pudiendo argumentarse
que justamente ésa es la situacion en caso que se modifiquen por aquél los
términos de un contrato validamente celebrado. A falta de norma expresa
que lo autorice, vigente con anterioridad a la celebracion del contrato, la
intervencion judicial en €l podria ser inconstitucional.

No obstante, la referida objecion es susceptible de salvarse a través de
dos vias:

a) Argumentando que la imprevision es una institucion que encuentra
cabida en nuestro ordenamiento positivo a través de la interpretacion
de diversas normas legales que permitirian admitirla. Asi, por ejemplo,
resultaria de una interpretacion armonica de los articulos 1545 (fuerza
obligatoria del contrato), 1546 (buena fe en la ejecucion de los contra-
tos), 1467 (causa) y 1441 (concepto de contrato oneroso conmutativo)*.
De este modo, el juez estaria s6lo aplicando la ley vigente al tiempo de
la celebracion del contrato, que forma parte integrante de éste segin el
articulo 22 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes y, por tanto, no
habria transgresion al principio de irretroactividad ni a la denominada
intangibilidad de los derechos personales.

b) Otra opcién, independiente o, bien, complementaria de la anterior, es
entender que la imprevisiéon es un mecanismo de interpretacion del

4 Ramon DominGuez, Carlos Pizarro, Mauricio TAp1A, Sebastian Rios, “La révision du
contrat. Rapport Chilien“, dans SOCIETE DE LEGISLATION COMPAREE (ed.), Le Contrat: Juornées
Breésiliennes, Paris, Société de Législation Comparée, 2008, pp. 513-528.

¥ Sabina Sacco AqQuiNo, “La Constitucion de 1980 como fundamento y origen de una
teoria constitucional de la irretroactividad”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 33, Santiago,
2006, p. 505. Véase en general, Alejandro GUZMAN BRITO, Las cosas incorporales en la doctrina y
en el Derecho Positivo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995.

8 Para el analisis detallado de los argumentos en este sentido, véase DORR (n. 17) y Daniel
PENAILILLO, “La revision judicial de obligaciones y contratos en la reforma del Cidigo Civil (la
lesion y la imprevision)”, en Revista de Derecho, N° 208, Concepcién, 2000, pp. 209-237.

103



Rodrigo Momberg Uribe

contrato, por el cual el juez (de nuevo a través de la normativa legal
vigente) determina el verdadero sentido y alcance del contrato de
acuerdo con su naturaleza y la intencion comun de las partes. Asi, el
juez realizaria una tarea de integracion de la voluntad de las partes, en
el sentido de llenar los vacios relativos a cambios de circunstancias no
previstos por las mismas. De esta manera, el contrato no es técnicamente
modificado, aun cuando su contenido literal se altere por la intervencion
del juez, el cual s6lo esta determinando el verdadero sentido y alcance
de la voluntad de los contratantes.

Esta opcion fue la expresamente adoptada por la Corte de Apelaciones
de Santiago en la que ha sido la unica sentencia de un tribunal superior del
pais en que se ha acogido la aplicacién de la imprevision*. En tal resolucion,
la Corte sefial6 que la aplicacion de la teoria de la imprevision

“no implica tocar en un apice el contrato existente entre las partes
sino tan s6lo precisar y afirmar su existencia, pero restableciendo su
real sentido y alcance™.

IV. CONCLUSIONES

En este trabajo se han expuesto los fundamentos y caracteristicas de un siste-
ma coherente de remedios para el caso de imprevision. El acoger un sistema
como el propuesto implica entenderla no como una excusa ante el incumpli-
miento del deudor, sino como un remedio para proteger de mejor manera los
intereses y expectativas de ambos contratantes en situaciones de crisis del
negocio.” Sin duda que son las partes mismas las mejor situadas para adaptar
el contrato en estos casos, pero ello no debe ser obstaculo para otorgar al juez

* Guillermo Larrain Vial con Servicio de Vivienda y Urbanizacion de la Region Metro-
politana, 11 de noviembre de 2006, Corte de Apelaciones de Santiago, nimero identificador
LexisNexis: 35663.

% Considerando décimo séptimo de la sentencia citada. Sin perjuicio de lo indicado, en los
hechos no estaba en cuestion la adaptacion del contrato en cuanto a prestaciones pendientes
de ejecutarse en el futuro, ya que ambas partes habian cumplido sus obligaciones correlativas
y el objeto de la pretension del actor era obtener el pago de los mayores costos incurridos en
la ejecucion de tales obligaciones. Para un analisis critico del fallo véase Rodrigo MOMBERG,
“Analisis critico desde el derecho aleman y nacional de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago que acoge la teoria de la imprevision”, en Alejandro GUzMAN Brito (ed.), Estudios
de Derecho Civil ITI, Santiago, Legal Publishing, 2008, pp. 637-658.

5! En el mismo sentido, TRAKMAN (n. 39), p. 484.
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dicha facultad en caso de fracaso de las negociaciones. Ello es necesario para
evitar los efectos negativos que implicaria la alternativa del todo o nada: o no
reconocer efecto juridico alguno a la imprevision o, al contrario, establecer
la terminacion del contrato como tnico remedio para tal situacion.

Por otra parte, no se pueden desconocer las dificultades intrinsecas de
una revision judicial del contrato, especialmente en lo relativo a los métodos
y paramétros necesarios para efectuar la distribucién de riesgos y pérdidas
entre los contratantes. En todo caso, los limites de la revision judicial estan
claros: el juez no puede alterar la esencia del negocio ni tampoco simple-
mente trasladar los riesgos y pérdidas de una parte a la otra. Ademas, segin
se explico, el juez debe examinar el acuerdo tanto desde una perspectiva
interna como externa.

Finalmente, en relacion con la terminacién anticipada del contrato, deben
también concederse al juez amplias facultades para establecer el alcance de
la misma, de manera de resguardar los intereses de ambas partes, en especial
del acreedor, el cual no debe ser afectado por la extincion anticipada del
contrato mas alla del limite de riesgo que debe soportar la parte afectada por
la imprevision.
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LA MODERNIZACION

DEL DERECHO DE OBLIGACIONES

Y LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO
EN LOS ORDENAMIENTOS ESPANOL

Y CHILENO

Lis Paula San Miguel Pradera

“Nur wer nicht sucht, ist vor Irrtum sicher”
Albert Einstein

I. INTRODUCCION

Desde hace unas décadas, estamos asistiendo a un proceso de modernizacion
del Derecho de Contratos. Ello se ha debido, en gran medida, a la necesidad
de responder a las exigencias del trafico comercial internacional y a los textos
legales y de soft law surgidos en este ambito. Sin embargo, como no podia ser
de otra manera, este movimiento también ha llegado a afectar a las regulacio-
nes sobre la materia contenidas en los codigos civiles. Asi, algunos de ellos ya
han sido sustituidos por otros nuevos (v.gr., Cidigo Civilholandés), otros se han
visto ampliamente reformados (v.gr., BGB); y otros, sin embargo, todavia no
se han visto afectados por estas nuevas corrientes (es el caso, por ejemplo, de
los codigos civiles de Francia, Espana y Chile). En este trabajo voy a centrar
la atencion en los ordenamientos de los dos ultimos paises citados, aunque
haré numerosas referencias al Codigo Civil francés, puesto que fue el modelo
que tuvieron en cuenta los legisladores espaiol y chileno.

Comenzando por el caso espafiol, existe en la actualidad un amplio
consenso respecto a la necesidad de reformar los preceptos del Cidigo Civil
relativos al Derecho de Obligaciones y Contratos, que han pervivido du-
rante mas de un siglo sin ninguna modificacion significativa. Asi, en esta
linea, recientemente se ha publicado un trabajo de la Comision General de
Codificacion que contiene una propuesta de modernizacién del Derecho de

* Profesora titular de Derecho Civil. Universidad Autébnoma de Madrid.
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Obligaciones y Contratos contenido en el Codigo Civil'; pero éste no ha sido el
inico movimiento realizado hasta el momento. La falta de revisién del texto
codificado por parte del legislador no ha impedido que, por via jurispruden-
cial y doctrinal, se haya dado solucién a los problemas que se plantean en
la actualidad y que no estuvieron en la mente del legislador decimonénico®.
Ademas, en el Derecho espaiiol, se da la circunstancia de que el codificador
no fue especialmente cuidadoso en esta materia®, por lo que la regulacion que
result6 en el texto de 1889 presenta altibajos y claroscuros, que llevan a que,
sin incurrir en contradicciones, tampoco ofrece una armonia interna®*.

En el caso chileno, la situacién no parece ser exactamente la misma. Si bien
se reconoce que el sistema de reglas generales aplicables a los contratos puede
no resultar del todo suficiente para afrontar las situaciones que se plantean
en el trafico moderno’, segun afirma Alejandro Guzman Brito, todavia no es
hora de sustituir el Codigo Civilde 1855°. Ahora bien, que no sea el momento
de proceder a una sustitucion del texto legal no significa, como reconoce el
citado autor, que tampoco sea momento para iniciar una revision del mismo’.
En ese sentido, se puede afirmar que también en el Derecho chileno nos en-
contramos en un momento en el que parece conveniente revisar las normas
del Codigo Civil en materia de Derecho de Obligaciones para plantearse su
modificacién, aunque sea acotada a puntos concretos.

Sobre este punto de partida, en el presente escrito, pretendo examinar
las normas centenarias de los c6digos civiles espafiol y chileno a fin de de-

! Una primera version de la Propuesta de Modernizacién del Codigo Civil en Materia de
Obligaciones y Contratos se publico en un anexo del Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
enero 2009. Posteriormente, a fines de 2009, con el titulo Propuesta para la modernizacion del Derecho
de obligaciones y contratos, el Ministerio de Justicia ha publicado los trabajos de la Comision General
de Codificacion relativos a la modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, asi como
la modificacion de la regulacion del contrato de compraventa contenida en el Codigo Civil.

2 CoMISION GENERAL DE CODIFICACION, Propuesta para la modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos, Madrid, Gobierno de Espana, Ministerio de Justicia 2009, Exposicion
de motivos, apartado 1, p. 15.

# CoMISION GENERAL DE CODIFICACION (n. 2), pp. 15-17.

*+ Ibid.

* Alejandro GuzMAN Brito, Codigo civil chileno. Estudio preliminar y notas, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Aranzadi, 2006, p. 60.

6 Segtin este autor, es mas conveniente mantenerlo y lo mas prudente es esperar a que el
nuevo Derecho de Contratos se asiente por obra de los operadores juridicos y sélo después
pensarse en incorporarlo al Cédigo Civil. GuzMAN BRITO (n. 5), p. 61. En una linea similar,
Enrique Barros sostiene que la discusion acerca del ordenamiento mas justo y eficaz esta atin
pendiente, por lo que resulta prematuro iniciar una reforma ahora. Enrique BARROS BOURIE,
“Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contractuales”, en Alejandro GUzMAN BRiTo,
Estudios de Derecho civil ITI, Santiago, Legal Publishing, 2008, p. 428 (p. 403).

7 GUzMAN BRriTO (. 5), p. 62.
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terminar en qué medida puede ser necesaria su sustitucién por otras para su
adaptacion a las necesidades que se plantean en el trafico juridico actual. En
concreto, voy a prestar atencién al ambito del incumplimiento contractual
y al de los instrumentos que se arbitran a favor del contratante perjudicado
por éste, denominados remedios frente al incumplimiento. Lo cierto es que
ambos textos decimonoénicos ofrecen de un tratamiento insuficiente del in-
cumplimiento y carecen de armonia en la organizacion de los remedios del
acreedor ante su ocurrencia, por lo que puedo anticipar desde un principio
que la revision de los mismos necesariamente me llevara a una propuesta de
mejora de la regulacion actualmente vigente. En ambos paises, los remedios
frente al incumplimiento son muy diversos (la pretension de cumplimiento,
la indemnizacion de los dafios y perjuicios, la resolucién, la suspension del
cumplimiento o exceptio non adimpleti contractus...); me voy a centrar en uno
de ellos: la resolucion por incumplimiento, cuya nota caracterizadora es que
permite al acreedor perjudicado por éste desvincularse del contrato y recupe-
rar la prestacién que habia comprometido en el mismo. Como acertadamente
pone de relieve Guenter Treitel®, en el disefio legal de la resolucién por in-
cumplimiento, el legislador ha de tener en cuenta los intereses en conflicto.
En el caso del remedio resolutorio, la situacion es la siguiente: por un lado, se
situa el interés del contratante que sufre el incumplimiento y pretende poner
fin al contrato para recuperar los recursos economicos invertidos en él y, por
otro, el interés del incumplidor que pretende mantener el contrato cuando su
incumplimiento no justifica el recurso al remedio resolutorio.

Los mecanismos que se pueden arbitrar para proteger ambos intereses
son muy variados y dependen del modelo de resolucién por el que opte el
legislador. En la elaboraciéon de ese modelo hay dos aspectos claves que
resolver. En primer lugar, es necesario determinar cuales son las causas o
razones por las cuales se puede proceder a la resolucion, lo cual lleva, nece-
sariamente, a perfilar el incumplimiento resolutorio y, en segundo lugar, hay
que determinar el procedimiento que se debe seguir para que se declare la
resolucion, es decir, determinar el modo en que ha de producirse el ejercicio
de la resolucion (mediante sentencia judicial o por declaracion unilateral del
perjudicado por el incumplimiento). Ambas cuestiones tienen que estar claras
en cualquier diseno que se haga del remedio resolutorio’.

8 Guenter Heinz TREITEL, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account, Oxford,
Oxford University Press, 1988, pp. 323-340.

Y Junto a estos dos aspectos fundamentales, el legislador también ha tener en cuenta otras
cuestiones, como, por ejemplo, establecer ciertas reglas que limiten el ejercicio del remedio
resolutorio en determinadas circunstancias. TREITEL (n. 8), pp. 323-340.
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En esta tarea de revision de las reglas contenidas en los codigos civiles
espanol y chileno, para proponer una reforma en materia de resoluciéon por
incumplimiento, no sélo es conveniente mirar hacia delante y guiarse por las
tendencias mas modernas sino que, también, es aconsejable echar la vista atras
y ver las razones que justificaron el modelo de resolucién por incumplimiento
que, en el siglo X1X, disenaron los redactores de los c6digos civiles espaiiol y
chileno y cémo ha evolucionado el Derecho codificado en su aplicacion por
los operadores juridicos. Sélo asi se puede ser consciente de los cambios que
suponen las modificaciones que se pueda proponer.

Para cumplir con el objetivo propuesto, he estructurado este trabajo en
tres grandes apartados.

En el primero de ellos, me ocupo del significado de la resolucién por in-
cumplimiento, de su ubicacién entre las condiciones resolutorias a su concep-
cién como un remedio que laley ofrece al acreedor en caso de incumplimien-
to, y su encaje tanto en el sistema de responsabilidad contractual diseniado
en nuestros c6digos civiles como en el sistema contractual desarrollado en
los textos juridicos mas modernos.

El segundo, esta dedicado al incumplimiento resolutorio, es decir, a las
caracteristicas que debe reunir dicho incumplimiento para que el acreedor
disponga del remedio resolutorio; concretamente, es importante determinar si
forma parte de los presupuestos del remedio resolutorio que el incumplimiento
sea subjetivamente imputable al deudor y que revista cierta entidad.

El tercero, lo dedico a los modelos de resolucion entre los que puede optar
el legislador al disenar este remedio. De los dos modelos posibles, resolu-
ci6n mediante sentencia judicial y resolucion por declaracion unilateral del
acreedor, los codigos civiles espaniol y chileno optaron por el primero, pero la
tendencia actual es a adoptar el modelo de resolucién mediante declaracion
unilateral del acreedor.

II. SIGNIFICADO DE LA RESOLUCION
POR INCUMPLIMIENTO

Una de las primeras tareas que hay que abordar es determinar cual es el
papel que desempena la resoluciéon por incumplimiento en el sistema de
responsabilidad contractual (entendida en sentido amplio). En concreto,
qué significado tiene hoy, y si es el mismo que tenia cuando los legisladores
espanol y chileno disefiaron el modelo. De no ser asi, habra que precisar en
qué medida esto se traduce en una propuesta de modificacién de la normativa
sobre resolucién por incumplimiento.
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I1.7. De la condicion resolutoria tdcita o implicita
a la resolucion como remedio del acreedor

A. Aproximacioén histérica a la resolucion por incumplimiento

La figura de la resolucioén por incumplimiento que regulan los codigos civiles
espanol y chileno tiene un claro precedente en el Codigo Civil francés. Una
simple lectura de los articulos 1124 del CC espanol y 1489 del CC chileno
permite comprobar que ambos preceptos se inspiran directamente en el ar-
ticulo 1184 del CC francés, que regula la resolucién por incumplimiento en
Derecho galo.

El articulo 1184 del C'Cfrancés se encuentra situado en la seccion destinada
a la condicion resolutoria y comienza declarando:

“la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas ou 'une des parties ne satisfera point a
son engagement”.

La doctrina francesa suele considerar que la referencia a una “condicién
resolutoria sobreentendida” supone una demostracién de que los redactores
del articulo 1184 del CCfrancés se inspiraron en la practica habitual de incluir
en el contrato de compraventa el pacto de lex commissoria de origen romano,
que permitia al vendedor resolver el contrato en el caso de que el comprador
no pagase el precio pactado’. Sin embargo, las diferencias que existen entre
el pacto de lex commissoria, de origen convencional, y la condicion resolutoria
sobreentendida, de origen legal, muestra claramente que se trata de figuras
que tienen un origen diverso'.

1 Asi, por ejemplo, Ambroise Colin y Henri Capitant afirman que el empleo generalizado
de la clausula de lex commissoria llevé a considerarla implicitamente incluida en todos los
contratos de compraventa y, luego, en todos los contratos sinalagmaticos. Ambroise COLIN
y Heni CaPITANT, Curso elemental de Derecho civil, traducido al espaiiol por Demofilo de Buén,
Madrid, Reus, 1924, vol. 111 p. 690.

" Francois TERRE, Phillipe SIMLER et Yues LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 9* ed.,
Paris, Dalloz, 2005, N° 644. La primera razon que justifica su diferencia es que, mientras que
la resolucion del articulo 1184 del CC francés tiene un origen legal, esta prevista para todos
los contratos sinalagmaticos y puede ser invocada por cualquiera de las partes, el pacto co-
misorio romano tiene un origen convencional, se prevé sélo para el contrato de compraventa
y, exclusivamente, en beneficio del vendedor en caso de impago del precio por el comprador.
Ademas, ambas figuras no operan de la misma manera. Mientras que el pacto comisorio opera
de pleno derecho, en el sentido de que no es necesario acudir al juez, en la resolucién por
incumplimiento del articulo 1184 del CC francés es el juez quien decide si procede o no la
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Descartado que el origen de la resolucién por incumplimiento haya que
buscarlo en el Derecho Romano', es conveniente acudir al Derecho Cano-
nico, que contemplo el problema del incumplimiento desde el punto de vista
moral®. Asi, los canonistas elaboraron una regla general en los juramentos
promisorios conforme a la cual el que no cumple aquello a lo que se obliga
pierde el derecho a exigir el cumplimiento de aquello que se le debe como
contraprestacion (se formula con el aforismo frangenti fidem non est fides servan-
da). Dichos juramentos —que, inicialmente, son obligaciones asumidas frente
a Dios, no frente a la otra parte- llegan a concebirse como contratos, aunque
con importantes divergencias en cuanto a su justificacion. El paso hacia la
posibilidad de resolver el vinculo contractual en caso de incumplimiento (no
hay que olvidar que rige la regla de la indisolubilidad de las obligaciones
asumidas mediante juramento promisorio) se consigue a través del recurso
al principio de equidad. Asi, la sancién a la mala fe del contratante que no
cumple aquello a lo que se ha comprometido es la facultad de pretender la
resolucion que corresponde al contratante cumplidor (nétese el caracter san-
cionador que se le atribuye a la resolucion por incumplimiento y que poste-
riormente sera matizado). Para obtener la resolucion, el contratante cumplidor
tenia que dirigirse a la justicia, pues solo el juez podia liberarle de su propia
prestacion, atendiendo a razones de equidad. Ademas, el juez disponia de un
amplio poder de apreciacion. De ahi, probablemente, el origen judicial de la
resolucion por incumplimiento en el articulo 1184 del CC francés™.

Identificado el origen histérico de la resolucién por incumplimiento queda
seguir su rastro hasta su definitiva incorporacion en el Cidigo Civil francés.

resolucion (ademas, su decision es discrecional y puede abarcar, incluso, la concesion de un
plazo adicional al deudor).

12 También se ha intentado buscar un precedente a la figura de la resolucion en el Derecho
Romano, en el marco de los contratos innominados, concretamente, en la condictio causa data
causa non secuta. Sin embargo, a pesar de ciertas analogias que pudieran existir entre esta tltima
y la resolucion por incumplimiento del Cidigo Civilfrancés, no hay que olvidar que, en el caso
del Derecho Romano, ni siquiera estamos en presencia de una accion contractual, sino que la
figura de la condictio causa data causa non secuta surge para evitar un enriquecimiento injustificado
de una de las partes del contrato innominado, pues la parte que habia ejecutado su prestacion
no tenia accién para pretender el cumplimiento, véase con detalle, Enrico DELL’AQUILA,
La resolucion del contrato bilateral por incumplimiento, Salamanca, Ediciones Universidad de
Salamanca, 1981, pp. 31-45, especialmente p. 41.

18 TERRE, SIMLER et LEQUETTE (n. 11), N© 644. Sobre este punto, es sumamente ilustrativa la
tesis de Laurent BOYER, Recherches historiques sur la résolution des contrats, Paris, LGDC, 1924. En
Espaiia, es de la misma opinion Rafael ALVAREZ VIGARAY, La resolucion de los contratos bilaterales
por incumplimiento, 4* ed., Granada, Comares, 2009, p. 32 y DELL’AquILA (n. 12), pp. 45-63.

1 Una exposicion de la materia en lengua espanola se encuentra en ALVAREZ VIGARAY (n.
13), pp. 19-21 y, con mas detalle, en DELL’AQUILLA (n. 12), pp. 45-63.
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De hecho, lo cierto es que esta figura fue recibida muy lentamente en Fran-
cia; hay que esperar hasta el siglo xv1, cuando, bajo la influencia de Charles
Dumoulin, se contempla con caracter general la figura de la resolucion por
incumplimiento. Asi, este autor tuvo el mérito de intentar generalizar la apli-
cacion de la resolucién a todos los contratos®.

Sin embargo, fue Jean Domat quien, en el siglo xvii, enuncié definiti-
vamente de una manera general el principio de resolucion de los contratos
cuando uno de los contratantes no cumple con lo que le incumbe en virtud
del contrato. Este autor se refiri6 a la resolucion en los siguientes términos:

“Linexécution des conventions de la par de I'un des contratans, peut
donner lieu a la résolution, soit qu’il ne puisse ou qu’il ne veuille exécuter
son engagement, encore qu’il n’y ait pas de clause résolutoire, comme si
le vendeur ne délivre pas la chose vendue. Et dans ce cas la convention
est résolue, ou d’abord s’il y en lieu, ou apres un délai arbitraire et avec
les dommages et intérets que 'inexécution peut avoir causés”'®.

Del texto de Jean Domat interesa resaltar dos diferencias importantes con
la concepcién canoénica de la resolucion, en la que subyace la idea de culpa
(fragenti fidem) y la correspondiente idea de sancion resolutoria. Asi, para el
jurisconsulto francés, la resolucién opera por el mero hecho del incumpli-
miento (bien porque el deudor no pueda o no quiera cumplir su obligacion)
haya o no culpa, y la contempla mas como un mecanismo de defensa del
acreedor que como una sancién al deudor.

El pensamiento de Jean Domat se mantuvo en el siglo xviir y fue recogido
por Robert Pothier, cuyos textos sirvieron de base a los codificadores fran-
ceses. Este autor, en su Tratado de la compraventa, defiende que, en Derecho
francés, a diferencia del Derecho Romano, la resolucion esta prevista tanto
en beneficio del vendedor como del comprador. Para explicarla, Robert Po-
thier no recurre a la figura de una condicién resolutoria tacita, sino que liga
la resolucion directamente a la causa. Asi en palabras suyas:

15 Un analisis detallado de los textos de Charles Dumoulin en DELL’AQuILA (n. 12), pp.
81-84.

16 Jean DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris, Samson, 1771, livre 1, titre 1, sec-
tion vi, N° 11.

En el ambito del contrato de compraventa, Jean Domat afirma que, aunque no exista una
clausula resolutoria, el impago del precio o el incumplimiento de cualquier otra obligacion
puede dar lugar a la resolucion de la venta. Con ello deja claro que ambas partes (comprador/
vendedor) pueden pretender la resolucion pues ambos “ne veulent que le contrat subsiste,
qu’en cas que chacun exécute son engagement”. Livre I, titre 11, section x11, n. 13.
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“I'inexécution des obligations du vendeur ou de ’acheteur donne lieu
a la résolution lorsque ce qu’on a promis est tel qu’on n’eit pas voulu

contracter sans cela”".

En una obra posterior (E! tratado de las obligaciones), volviendo sobre el tema de
la resolucion por incumplimiento al tratar de la condicion resolutoria, afirma
que es inutil insertar una condicién resolutoria para el caso de incumplimien-
to'. En caso de incumplimiento, el juez, aplicando las consecuencias que se
derivan de la nocion de causa, puede declarar la resolucion aunque ésta no
se haya pactado. A partir de este pasaje, surge la confusion de los redactores
del Codigo Civilfrancés, que, en lugar de estimar que la condicion resolutoria
es innecesaria para el caso del incumplimiento, consideran que la resolucion
es una condicion resolutoria sobreentendida o implicita, lo cual es totalmente
diferente. A pesar de su ubicacion, el régimen legal de la denominada “con-
dicion resolutoria sobreentendida” muestra de forma clara que no se esta en
presencia de una verdadera condicion resolutoria. El propio precepto francés
aclara que, en caso de incumplimiento, el contrato no queda automaticamente
resuelto (a diferencia de lo que sucede en los casos de auténtica condicion
resolutoria), sino que la parte perjudicada por el incumplimiento puede optar
entre exigir el cuamplimiento o solicitar la resolucion®.

B. La facultad resolutoria en el Codigo Civil espanol

El articulo 1124 del CCespanol, siguiendo el modelo del Codigo Civilfrancés,
esta ubicado en la seccion primera del capitulo 111, bajo la rubrica “De las

7 Robert J. POTHIER, Traité du contrat de vente, Paris, 1823, p. 150.

18 Robert POTHIER, Traité des obligations, Paris, 1825, N° 672.

19 Asi, TERRE, SIMLER et LEQUETTE (n. 11), N° 644, afirman que se trata de un error ter-
minolégico. Mucho antes ya lo habia denunciado Henri CAPITANT, De la cause des obligations,
Paris, Dalloz, 1924, p. 334.

En el mismo sentido, ALVAREZ VIGARAY (n. 13), pp. 31-32. Véase en contra DELL’AQUILA
(n. 12), p. 89, n. 87, para quien la concepcion de la resolucion por incumplimiento como
condicién resolutoria tacita constituia la comunis opinio de los juristas franceses y del propio
Robert Pothier.

20 Articulo 1184 del CC francés: “La codition résolutoire est toujours sous-entendue dans
les contrats synallagmatiques, pour le cas ou 'une des deux parties ne satisfera point a son
engagement.

Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle ’enga-
gement n’a point été éxécuté, a le choix ou de forcer I'autre a I'exécution de la convention
lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution avec des dommages et intéréts.

La résolution doit étre démandée en justice, et il peut étre accordée au défendeurun délai
selon les circonstances”.
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obligaciones puras y condicionales”. Dicho precepto se refiere al caracter
implicito de la resolucion. Esto ltimo se debe a la influencia del Cédigo Civil
francés que fue recibida por el Proyecto de Codigo Civilespanol de 1851, cuyo
articulo 1042 declaraba:

“la condicion resolutoria va siempre implicita en los contratos bilaterales,
para el caso de que uno de los contrayentes no cumpliere su obliga-
cion” (la cursiva es mia)?..

A pesar de esta denominacion, en el caso espanol la diferencia entre la
condicion resolutoria y la llamada condicién resolutoria tacita comienza a
ponerse de manifiesto antes incluso de la promulgacion del Codigo Civil en
1889. Asi, respecto del articulo 1042 del Proyecto de Cidigo Civil de 1851,
Florencio Garcia Goyena aclara que la “condicion resolutoria implicita” tiene
una particularidad respecto al régimen de la verdadera condicion, puesto
que en la primera,

“como no puede quedar al arbitrio de la parte dolosa o culpable
deshacer el contrato, es libre la otra de pedir su cumplimiento 6 re-
solucién, y en acudir 4 este segundo medio cuando le haya resultado

fallido el primero”?;

ademas, para que surta efecto la llamada condicion resolutoria tacita, es nece-
sario que se solicite de forma judicial®. Estas diferencias quedan totalmente
patentes en el Codigo Civil de 1889. El mérito de los redactores de la norma
espanola esta en suprimir la referencia a una “condicién resolutoria tacita” y,
con mayor precision, denominarla “facultad resolutoria”, aunque mantienen

2 Articulo 1042 del Proyecto de Codigo Civilde 1851: “La condicion resolutoria va siempre
implicita en los contratos bilaterales, para el caso de que uno de los contrayentes no cumpliere
su obligacion.

El perjudicado podra escoger entre exigir el camplimiento de la obligacion o la resolucion
del contrato, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses, pudiendo adoptar este segundo
medio aun en el caso de que, habiendo elegido el primero, no fuere posible el cumplimiento
de la obligacion.

El tribunal decretara la resolucion que se reclame, a no haber causas justificadas que le
autoricen para sefialar plazo”.

22 Francisco GARciA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espariol,
reimpresion de la ed. de 1852, Zaragoza, Universidad de Zaragoza, 1974, p. 561.

2 GARciA GOYENA (n. 22), p. 561.
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la ubicacion del precepto en la seccion dedicada a la condicion®*. Quiza por
ello, durante mucho tiempo la doctrina espanola se ha referido a la resolucion
como una “condicion resolutoria implicita”.

En Derecho espanol no ha sido especialmente complicado justificar que
la condicién resolutoria y la facultad resolutoria no se identifican y que,
mientras la primera tiene su origen en la presunta voluntad de las partes, la
facultad resolutoria es un remedio que la ley ofrece al contratante perjudica-
do por el incumplimiento de la otra parte. Asi, hoy ya nadie discute que la
resolucion por incumplimiento no puede ser concebida como una condicién
resolutoria tacita o implicita®, sino que se trata de un remedio legal frente al
incumplimiento®.

C. La condicion resolutoria en el Cddigo Civil chileno

El articulo 1489 del CC chileno se ubica en el libro 1v, titulo 1v, dedicado a
las “obligaciones modales y condicionales”. Dicho precepto establece que
en los “en los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado” (la cursiva es mia). Esta
circunstancia ha permitido que tradicionalmente se viera la resolucion por
incumplimiento desde la perspectiva de una condicion resolutoria tacita?.
Sin embargo, en la misma linea evolutiva que se ha senalado para el Derecho
francés y espaiiol, la doctrina actual ha superado dicha concepcién y concibe
la resolucién por incumplimiento como un remedio del acreedor afectado por
el incumplimiento y se muestra de acuerdo en reconocer su origen legal®®.

24 Asi lo resalta ALvAREZ VIGARAY (n. 13), pp. 58-59; DELL’AQuILA (n. 12), pp. 15-16, n. 2.

%> Son numerosos los textos espafioles que se refieren a la “mal llamada condicién res-
olutoria tacita”.

% Por todos, Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 6* ed., Madrid,
Thomson Reuters, 2008, vol. 11: Las relaciones obligatorias, p. 812; Fernando PANTALEON PRIETO,
“Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, en Anuario de Derecho civil, N° 46-4,
Madrid, 1993, p. 1.731 (p. 1.719); Mario CLEMENTE MEORO, La facultad de resolver los contratos
por incumplimiento, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1998, 8§ 1y 3.

% Rodrigo BARrciA LEHMANN, Lecciones de Derecho Civil chileno, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2008, tomo 111: De la Teoria de las obligaciones, p. 63.

28 BARROS (n. 6), p. 419; Alvaro VipaL OLivares, “El incumplimiento resolutorio en el
Codigo civil. Condiciones de procedencia de la resolucion por incumplimiento”, en Carlos
Pizarro WILSON (coord.), Estudios de Derecho civil IV, Santiago, Legal Publishing, 2009, pp.
347-349 (p. 347).

Con anterioridad, Fernando Fueyo Laneri ya abogé por una nueva sistematizacion de
la resolucion por incumplimiento y defendié su caracter legal. Fernando FUEYO LANERI,
Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, 3* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2004, pp. 296 y 314-315.
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D. El remedio resolutorio en el moderno Derecho de Contratos

En el denominado moderno Derecho de Contratos, la resolucién por incum-
plimiento se concibe como un remedio que permite al contratante perjudi-
cado por el incumplimiento desvincularse del contrato y liberar los recursos
econ6micos comprometidos para asignarles otro destino*. Como tal remedio,
su ubicacion se realiza en sede de incumplimiento, entre los remedios de los
que dispone el acreedor®.

Asi se ha hecho constar en los cédigos civiles mas modernos® y asi lo
prevén los textos internacionales™, como los Principios de UNIDROIT®,
en los que el capitulo dedicado al incumplimiento se divide en una serie
de secciones dedicadas a cada uno de los remedios, y una de ellas se centra
en la resolucién por incumplimiento®. Lo mismo sucede en los PECL¥,
que contienen una seccién dedicada al incumplimiento y a los remedios en

% Antonio Manuel MORALES MORENO, “Prélogo”, en Lis Paula SAN MIGUEL, Resolucion
del contrato por incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Madrid, Colegio de Registradores de
Madrid, 2004, p. 21.

% Sobre las dificultades que presenta mantener la actual sistematica del CC'chileno se pronuncia
Enrique Barros, quien aboga por una ordenacién sistematica de los remedios frente al incumpli-
miento. BARROS (n. 6), p. 406 in finey 407. Una critica a la actual sistematica de los remedios frente
al incumplimiento en Carlos Pizarro WILSON, “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento
contractual”, en Estudios de Derecho civil II1, Santiago, Legal Publishing, 2008, p. 395 y ss.

3 En ellos, la resolucion por incumplimiento se ubica, bien en la seccion dedicada a la
teorfa general del contrato (art. 1453 y ss. del CCitaliano, arts. 432-436 del CCportugués o arts.
6:271-6:279 del CCholandés) o, bien, en las normas sobre incumplimiento de las obligaciones
(arts. 1604-1606 del CC de Quebec).

32 La CISG de 1980 también responde en cierta medida a esta estructura, si bien presenta
especialidades al regular exclusivamente el contrato de compraventa. En la CISG, hay un capitulo
dedicado a las obligaciones del vendedor, que menciona dichas obligaciones y establece en qué
consisten, para después regular los “derechos y acciones” que le corresponden al comprador
como consecuencia del incumplimiento del contrato por parte del vendedor (arts. 45-52), a lo
que hay que anadir la regulacion de la indemnizacion de dafios y perjuicios que esta prevista
en los articulos 74-77 de la CISG para el caso de incumplimiento de cualquiera de las partes del
contrato. Es el articulo 49 el que regula el remedio resolutorio a favor del comprador.

Paralelamente, el capitulo dedicado a las obligaciones del comprador tiene la misma
estructura que se acaba de describir: entre los derechos y acciones del vendedor para el caso
de incumplimiento del comprador, se cita la resolucién por incumplimiento (art. 61), que
luego se regula en el art. 64.

33 INSTITUTO PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO PRivaDO, Principios UNIDROIT sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (2004), Roma, UNIDROIT, 2007.

3 Arts. 7.3.1-7.3.6 de los Principios UNIDROIT.

% Ole Lanpo, Hugh BEALE, Principles of European Contract Law, The Hague/London/
Boston, Kluwer, 2000, Part. 1 and 11.
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general, y que contienen en el capitulo siguiente los remedios frente al in-
cumplimiento; en concreto, los articulos 9.301 a 9.309 regulan la resolucion
por incumplimiento.

Mas recientemente, el DCFR (2009)%* dedica el libro 111 a las obligaciones
y su capitulo 111, a los remedios frente al incumplimiento. Entre ellos se sitia la
resolucion por incumplimiento (¢ermination), regulada en I11.-3:501-3:514.

E. La reubicacion de la resolucion por incumplimiento
en los codigos civiles espanol y chileno

Todo lo anterior significa que la revision de la figura de la resolucion por incum-
plimiento en el Derecho espanol y chileno pasa, en primer lugar, por reubicarla
y aclarar que se trata de un remedio legal frente al incumplimiento. Un ejemplo
de esta reubicacion nos lo ofrecen tanto el Proyecto de modernizacion del Co-
digo Civil espaniol en materia de obligaciones”” como el proyecto francés de la
Cancilleria de reforma del Derecho de Obligaciones®. En el caso espaiiol, el
capitulo v1, bajo la ribrica “Del incumplimiento”, destina una seccién a cada
uno de los remedios contractuales (accion de cumplimiento, reduccion del pre-
cio, resolucion por incumplimiento e indemnizacion de dafos y perjuicios) tras
la seccion dedicada a disposiciones generales. La seccién cuarta lleva por titulo
“de la resolucion por incumplimiento” (arts. 1199-1204), y concibe la resolucién
como un remedio legal frente al incumplimiento (la facultad que se reconoce
al acreedor para resolver el contrato por incumplimiento del deudor).

En el caso del Codigo Civil chileno, ademas de la reubicacion, seria ne-
cesario proceder a sustituir la mencién de una “condicion tacita”, por otro
término que realmente responda a la naturaleza de este remedio. Bien puede
ser “facultad” o “derecho de resolucion” (conste que con esta nueva denomi-
nacion no se esta desnaturalizando el caracter judicial o no de la resolucion,
véase infra IV). En este sentido, parece que la doctrina chilena se decanta
por el término “facultad” *.

8 Chrisitan vON Bar, Eric CLIVE (ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Munich, Sellier, 2009, vol. 1.

¥ Este proyecto se centra en el libro 1v del Cidigo Civil, que lleva por titulo De las
obligaciones y contratos. Este libro se divide, a su vez, en dos grandes titulos, el primero de
ellos, De las obligaciones y, el segundo, De los contratos.

% La propuesta de reforma del Codigo Civilfrancés afecta al libro 111y, especialmente, a su titulo
111, de Las obligaciones, que contiene un capitulo preliminar sobre las fuentes de las obligaciones y
dedica el capitulo X a los diferentes medios de los que dispone el acreedor en caso de incumplimiento
del deudor (arts. 159-182), entre los que se sittia la resolucién por incumplimiento (arts. 165-171).

39 Alvaro VipaL OLIVARES, “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los
remedios del acreedor afectado. Un intento de relectura de las disposiciones del Cédigo civil
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11.2. La resolucion y el resto de remedios

Una vez establecido que la resolucion es simplemente uno de los remedios
de los que dispone el acreedor ante el incumplimiento del deudor, otra de
las cuestiones que hay que analizar, en el diseno legal de la resolucién por
incumplimiento, es la relacion que ésta mantiene con el resto de los reme-
dios que se integran en la responsabilidad contractual, entendida en sentido
amplio*. Para ello, siguiendo la sistematica de los codigos civiles espanol y
chileno, voy a exponer, en primer lugar, la vinculacion que establecen entre
la resolucion y el cumplimiento del contrato el articulo 1124 del CCespaiiol y
el articulo 1489 del CC chileno; en segundo lugar, me ocuparé de la conexion
que ambos textos legales prevén entre la resolucién por incumplimiento y la
indemnizacion de danos y perjuicios y, en tercer lugar, voy a aclarar cual es
la relacion que hoy se predica de la resolucion con el resto de remedios que
engloba la responsabilidad contractual y si ello supone alguna propuesta de
revision de la regulacion actual sobre resolucion.

A. Resolucion versus cumplimiento
en los codigos civiles espanol y chileno

a. lus electionis

En el caso espaiiol, el articulo 1124 del CC declara:

“el perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la re-
solucion de la obligacion, con el resarcimiento de danos y abono de
intereses en ambos casos”.

En términos muy similares, el articulo 1489 del CC chileno establece que el
perjudicado por el incumplimiento podra “pedir a su arbitrio o la resolucion
o el cumplimiento del contrato”. Ambos preceptos se inspiran en el articulo
1184 del CC francés, que se expresa en unos términos muy similares*. Los

sobre incumplimiento”, en Alejandro GuzmAN Brito (ed.), EI Cidigo civil de Chile (1855-2005).
Trabajos expuestos en el Congreso para conmemorar su promulgacion, Santiago, Legal Publishing, 2007,
p- 532 y lo reitera en (n. 28), p. 349. Afios antes, Fernando Fueyo Laneri propuso referirse a la
“accion de resolucion” para aclarar que no se trata de una condicion resolutoria tacita. FUEYO
LANERI (n. 28), pp. 314-315.

# Sobre la nocion de responsabilidad contractual en sentido amplio, véase Antonio Manuel
MORALES MORENO, La modernizacion del derecho de obligaciones, Madrid, Civitas, 2006, p. 29.

1 “La partie envers laquelle 'engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer I'autre
a Pexécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en démander la résolution (...)”.
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preceptos mencionados contraponen, pues, el ejercicio de la resolucion a la
pretension de cumplimiento o de ejecucion forzosa. Parece, por tanto, que,
producido el incumplimiento, el acreedor ha de optar entre la resolucion
(si el incumplimiento retne las caracteristicas exigidas para que se trate de
uno resolutorio; véase infra I1I) o el cumplimiento del contrato*?; es lo que
se conoce como ius electionis. Ello es razonable, en la medida en que ambos
remedios resultan incompatibles entre si**; mientras que la resolucion pretende
la desvinculacion de las partes y la liberacion de los recursos comprometidos
en el contrato, en el caso de la pretension de cumplimiento se busca el man-
tenimiento del vinculo contractual y la obtencién de la prestacién exigible
conforme al contrato.

Ahora bien, el hecho de que el acreedor no pueda solicitar de forma
cumulativa la resolucién por incumplimiento y la ejecucion del contrato no
debe impedir que lleve a cabo un ejercicio alternativo o subsidiario de ambos
remedios. Asi, es admisible que el acreedor solicite la resolucion del contrato
y, para el caso de que se considere que ésta resulta improcedente, solicite subsi-
diariamente que se dicte sentencia condenando al deudor a cumplir el contrato.
O viceversa; que el acreedor presente una demanda exigiendo de forma prin-
cipal el cumplimiento del contrato y, subsidiariamente, solicite la resolucion
por incumplimiento, en el caso de que el cuamplimiento resulte imposible. En
ambos casos, el acreedor ha optado por uno de los remedios (ius electionis) y
unicamente solicita el otro para el caso de que el primero no sea admitido.
Ello es coherente con el caracter incompatible de ambos remedios*.

b. Ius variandi

Ademas, en este punto es interesante resaltar que el legislador puede establecer
ciertas reglas que disciplinen la relacién entre ambos remedios, en concreto,
que determinen si, una vez que el acreedor ha optado por uno de dichos
remedios, puede cambiar de opinion y exigir el otro o si, por el contrario,
se encuentra vinculado por la eleccién hecha en un primer momento y no

2 En el Derecho espaiol se ha consolidado la idea de que la resolucion y la pretension de
cumplimiento son dos remedios que pueden concurrir, pero no hay que olvidar que se trata
de remedios diferentes que tienen sus propios presupuestos y fundamentos.

# Diez-Picazo (n. 16), p. 808. Y para el Derecho chileno, Daniel PENAILILLO AREVALO,
Obligaciones, Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, p. 432; BARROS (n. 6), p. 420, afirma que se trata de remedios funcio-
nalmente alternativos.

* Asi, STS de 17 de enero de 2000, en R/, 2000, p. 67. En Derecho chileno, PENAILILLO
(n. 43), p. 432.
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puede después abandonar la opcioén inicial y ejercitar el otro remedio. Es lo
que se conoce como ius variandi.

Asi, en el Derecho francés, al considerar que la resolucién no tiene lugar
hasta que la sentencia la declare, a pesar de que el Cddigo Civilno lo establezca
expresamente, se reconoce con amplitud este ius variandi, pues se permite que
el acreedor que ha presentado una demanda solicitando la resolucion del con-
trato cambie de opinion y pretenda el cumplimiento*’; y, a la inversa, puede
pretender la resolucién, aunque inicialmente optara por el cumplimiento*®. En
el caso espanol, el articulo 1124 del CC contempla un ius variandilimitado*;
si el perjudicado opta por el cuamplimiento y éste resulta imposible, todavia
puede pedir la resoluciéon*. En cambio, si opta por la resolucion, como regla
general, no puede exigir después el cumplimiento. Excepcionalmente, si la
otra parte se opone a la resolucién, el perjudicado puede pretender el cumpli-
miento del contrato®. Sobre este punto, el legislador chileno no se pronuncio,
pero la doctrina chilena parece admitir un ius variandi*.

B. Resolucion e indemnizacion de dafos y perjuicios
en los codigos civiles espanol y chileno

Otra caracteristica comun a los codigos civiles espanol y chileno es que
ambos textos legales consideran que la indemnizacion de dafios y perjuicios

# Marcel PLaniOL, George RIPERT et Pierre ESMEIN, Tiaité pratique de Droit civil frangais,
Paris, LGD]J, 1930, tome vI: Les Obligations, premier partie, N® 427; Henri MAZEAUD, Leon
MazeAuD et Frangois CHABAS, Legons de Droit civil, 8 ed., Paris, Montchrestien, 1991, tome 11,
vol. 1: Obligations, N° 1093.

6 Konrad ZwWEIGERT, Heinz Ko1z, An introduction to comparative Law, traducida al inglés
por Tony Weir, 3* ed., Oxford, Oxford University Press, 1998, § 36.111.

¥ Diez-Picazo (n. 16), p. 809.

8 Segun la STS de 18 de mayo de 1993, en R/, 1993, p. 3.564, esta imposibilidad no se
ha de entender en sentido absoluto.

9 Lis Paula SAN MIGUEL, Resolucion por incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Madrid,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004, pp. 403-405.

% A favor de un ius variandi amplio, véase PENAILILLO (n. 43), pp. 432-433. Augusto Elgueta
Anguita sostiene que, en caso de que el acreedor haya optado por la resolucion, puede exigir el
cumplimiento, aunque haya sentencia que declare la resolucion, puesto que, seguin este autor,
el acreedor puede renunciar a ella. En cambio, sin inicialmente opt6 por el cumplimiento, s6lo
puede cambiar de remedio si, de hecho, no pudo satisfacer su crédito mediante la ejecucién
forzada. Augusto ELGUETA ANGUITA, Resolucion de contratos y excepcion de pago, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1981, pp. 77-76. BARCIA LEHMANN (n. 27), p. 70, Gnicamente se refiere al
supuesto en el que el acreedor opta por el cumplimiento forzoso y, al resultar este imposible
o inconveniente, el acreedor exige la resolucion, pero no descarta el otro caso. En términos
similares, Enrique Barros afirma que el ejercicio de la accion de ejecucion en naturaleza no impide
hacer valer después la resolucion, si la primera no se materializ6. BARROS (n. 6), p. 408.
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es compatible con el ejercicio del remedio resolutorio. Esto significa que el
contratante perjudicado por el incumplimiento puede solicitar la resolucion
del contrato y, a la vez, la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

La razén para reconocer la compatibilidad de ambos remedios es muy
sencilla: la resolucion tutela el interés del acreedor insatisfecho permitién-
dole recuperar los recursos invertidos en el contrato; a pesar de ello, con la
resolucion el acreedor no ve totalmente satisfecho el interés protegido por el
contrato, eso solo se consigue a través de la indemnizacion. Por este motivo,
el derecho a la indemnizacion de danos y perjuicios queda vigente a pesar
de la resolucion del contrato®.

Aunque sobre lo anterior hay consenso en la doctrina, en Espana ha existido
una discusion acerca del interés indemnizable en caso de resolucion. Durante
un tiempo, ha prevalecido la idea de que lo procedente era indemnizar el
interés negativo (o interés de la confianza; es decir, el interés del contratante
que resuelve el contrato en ser colocado en la misma situacion en la que se
encontraria si el contrato incumplido no se hubiera celebrado), basandose en
que, con la resolucion, se pretende volver a la situacién anterior a la celebracion
del contrato®. Se consideraba que el contratante que opta por la resolucién re-
nuncia al cumplimiento, por lo que es incompatible con el interés positivo.

En cambio, la doctrina hoy mayoritaria defiende que el perjudicado por
el incumplimiento que decide resolver el contrato esta legitimado para pre-
tender que la indemnizacion cubra el interés contractual positivo o interés
de cumplimiento, colocando al contratante que opta por la resolucién en la
misma situacion en la que se encontraria si el contrato se hubiera cumplido.
La indemnizacién cubre, por tanto, el valor de la pérdida sufrida y el de la
ganancia dejada de obtener: dano emergente y lucro cesante. La doctrina
dominante considera que no hay contradiccion entre resolver y reclamar el
interés contractual positivo, pues no es cierto que el contratante que opta por
resolver quiera que todo suceda como si el contrato no se hubiera celebrado®.

°! Enrique Barros pone de relieve que, a pesar de que se trate de remedios compatibles, el
acreedor puede conformarse con la resolucién teniendo en cuenta las dificultades de ejercicio
que presenta el remedio indemnizatorio. Afirma que estas consideraciones practicas no suelen
ser puestas de manifiesto por la dogmatica civil, pero si que son analizadas por el analisis
econ6mico. BARROS (n. 6), p. 420.

%2 Jestis DELGADO ECHEVERRIA, “Comentario ala STS de 17 de junio de 1986”, en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 11, Cizur Menor (Navarra), 1986, p. 3.782 (p. 3.773) y Francisco
JorbaNO FraGa, “Comentario a la STS de 26 de noviembre de 1987”7, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, N° 15, Cizur Menor (Navarra), 1987, p. 5.192, (p. 5.183).

%% Fernando PANTALEON PRIETO, “Resolucion por incumplimiento e indemnizacién”, en
Anuario de Derecho Civil, N° 42-4, Madrid, 1989, p. 1.153 (p. 1.143) y PANTALEON (n. 26), p.
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La indemnizacion en este caso debe estar dirigida a permitir al contratante
que resuelve que obtenga satisfaccion por lo que Antonio Manuel Morales
Moreno ha denominado “interés en obtener o realizar la prestacion al precio
establecido en el contrato”. Por eso, la indemnizacion se concreta en la ope-
racion de reemplazo y, ademas, en la reparacion de otros posibles danos®™.
Declarada la compatibilidad de ambos remedios resta hacer una precision.
El hecho de reconocer que ambos remedios son compatibles, no lleva necesaria-
mente a la consecuencia de que ambos tengan los mismos presupuestos. A pesar
de que no han faltado autores que hayan defendido que resolucién e indemni-
zacion tienen los mismos presupuestos, hoy no se discute que ello no es asi.

C. La resolucién por incumplimiento y su relacion
con el resto de remedios en el moderno Derecho de Contratos

Mientras que los c6digos civiles espanol y chileno unicamente se plantean la
posibilidad de que, ante el incumplimiento, el acreedor opte entre la resolucion
y el cumplimiento del contrato —con la indemnizacién de danos y perjuicios
en ambos casos—, la evolucion que se ha producido hacia la modernizacion
del Derecho de Contratos marca que, ante el incumplimiento, la resolucion
y la pretension de cumplimiento no son los inicos remedios disponibles. De
hecho, en el moderno de Derecho de Contratos, ante la situacién de incum-
plimiento, se articulan una serie de remedios, entre los que se encuentran los
citados, junto a otros distintos.

Concretamente, en caso de incumplimiento, el acreedor perjudicado tiene
a su disposicion un sistema de remedios que se concreta en:

(1) la pretension de cumplimiento, que incluye la reparacion y la sustitucion

de la prestacion ejecutada de manera defectuosa;
(2) la resolucion del contrato;
(3) la reduccion del precio;

(4) la suspension del cumplimiento de la propia prestacion y

(5) la indemnizacion del dafio provocado por el incumplimiento®.
Uno de los primeros textos que claramente acoge este nuevo sistema es la
CISG, aunque solo se refiere al contrato de compraventa. Asi, el articulo 45

1.734; Luis Dirz-Picazo, Fundamentos, Madrid, Civitas, 2008, tomo 11, p. 816; Antonio Manuel
MORALES MORENO, La modernizacion del Derecho de Obligaciones, Madrid, Thomson-Civitas, 2006,
pp- 43-44 y CLEMENTE MEORO (n. 26), p. 58.

 Antonio Manuel MORALES MORENO, Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Madrid,
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2010, pp. 187-188.

% Veéase una presentacion de este sistema en MORALES MORENO (n. 40), pp. 30-31 y 57.
En Chile, BARROS (n. 6), p. 407.
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(a) y el articulo 61 (b) de la CISG declaran que, ante el incumplimiento de
la otra parte, el comprador o el vendedor, respectivamente, pueden ejercitar
cualquiera de los remedios mencionados. Este texto internacional ha servido
de inspiracion a los Principios UNIDROIT, cuyo capitulo 7 esta dedicado al
incumplimiento y contempla como remedios frente al mismo: la suspensién
del cumplimiento (art. 7.1.3); el derecho a reclamar el cumplimiento (arts. 7.2.1
a 7.2.5); la resolucion (arts. 7.3.1 a 7.3.5) y el resarcimiento (arts. 7.4.1 a 7.4.13).
Por su parte, los PECL comienzan su capitulo 8, dedicado al incumplimiento
y a los remedios en general, declarando que, en caso de incumplimiento de
una obligacion por una de las partes, la otra puede acudir a cualquiera de los
remedios previstos en el capitulo 9 para el caso de incumplimiento [art. 8:101
(1)]. Dichos remedios son: el derecho al camplimiento (arts. 9:101 a 9:103); el
derecho a suspender el cumplimiento (art. 9:201); el derecho a resolver el con-
trato (arts. 9:301 a 9:309); el derecho a la reduccion del precio (art. 9:401); y el
derecho alaindemnizacion de dafos y perjuicios (arts. 9:501 a 9:510). Cuando
se esta en presencia de un incumplimiento excusable conforme a lo previsto en
el art. 8:108, queda excluido el recurso al cumplimiento y a la indemnizacion
de dafos y perjuicios [art. 8:101 (2)]. Por altimo, en términos muy similares, el
DCFR dedica el capitulo 3 del libro 111 sobre las obligaciones a los remedios
frente al incumplimiento. E11I1.-3:101 dispone que, ante el incumplimiento de
una obligacion, el acreedor dispone de los remedios previstos en dicho capi-
tulo [I11.-3:101 (1)]. Los remedios son: el derecho a reclamar el cumplimiento
(ITL.-3:301 a 3:303); el derecho a suspender el cumplimiento de la obligacion
reciproca (I11.-3:401); la resolucion (I11.-3:502 a 3:514); el derecho a reducir
el precio (II1.-3:601); el derecho a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
(ITI.-3:701 a 3:713). Tratandose de un incumplimiento exclusable, el acreedor
dispone de los remedios mencionados, exceptuando el derecho a exigir el
cumplimiento y la indemnizacion de dafios y perjuicios [II1.-3:101 (2)].

Es importante tener en cuenta que, si bien todos los remedios tienen
como base el incumplimiento, cada uno de ellos tiene sus presupuestos de
ejercicio’. Esto significa que, ante un incumplimiento concreto, puede resultar
procedente, por ejemplo, el remedio de la resolucién pero no la indemniza-
ci6n de danos y perjuicios, porque no se cumplen los presupuestos de esta
ultima®; o, bien, considerar que procede la resolucion del contrato, pero no

56 MORALES MORENO (n. 40), p. 31.

7 Respecto a los presupuestos exigidos para que proceda el remedio indemnizatorio,
también se constata una evolucién, pues se pasa de un sistema de indole culpabilistica,
basado en la culpa del deudor a un sistema que no se basa en la culpa sino en la ausencia de
responsabilidad cuando concurren causas de exoneracion.
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la pretension de cumplimiento (v.gr., porque este ultimo es imposible)®, o a
la inversa, estimar que se dispone de dicha pretension, pero que no se puede
optar por la resolucion del contrato, dado que el incumplimiento no retne las
caracteristicas necesarias para ser considerado resolutorio (véase infra III).

La existencia de multiples remedios plantea la cuestion de su compatibi-
lidad o incompatibilidad.

Por su naturaleza, resulta claro que ciertos remedios son incompatibles.
Asi, no se puede pretender a, la vez, la resolucion y el cumplimiento del
contrato o la resolucion y la reduccion del precio®. Sin embargo, la in-
demnizacion de dafios y perjuicios es compatible con el resto de remedios.
Concretamente, en la dogmatica actual se ha impuesto la idea de que el
ejercicio del remedio resolutorio no impide al acreedor que resuelve obtener
la indemnizacion de dafios y perjuicios. Esta es la solucion que, como se ha
visto, ya contemplaban los codigos civiles espaniol y chileno, y es la que hoy
predomina en Derecho Comparado® y en los textos internacionales sobre
Derecho de Contratos®. Asi, la CISG especifica que, ante el incamplimiento
del vendedor, el comprador no pierde el derecho a exigir la indemnizacion
de los danos y perjuicios aunque ejercite cualquier otra accion conforme a
su derecho [art. 45 (2) de la CISG]* y el articulo 75 de la CISG, al regular la
indemnizacion de dafios y perjuicios, se pronuncia de manera expresa para el
caso de que la resolucion y la indemnizacion se ejerciten en conjunto. De igual
forma, los Principios UNIDROIT declaran expresamente que el ejercicio de
la resolucion no excluye la posibilidad de reclamar los dafios y perjuicios [art.
7.3.5 (2)] y también establecen una norma concreta sobre indemnizacion en
caso de resolucion (art. 7.4.5). En la misma direccién apuntan los PECL, cuyo
articulo 8:102 declara que los remedios que no son incompatibles resultan
acumulables; concretamente, proclama que la indemnizacién de dafios no se

8 En cuanto a los limites a la pretensiéon de cumplimiento, en el moderno Derecho de
Contratos, éstos se sitdan en la imposibilidad (con independencia de la imputabilidad de la
misma al deudor); en que dicha pretension resulte excesivamente onerosa al deudor, o sea,
contraria a la buena fe o, bien, tenga caracter personalisimo.

%9 Luis Diez-P1cazo, Encarnacion Roca, Antonio Manuel MORALES, Los principios del Derecho
europeo de contratos, Madrid, Civitas, 2002, p. 350.

% Asi, ordenamientos que antes no lo admitian han procedido a su reconocimiento. Por
ejemplo, recientemente ha sido incorporado al BGB que hasta la reforma de 2001 consideraba que
la resoluci6n era incompatible con el remedio de la indemnizacion (véase el § 325 del BGB).

8! Diez-Picazo, Roca, MORALES (n. 59), p. 370.

%2 Paralelamente, el art. 61 (2) de la CISG declara la compatibilidad de la indemnizacion de
los dafos y perjuicios con cualquier otro derecho que ejercite el vendedor como consecuencia
del incumplimiento del comprador.
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pierde por el ejercicio de cualquier remedio y, al regular el remedio indem-
nizatorio, establece reglas especificas para el caso de que vaya acompanado
de la resolucion del contrato (art. 9:506). Esta solucion aparece consagrada
también en el DCFR, cuyo I11.-3:102 dispone que los remedios que no sean
incompatibles pueden ser acumulados, incluso especifica que el acreedor no
se ve privado de la pretension indemnizatoria por el hecho de haber optado
por cualquier otro remedio. Luego, al regular el remedio resolutorio, en
concreto los efectos de la resolucion, el I11.-3:509 (3) declara expresamente
que el acreedor que resuelve mantiene la posibilidad de acudir al remedio
indemnizatorio. Y, en la regulacion de la indemnizacion de dafios, se dan
criterios especificos para determinar la cuantia de la indemnizacion en el caso
de resolucion del contrato (I11.-3:706, y I11.-3:707).

Otra de las cuestiones que se plantea, ante la existencia de varios reme-
dios entre los que el acreedor puede elegir, es la relativa a la posibilidad de
reconocerle un ius variandi, una vez que ha optado por uno de los remedios
disponibles®.

De los textos que calificamos como “moderno Derecho de Contratos”,
solo se refiere en forma expresa a este ius variandi el articulo 7.2.5 de los Prin-
cipios UNIDROIT. Este precepto contempla la posibilidad de un cambio de
remedio para el caso de que el acreedor haya optado por el cumplimiento y
no lo haya obtenido. En este ultimo caso, el acreedor puede acudir a cualquier
otro remedio®.

53 Es importante no confundir este ius variandi en la eleccion de remedios con la posibilidad
de que el acreedor conceda un plazo adicional al deudor para que cumpla, transcurrido el
cual, el acreedor dispone de todos los remedios frente al incumplimiento. Esta figura, que
aparece recogida en todos los textos mencionados, no es propiamente un remedio frente
al incumplimiento, sino la oportunidad que se da al deudor para cumplir antes de acudir al
sistema de remedios. Véase la CISG (arts. 47 y 63); los Principios UNIDROIT (art. 7.1.5); los
PECL (art. 8:106) y el DCFR (IIL.-3:103).

¢ En el DCFR, aunque no se dice expresamente, en el comentario (C) a III.--3:102 relativo
a la acumulacion de remedios se hace referencia a la posibilidad de un cambio de remedio.
Comienza el comentario diciendo que el acreedor que inicialmente ha optado por un remedio
puede posteriormente optar por otro que sea incompatible con el primero. Especificamente
se menciona el caso en el que, después de haber reclamado el camplimiento, el deudor no
lo ha efectuado y el acreedor opta por la resolucién del contrato. A continuacion, se hace
una precision, para aquellos casos en los que la eleccion del remedio es definitiva e impide
el ulterior recurso a remedios incompatibles con el elegido en primer lugar. Para ilustrar este
supuesto se dice que el acreedor que resuelve el contrato no puede luego cambiar de opinién
y exigir el cumplimiento. DCFR (n. 36), pp. 777-778.
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D. La reforma de los c6digos civiles espafiol y chileno
a la luz del moderno Derecho de Contratos

a. lus electionis del acreedor entre una pluralidad
de remedios. Compatibilidad del remedio
indemnizatorio con el resto de remedios

Aunque ninguno de los remedios frente al incumplimiento mencionados en
el apartado anterior resulta totalmente novedoso para los derechos espanol
y chileno, lo cierto es que su disefio en el moderno Derecho de Contratos en
algunos casos dista mucho del que se le dio en los c6digos civiles decimoné-
nicos. Asi, por ejemplo, segun se concibe hoy, la pretensién de camplimiento
contempla dos modalidades —la reparacion y la sustituciéon—, que no aparecen
en los textos codificados. En el nuevo Derecho, la reduccion del precio se con-
templa como un remedio general, mientras que los codigos civiles la conciben
principalmente en el marco de las acciones edilicias (accion quanti minoris);
y la suspension del cumplimiento de la propia prestacion es hoy un remedio
sustantivo, mientras que su equivalente en los derechos espaiiol y chileno es
la exceptio non adimpleti contractus, de naturaleza claramente procesal.

A pesar de esta diferencia de disefo, en Derecho espaiiol una parte impor-
tante de la doctrina y jurisprudencia, inspiradas de manera notoria en los textos
internacionales que he mencionado, han sido capaces de realizar una interpre-
tacion correctora del Codigo Civil espanol y de aproximar el Derecho espariol
de Contratos a este nuevo sistema de ordenacion de los remedios de los que
dispone el acreedor en caso de incumplimiento®. En Derecho chileno, parece
que el camino también se ha iniciado aunque queda mucho recorrido®.

No hay duda para mi que, tarde o temprano, lo mas oportuno sera modifi-
car la redaccion actual de los codigos civiles espanol y chileno para incorporar
esta nueva forma de ordenar el incumplimiento y los remedios frente al mismo.
Se tratara de establecer en forma expresa que, en caso de incumplimiento,
el ius electionis del acreedor no se limita a los remedios de la resolucion y el
cumplimiento exclusivamente, sino que contempla todos los mecanismos que
hoy se ofrecen al acreedor. Ademas, ante la pluralidad de remedios habra que
concretar cuales de ellos son compatibles y si, realizada la opcion por uno de
ellos, el acreedor puede cambiar de opinién y elegir otro.

Un buen ejercicio de nueva regulacion, contemplando este nuevo sistema,
lo ofrece la Propuesta de reforma del CC espaiol. El articulo 1190 de la Pro-

65 MORALES MORENO (n. 40), p. 336; PANTALEON (n. 26), p. 1.727); MORALES MORENO (n.
40), pp. 37-38 hace una breve y lucida exposicion de esta superacion.
% Asi lo apunt6 BARROS (n. 6), p. 428.
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puesta, ubicado en el capitulo dedicado al incumplimiento, dispone que, en caso
de incumplimiento, el acreedor podra exigir el cumplimiento de la obligacion
(véanse arts. 1192 a 1196)%, reducir el precio (arts. 1197 y 1198) o resolver el
contrato (arts. 1199-1204) y exigir la indemnizacion de dafos y perjuicios (arts.
1205-1212)%. Junto a estos remedios, el articulo 1191 de la Propuesta contempla
la figura de la suspension de la ejecucion de la propia prestacion hasta que la
otra parte ejecute o se allane a ejecutar la contraprestacion.

Segun este proyecto de regulacion, en caso de incumplimiento, el acree-
dor no puede elegir remedios incompatibles entre si, pero puede acumular
remedios compatibles. En concreto, el remedio indemnizatorio se declara
compatible con el resto de remedios (arts. 1190 y 1205). Aunque no hay duda,
en la regulacion de la resolucion, el articulo 1202 establece que resuelto el
contrato, el perjudicado por el incumplimiento tiene derecho al resarcimiento
de los danos y perjuicios que le haya causado®™.

b. fus variandi del acreedor

Puesto que existe una pluralidad de remedios a disposicion del acreedor, es
oportuno que los nuevos textos de los codigos civiles espanol y chileno reco-
nozcan la existencia de un ius variandi. Ahora bien, la seguridad del trafico
y la proteccion de los intereses del otro contratante exigen que el mismo sea
limitado. Concretamente, defiendo que s6lo se debe contemplar para el caso
en el que el acreedor opte por el remedio del cumplimiento (que contempla
la reparacion y la sustitucion) y el recurso a este remedio resulte infructuoso.
No es necesario que el cuamplimiento resulte imposible para que pueda aban-
donar su eleccién y optar por otro remedio, sino que debe bastar con que el
deudor no vea satisfecho su interés. La regulacion de dicho ius variandi puede
ir ubicada en las normas sobre la pretensiéon de cumplimiento o, mejor, en
un apartado dedicado a los remedios en general”.

Un buen ejemplo de lo que propongo se encuentra nuevamente en la
Propuesta de Reforma del Codigo Civil espanol, en la que se contempla un ius

57 Sobre la pretension de cumplimiento en la Propuesta de modernizacion del Codigo Civil es-
paiiol ha escrito recientemente, Nieves FENOY PICON, “La modernizacion del régimen del incumpli-
miento del contrato: Propuestas de la Comision General de Codificacion. Parte Primera: Aspectos
Generales. El incumplimiento”, en Anuario de Derecho Civil, N° 63-1, Madrid, 2010, p. 92.

68 Véase COMISION GENERAL DE CODIFICACION (n. 2), exposicion de motivos, viiL, pp. 22-23;
un analisis de la regulacion de la propuesta en esta materia, en FENOY PICON (n. 67), p. 81 y ss.

% Se presume que el dafio causado es “como minimo” igual a los gastos realizados y al
detrimento que sufra por las obligaciones contraidas en consideracién al contrato resuelto.

0 Véase la seccion general del capitulo 111 del libro 111 del DCFR dedicado a los remedios
por incumplimiento.

128



LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO...

variandi limitado al regular el remedio del cumplimiento que se denomina
“accion de cumplimiento”. Asi, el articulo 1194 de la Propuesta establece:

“(e)l acreedor que hubiese pretendido el cumplimiento de una obliga-
ci6én no dineraria y no hubiere obtenido oportunamente la satisfaccion
de su derecho podra desistir de su pretension y ejercitar las restantes
acciones que la ley le reconoce”.

III. ¢ CUANDO PROCEDE LA RESOLUCION?:
EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO

En el apartado anterior ha quedado puesto de manifiesto el significado que tiene
hoy la resolucion y su encaje en el sistema de remedios; corresponde ahora anali-
zar el disefio que debe tener este remedio. Como he indicado en la introduccién,
uno de los aspectos mas importantes del disefio de la resolucion por incumpli-
miento radica en perfilar en qué consiste el incumplimiento resolutorio.

II11. La determinacion legal del incumplimiento resolutorio

A. La falta de prevision legal del incumplimiento resolutorio
en los codigos civiles espanol y chileno

Los codigos civiles espanol y chileno carecen de una definicién del incumpli-
miento en general y, mas atn, del incumplimiento que permite a uno de los
contratantes optar por la resolucién del contrato. Quiza, la razén por la cual
los legisladores espaiol y chileno no especificaron las caracteristicas que debe
revestir el incumplimiento para ser causa de resolucion se encuentra en el mo-
delo de resolucion que ambos codigos civiles contemplan. Tanto el Codigo Civil
espafiol como el Cidigo Civil chileno optan por un sistema de resolucion judicial;
esto significa que la resolucion la declara el juez después de comprobar que ésta
resulta procedente (véase infra IV). Ambos textos legales consideran que no es
necesario efectuar legalmente la determinacién del incumplimiento resolutorio
porque dejan la apreciacion del mismo al juez que conoce del caso concreto.
De esta forma se le reconocen al juez plenos poderes para decidir si, atendidas
todas las circunstancias concurrentes, el incumplimiento es lo suficientemente
importante o grave como para justificar el recurso a este remedio”.

' En este aspecto, son deudores del Codigo Civil francés, que contempla una resolucién
judicial y tampoco define el incumplimiento resolutorio, si bien, en el caso francés, el juez ni
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Por contraposicion a esta forma de regular la resolucién, exigiendo una
sentencia judicial y sin determinar en qué consiste el incumplimiento resoluto-
rio, nos encontramos con otro modelo posible, que contempla una resolucion
mediante una declaracion unilateral del acreedor (véase infra IV). Este otro
modelo, que deja la resolucion en manos del acreedor, se ha visto en la nece-
sidad de precisar claramente cuales son los presupuestos necesarios para que
proceda la resolucién. Sélo de esta manera funciona de manera correcta el
sistema, pues con ello se evita la discusion posterior acerca de la procedencia
o no del remedio resolutorio ejercitado por el acreedor.

B. La conveniencia
de perfilar el incumplimiento resolutorio

Con el paso de los anos, se ha demostrado que una regulacién eficiente de la
resolucion por incumplimiento exige que en ella se determine en qué consiste
aquél que da lugar a la resolucion. Basta con echar un vistazo a los reper-
torios de jurisprudencia para comprobar la enorme litigiosidad que existe
respecto a la concurrencia de un incumplimiento que justifique el recurso al
remedio resolutorio. Una buena regulacion de la resolucién por incumpli-
miento exige que se determine en qué casos y bajo qué condiciones procede
la resolucion. Esta propuesta es independiente del hecho de que el legislador
opte por un modelo de resolucién judicial o por un modelo de resolucion
mediante declaracion unilateral del acreedor, si bien en este ultimo caso es

siquiera se encuentra vinculado por la demanda de resolucién presentada por el acreedor, ya
que puede bien desestimar la demanda y condenar al cumplimiento, a la indemnizacion de
danos y perjuicios, o a ambos, bien conceder un plazo de gracia al deudor para que cumpla; o
bien admitir la demanda y declarar la resolucion del contrato (acompafiada cuando proceda,
de la indemnizacion de dafios y perjuicios).

Jacques Ghestin y Marc Billau afirman que la intervencién del juez con caracter previo a
la resolucion se justifica por los amplios poderes de apreciacion de los que dispone. Jacques
GHESTIN et Marc BILLAu, “Les obligations. Les effets du contrat”, dans Jacques GHESTIN (dir.),
Traité de Droit civil, Paris, LGDJ, 1992, N° 418. En este punto, resulta muy ilustrativa la jus-
tificacion que ofrece René Cassin al poder soberano del juez. René CassiN, “Réflexions sur
la résolution judiciaire des contrats pour inéxecution”, dans Revue Trimestrelle de Droit Civil,
N° 59, Paris, 1945, pp. 159-180 y, especialmente, pp. 169-170 al poder soberano del juez.
Posteriormente, Dennis TALLON, “L'inéxecution du contra: pour une autre présentation”, dans
Revue Trimestrelle de Droit Civil, N° 2, Paris, 1994, p. 233.

En este punto, los derechos espariol y chileno se apartan del texto francés. En el caso
espaiiol, el juez se encuentra vinculado por la eleccion realizada por el acreedor de manera tal
que si demanda la resolucién y concurren los presupuestos de ejercicio del remedio resolutorio,
esta obligado a decretar la resolucion, salvo que existan “causas justificadas que le autoricen a
sefialar plazo”. El Codigo Civil chileno es mas estricto, pues no reconoce ningin poder al juez
para otorgar un plazo de gracia al deudor.

130



LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO...

absolutamente necesaria. En el primero de los casos, aporta seguridad juridica
y evita errores judiciales y en el segundo, evita que el acreedor se precipite
al declarar la resolucion.

En la tarea de delimitacion del incumplimiento resolutorio, claramente hay
dos cuestiones a las que hay que dar respuesta: la primera de ellas se refiere a
la exigencia o no de imputabilidad del mismo al deudor y la segunda tiene que
ver con la entidad que debe revestir dicho incumplimiento; concretamente,
si basta con cualquier incumplimiento o es necesario que el mismo alcance
cierta entidad para que el acreedor pueda acudir al remedio resolutorio. Sobre
ambas cuestiones se tiene que pronunciar cualquier nueva regulacién que se
proponga sobre la resoluciéon por incumplimiento.

1I1.2. La imputabilidad del incumplimiento

Una de las primeras cuestiones que hay que resolver es si la existencia de un
incumplimiento subjetivamente imputable al deudor constituye presupuesto
de la resolucion. Anticipo que hoy se ha impuesto la idea de que el remedio
resolutorio no exige que se esté en presencia de un incumplimiento imputable
al deudor. Ahora bien, esto ha sido fruto de la evolucion en la forma de enten-
der la resolucion, que ha pasado de concebirla como una sancién al deudor
incumplidor a contemplarla como un mecanismo de proteccion del acreedor
que, como consecuencia del incumplimiento, le permite desvincularse de un
contrato que ya no es 1til para satisfacer sus intereses.

En primer lugar, voy a exponer c6mo se ha producido dicha evolucion
en los derechos espanol y chileno; a continuacion, cotejaré los resultados de
dicha evolucion con las propuestas del nuevo Derecho de contratos; y, por
ultimo, analizaré la posibilidad de incorporar una nociéon de incumplimiento
resolutorio en los c6digos civiles espaiol y chileno.

A. Del incumplimiento culpable al mero incumplimiento
en los derechos espaiiol y chileno

a. En el Derecho espanol

Tradicionalmente, la nocién de incumplimiento se ha elaborado en torno a la
valoracion de la conducta del deudor. Asi, por ejemplo, Pablo Beltran de He-
redia y Onis defendi6 que la falta de cumplimiento se convierte técnicamente
en incumplimiento cuando esta situacion se debe a la culpabilidad del deudor™.

72 Pablo BELTRAN DE HEREDIA y ONis, El incumplimiento de las obligaciones, Madrid, Edersa,
1990, p. 48; y en términos muy similares, José Juan PINTO Ruiz, “Incumplimiento de las
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En esta forma de concebir el incumplimiento, la resolucion por incumplimiento
es contemplada como una reaccion al ilicito que supone el incumplimiento
y se aproxima a la idea de sancion al contratante incumplidor. Asi, han sido
muchos los autores espafioles que han afirmado que s6lo procede el recurso ala
resolucion prevista en el articulo 1124 del CCespaiiol cuando el incumplimiento
es imputable al deudor”. Todavia hoy, Rafael Alvarez Vigaray mantiene esta
solucién, aunque reconoce que hay discrepancias doctrinales™.

Segun esta concepcion tradicional del incumplimiento y de la resolucion
por incumplimiento basada en la culpabilidad del deudor, los casos de im-
posibilidad sobrevenida no imputable caen fuera del ambito de aplicacion
del articulo 1124 del C'C espanol, pues no se concibe como un problema de
responsabilidad, entendida en sentido estricto, sino de riesgos. A falta de
una regulacion expresa de la atribucién de riesgos, los autores tradicionales
aplican o, bien, la doctrina de los riesgos”™ o, bien, acuden a los principios
inspiradores del propio articulo 1124 del CC o del articulo 1274 del CC que
regula la causa —entendiendo que la imposibilidad supone una sobrevenida
desaparicion de la causa que justifica la resolucion-. Las diferencias que se
marcan entre la resolucién por incumplimiento y la disolucion del contrato
conforme a la doctrina de los riesgos son muy notables; aqui interesa desta-
car que, en el ambito de la doctrina de los riesgos, el contrato se disuelve de
pleno derecho, sin necesidad de que lo pronuncie el juez y esta disolucion

obligaciones civiles”, en Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, Labor S.A., 1965, vol. x11 p.
184 y ss., quien afirma que el incumplimiento se compone de dos elementos fundamentales:
la inadecuacion de la conducta del deudor con el contenido de la prestacion y la existencia
de culpabilidad del deudor.

75 Miguel TraVIESAS, “Obligaciones reciprocas”, en Revista de Derecho Privado, N° 16, Madrid,
1929, p. 278 (p. 273); Ramo6n M. Roca SasTrE, “El riesgo en el contrato de compraventa”, en
Estudios de Derecho Privado, vol. 1, Madrid, 1948, p. 394 (p. 389); Federico Puic PExa, F., “La
culpabilidad y la resolucién del negocio juridico bilateral”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, N° 7, Madrid, 1966, pp. 14y 19 (p. 9).

7 Afirma que el tenor del articulo 1124 del CCespaniol parece ofrecer una base a la exigencia
de culpabilidad y enumera una serie de argumentos que se pueden clasificar en tres grupos: (1)
aungque el articulo 1124 del CCespaiiol no lo diga expresamente, ‘incumplir’ significa incumplir
culpablemente; (2) el hecho de que este precepto mencione la posibilidad de escoger entre
el cumplimiento o la resolucion, y en ambos casos la indemnizacién de dafios y perjuicios,
presupone la existencia de culpa en el incumplimiento; (3) el tercer parrafo establece la posibilidad
de que el juez senale un plazo de gracia al deudor, lo cual, sefala este autor, no tiene sentido en
los casos de imposibilidad sobrevenida no imputable. ALvAREZ VIGARAY (n. 13), pp. 152-168.

» Angel CRISTOBAL MONTES, El incumplimiento de las obligaciones, Madrid, Tecnos, 1989,
p- 188; Tomas OGAYAR AYLLON, Efectos que produce la obligacion bilateral. Doctrina jurisprudencial
sobre los articulos 1124 y 1504 del CC, Pamplona, Aranzadi, 1983, pp. 17 y 167-170 y ALvarez
VIGARAY (n. 13), pp. 167-168.
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tiene lugar de forma automatica e inevitable™, mientras que la resolucién por
incumplimiento nunca opera de forma automatica y depende de la opcion
del acreedor por este remedio. La opinion de este sector doctrinal, como €l
mismo admite, no ha trascendido a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espanol, que considera que la imposibilidad sobrevenida no imputable es
una justa causa de resolucion del articulo 1124 del CC espaiol, y afirma que
forma parte del supuesto de hecho de la norma el “hecho obstativo que de
modo absoluto impide el cumplimiento””.

Existe otro sector doctrinal, hoy claramente mayoritario, que considera
que el remedio resolutorio previsto en el articulo 1124 del CCno exige que
el incumplimiento sea subjetivamente imputable al deudor (es decir, que no
es requisito de la resolucién que el incumplimiento se deba a culpa o dolo del
deudor). Estos autores reconocen que el tenor literal del precepto se adecua
perfectamente al incumplimiento imputable al deudor; asi se explica, por
ejemplo, que se haga referencia a la opcion entre el cumplimiento y la reso-
lucién, la mencién a la indemnizacién de danos y perjuicios y la posibilidad
de que el juez conceda un plazo adicional al deudor para que cumpla’. Sin
embargo, defienden que dicha norma admite una lectura al margen de la
imputabilidad subjetiva del incumplimiento al deudor”. Esta lectura implica
una redefinicién de la nocién de incumplimiento que casa perfectamente con
la concepcion de la resolucion no como una sancion al contratante incumpli-
dor, sino como un medio de proteccion y defensa de la parte de la relacion
obligatoria que sufre el incumplimiento®.

En cuanto ala jurisprudencia espanola, ya he apuntado que, no obstante las
discusiones doctrinales al respecto, desde muy temprano existe una reiterada
y constante jurisprudencia que considera que los supuestos de imposibilidad
sobrevenida fortuita tienen encaje en el articulo 1124 del CCy en la resolucion
del contrato que prevé dicho precepto. Asi, segtin el TS, procede la resolucion

7 ALvAREZ VIGARAY (n. 13), pp. 167-168.

77 Por todos, Francisco JorRDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, Tecnos,
1987, p. 315, n. 114.

7 Asi lo resalta ALvAREZ VIGARAY (n. 13), pp. 161-163 y CLEMENTE MEORO (n. 26), N° 221.

7 El primer intento importante en este sentido le corresponde a Juan José PINTO Rulz,
“En torno a lallamada condicion resolutoria tacita (art. 1124 CC)”, 2 parte, en Revista Juridica
de Catalunia, Barcelona, 1953, pp. 424-446; si bien limitado a la situacién de imposibilidad
sobrevenida no imputable, basaindose en dos tipos de argumentos: el tenor literal del precepto
y el fundamento del propio remedio.

8 Por todos, Luis DiEz-Picazo, voz “Resolucion (D° Civil)”, en Enciclopedia Juridica Bdsica,
Madrid, Civitas, 1995, vol. 1v, p. 5.890 (p. 5.889); PANTALEON (n. 26), pp. 1.732-1.733; CLEMENTE
MEORO (n. 26), p. 89.
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cuando estamos en presencia de “un hecho obstativo que de modo definitivo
e irreformable impide el cuamplimiento™'. A pesar de ello, en el resto de ma-
nifestaciones del incumplimiento, durante muchos anos, el TS ha exigido la
presencia de una “voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento” para que
proceda la resolucién, lo que implica la exigencia del requisito de la culpabilidad
del deudor. Ahora bien, como pone de relieve Mario Clemente Meoro*, a partir
de la década de los ochenta, el TS ha ido matizando su doctrina y se puede
decir que, hasta hoy, han convivido tres lineas jurisprudenciales. La primera
de ellas, en la actualidad totalmente minoritaria, sigue exigiendo el requisito
de la voluntad deliberadamente rebelde (entre otras muchas, la STS de 18 de
noviembre de 1994)%. La segunda de estas lineas matiza la exigencia de este
requisito (bien porque lo presume por el mero hecho del incumplimiento o de
la frustracion del contrato para conceder la resolucion o, bien, porque le basta
con una actitud contraria al cumplimiento)®*. En ltimo lugar, la tercera de las
lineas jurisprudenciales, hoy con claridad mayoritaria, prescinde de este ele-
mento y atiende a la frustracion del contrato para conceder la resolucién®.
Todo ello permite afirmar que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
espaiiola se ha impuesto laidea de que, para acudir al remedio resolutorio, el in-
cumplimiento no ha de ser necesariamente culpable®. Actualmente, enlanocién

81 SSTS de 25 de noviembre de 1946, en R/, 1946, p. 1.183, 19 de enero de 1990, en R/, 1990, p.
16 y 24 de noviembre de 1993, en R/, 1993, p. 9.210). Véase SAN MIGUEL (n. 49), pp. 178-198.

En este punto resulta muy ilustrativa la experiencia francesa. En Francia, en contra de lo
que opina la doctrina dominante, que defiende que en los casos de imposibilidad sobrevenida
fortuita no resulta aplicable la resolucién por incumplimiento sino la denominada “teoria de los
riesgos”, la Corte de casacion francesa no duda en aplicar en estos casos el articulo 1184 del CC
francés. Esto es asi desde que un arrétde 14 de abril de 1891 declar6 que el articulo 1184 francés
no distingue entre las causas de incumplimiento y que no admite que la fuerza mayor sea una
excepcion a esa regla. A partir de entonces, la Corte de Casacion francesa viene declarando
que el art. 1184 se aplica tanto cuando el incumplimiento proviene de un caso fortuito o de
fuerza mayor, como cuando es imputable al deudor, bien se trate de un incumplimiento total
o parcial. GHESTIN et BILLAU (n. 71), N° 407. Esta jurisprudencia constante ha permitido que,
en las ltimas décadas, un sector doctrinal defienda que la resolucién por incumplimiento del
articulo 1184 resulta aplicable en los supuestos de imposibilidad sobrevenida fortuita. TERRE,
SIMLER et LEQUETTE (n. 11), N° 629 y GHESTIN et BILLAU (n. 71), N° 516 y 521.

82 Mario CLEMENTE MEORO, La resolucion de los contratos por incumplimiento: presupuestos,
efectos y resarcimiento del dafio, Barcelona, Bosch, 2009, pp. 31-34.

83 STS de 18 de noviembre de 1994, en R/, 1994, p. 8.843.

84 STS de 19 de junio de 1985, en R/, 1985, p. 2.830.

8 SSTS de 11 de noviembre de 2003, en R/, 2003, p. 8.290) y de 31 de mayo de 2007,
RJ, 2007, p. 4.336)

8 Entre otros, DiEz-P1cAZo (n. 16), p. 656; PANTALEON (n. 26), pp. 1.732-1.733); SAN MIGUEL
(n. 49), pp. 126-127.
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de incumplimiento, destaca no tanto la conducta del deudor como el hecho de
que el interés del acreedor ha quedado insatisfecho. En paralelo, la resolucién
no se concibe como una sancién a la conducta del contratante incumplidor, sino
que se presenta como un remedio o mecanismo de defensa del acreedor frente
al incumplimiento, sea o no imputable. Esta concepcion del incumplimiento y
de la resolucién por incumplimiento prevista en el articulo 1124 del CCespanol
supone que queden tratados como problemas de incumplimiento algunos de los
que tradicionalmente se situaban en la doctrina de los riesgos (v.gr., la imposibi-
lidad sobrevenida no imputable al deudor o, segin los términos del legislador,
“la pérdida fortuita de la cosa”), pues en los casos en los que el deudor no puede
cumplir con motivo de una imposibilidad sobrevenida no imputable, el acreedor
puede resolver el contrato. Ello permite concluir que es el deudor, como regla
general, el que soporta el riesgo de imposibilidad de la prestacion®.

b. En Derecho chileno

Hasta el momento, la doctrina mayoritaria ha defendido que el incumpli-
miento que da lugar a la resolucion es necesariamente uno subjetivamente
imputable al deudor (bien por culpa o bien por dolo). El principal argumento
esgrimido para justificar esta conclusion se encuentra en el hecho de que el
articulo 1489 del CC chileno contempla que los remedios resolutorio e in-
demnizatorio se ejerciten de forma cumulativa. A partir de ahi, estos autores
llegan a la conclusion de que ambos remedios tienen los mismos presupuestos.
Puesto que el Codigo Civil chileno exige que haya mora para que proceda la
indemnizacion de daiios, dicho requisito se aplica también al incumplimiento
resolutorio, y llegan a la conclusion de que la resolucion exige que el incum-
plimiento se deba a culpa o dolo del deudor®. Esta parece ser también la tesis
de la jurisprudencia mayoritaria®.

% Por tanto, la invasion por el articulo 1124 del CCespaiiol del ambito que tradicionalmente
se le otorgaba a los riesgos tiene relevancia en la medida en que se sostenga que “el riesgo es del
acreedor”, como sucede en el articulo 1452 del CC. Este precepto atribuye el riesgo al comprador
(periculum est emptoris), pues, en caso de pérdida fortuita de la cosa, no le permite valerse de la
resolucion del contrato y, a pesar de no recibirla, tiene que pagar el precio. Sin embargo, tanto
la doctrina como la jurisprudencia espanola han hecho importantes esfuerzos para restringir el
ambito de aplicacion de este ltimo precepto. Mas detalles en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 128-142.

88 Asi lo denuncia Enrique Barros, quien cita a autores como Arturo Alessandri, Luis Claro
Solar, René Abeliuk y Daniel Penailillo. Véase BARROS (n. 6), p. 421 n. 51. En el mismo sentido,
VipaL OLIVARES (n. 28), p. 363 que se refiere a Luis Claro Solar, Joge Lopez y Daniel Pefailillo.

8 Véase Alvaro Vidal Olivares, que cita las sentencias de la Corte Suprema de 23 de abril
de 2002, LegalPublishing N° 19334 y de 31 de marzo de 2003, LegalPublishing N° 26369.
VipaL OLIVARES (n. 28), pp. 363-364.
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Sin embargo, no faltan voces autorizadas que desde hace unos anos abogan
por defender que los presupuestos de ambos remedios no coinciden” y que en
el caso de la resolucién por incumplimiento, no es presupuesto de la misma
que el incumplimiento sea imputable al deudor”. A favor de esta solucion se
suele esgrimir el hecho de que el tenor del articulo 1469 del CC chileno no
lo exige, pues se limita a decir: “no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado”. A pesar de que el argumento literal no es decisivo, el pilar basico
para esta interpretacion esta en el fundamento que se le reconoce al remedio
resolutorio, como mecanismo de tutela de los intereses del acreedor®.

Ahora bien, como reconoce este sector doctrinal, el legislador chileno
estableci6 una regla especial en materia de riesgos de la cosa debida que
vendria a desplazar en estos casos la aplicacion de la resolucion prevista en
el articulo 1469 del CC chileno, estableciendo una importante excepcion a la
aplicacion de la resolucion®™. Conforme a lo previsto en el articulo 1550 del
CC chileno, “(e)l riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba es siempre a
cargo del acreedor”; esto significa que, en los supuestos de pérdida fortuita
de la cosa debida, el acreedor no dispone del remedio resolutorio, aunque
no reciba la cosa prevista en el contrato’. Esta norma es calificada de “insen-
sata” y, en tanto no se modifique, se propone su aplicacioén estrictamente a
los supuestos que contempla (s6lo obligaciones de dar cuerpo cierto)®. Algo
parecido sucede con lo previsto en el articulo 1820 del CC chileno, que, en
el marco del contrato de compraventa, declara que la pérdida, deterioro o
mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende pertenece al comprador,
desde el momento de perfeccionarse el contrato, aunque no se haya entre-
gado la cosa®. Si ambos preceptos se interpretan de forma restrictiva, en el
resto de supuestos de imposibilidad sobrevenida y fortuita de la prestacion,
el acreedor puede acudir a la resolucion por incumplimiento®.

% VDAL (n. 28), pp. 536-537; BARROS (n. 6), pp. 421-422; VIDAL (n. 28), pp. 364-365.
Se suma a esta posicion, Claudia MEjias ALONZO, El incumplimiento resolutorio en el Codigo
civil. Construccion dogmdtica de la nocion de incumplimiento resolutorio, Tesis doctoral, Valparaiso,
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2010, p. 23

1 VIDAL (n. 39), pp. 536 y 538; Carlos Pizarro WILSON, “Hacia un sistema de remedios al
sistema contractual”, en Alejandro GUzMAN BRriTo (ed.), Estudios de Derecho Civil III, Santiago,
Legal Publishing, 2008, p. 401; BARROS (n. 6), p. 422; VIDAL (n. 28), p. 364.

92 Véase FUEYO LANERI (n. 28), p. 333.

9 BARROS (n. 6), p. 421.

% BARROS (n. 6), p. 421 y, recientemente, MEjias ALONZO (n. 90), pp. 25-27.

% BARROS (n. 6), p. 421.

% Véase VIDAL OLIVARES (n. 28), pp. 365-366; MEJias ALONZO (n. 90), pp. 25-27.

% Uno de los precursores de esta solucion es FUEYO LANERI (n. 28), p. 333. Aunque parece
decantarse por una resolucién automatica en estos casos.
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B. El incumplimiento resolutorio
en el moderno Derecho de Contratos

En el sistema de responsabilidad contractual diseiado por el moderno De-
recho de Contratos hay dos aspectos clave. El primero es que se elabora un
concepto unico de incumplimiento que incluye las distintas manifestaciones
que éste puede revestir (véase infra II1.3) y se concibe de forma objetiva
(con independencia de que el mismo sea o no subjetivamente imputable al
deudor, o exista causa de exoneracion de responsabilidad). Al segundo de
ellos ya he tenido ocasion de referirme (véase supra I1.2.C): se trata de la
organizacion de un sistema articulado de remedios, que se ponen a disposi-
cion del acreedor que sufre el incumplimiento. Cada remedio presenta sus
peculiaridades en sus presupuestos, pero todos ellos tienen como elemento
comun el incumplimiento. En cuanto al remedio resolutorio, en el moderno
Derecho de Contratos, la posibilidad de que el acreedor acuda a él no se hace
depender de que el incumplimiento se deba a culpa del deudor.

Un claro ejemplo de lo que acabo de exponer se encuentra en los Prin-
cipios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales. Dichos
principios parten de una nocién amplia de incumplimiento que es indepen-
diente de que éste sea subjetivamente imputable al deudor. Asi, el articulo
7.1.1. de los Principios UNIDROIT declara que el incumplimiento “consiste
en la falta de ejecucion por una de las partes de alguna de sus obligaciones
contractuales (...)”. Por tanto, hay incumplimiento sin necesidad de precisar
cual ha sido la causa del mismo®. Centrados ya en el remedio resolutorio,
el articulo 7.3.1, bajo la rubrica “derecho a dar por terminado el contrato”,
no hace depender la resolucién de la imputabilidad del incumplimiento al
deudor, sino de que éste tenga caracter esencial. En el articulo 7.1.7 que define
la “fuerza mayor”, que hace que el incumplimiento sea excusable, se dice
expresamente que no afecta al derecho a resolver el contrato®.

Algo similar sucede en los PECL, que definen el incumplimiento (non-
performance) como cualquier incumplimiento de una obligacion derivada del
contrato sea o no excusable (art. 1:301 de los PECL). Hay incumplimiento,
cualquiera que sea la causa que lo provoque'®. Para ver los presupuestos

% Salvo que el mismo haya sido causado por una accién u omision del propio acreedor
o por un acontecimiento del que éste haya asumido el riesgo (art. 71.2 de los Principios
UNIDROIT).

9 Articulo 7.1.1 (4) de los Principios UNIDROIT.

1 Segun se resalta en los comentarios, el término ‘non-performance’ claramente se
distingue del término Breach of contract que s6lo abarca el incumplimiento no excusable (por
ejemplo, conforme a las reglas de la frustration). LANDO and BEALE (n. 35), p. 124.
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especificos de la resolucion por incumplimiento, hay que acudir al articulo
9:301 que regula el denominado derecho de resolucién por incumplimiento
(Right to terminate the contraci) y exige que el incumplimiento sea esencial,
pero no que sea subjetivamente imputable al deudor (véase infra II1.3). S6lo
se establece una especialidad en cuanto a la forma de operar la resolucion
cuando se esta en presencia de una imposibilidad de cumplimiento que es
excusable conforme a lo previsto en el art. 8:108 de los PECL"!. En estos
casos, no opera la regla segun la cual la resolucion tiene lugar mediante de-
claracion del acreedor sino que, en virtud de lo previsto en el articulo 9:303
(4) de los PECL, el contrato queda automaticamente resuelto en el momento
de producirse la imposibilidad.

El DCFR, en II1.-1:102 (3) define el incumplimiento de una obligacion
como cualquier falta de cuamplimiento de la misma, sea o no excusable. El
caracter o no excusable del incumplimiento lo determina el I11.-3:104; y tanto
si éste es excusable como si no, el acreedor dispone del remedio resolutorio'.
Ahora bien, en el caso de que el impedimento excusable sea permanente, se
extingue la obligacion y su reciproca I11.-3:104 (4).

C. La futura regulacién del incumplimiento resolutorio
en los codigos civiles de Espana y de Chile

Tanto la doctrina y la jurisprudencia espaiola mayoritarias como la doctrina
chilena mas moderna conciben el incumplimiento resolutorio al margen de la
imputacion subjetiva del mismo al deudor; el recurso al remedio resolutorio
no depende de la existencia de un incumplimiento culpable. Con ello, aun
admitiendo que se distancian en cierta medida del modelo que previsiblemen-
te inspir6 a los legisladores decimonoénicos, aproximan mucho los derechos

100 Article 8:108: Excuse Due to an Impediment.

“(1) A party’s non-performance is excused if it proves that it is due to an impediment
beyond its control and that it could not reasonably have been expected to take the impediment
into account at the time of the conclusion of the contract, or to have avoided or overcome the
impediment or its consequences.

(2) Where the impediment is only temporary the excuse provided by this Article has
effect for the period during which the impediment exists. However, if the delay amounts to a
fundamental non-performance, the creditor may treat it as such.

(3) The non-performing party must ensure that notice of the impediment and of its effect
on its ability to perform is received by the other party within a reasonable time after the non-
performing party knew or ought to have known of these circumstances. The other party is
entitled to damages for any loss resulting from the non-receipt of such notice”.

12 Fn caso de incumplimiento excusable, el acreedor puede valerse de cualquiera de los re-
medios excepto de la pretension de cumplimiento y de la indemnizacioén de danos y perjuicios.
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espanol y chileno al modelo que nos ofrece el nuevo Derecho de Contratos.
Esto significa que, en este aspecto, la modernizacion de los derechos espariol
y chileno ya se ha producido.

Aunque es cierto que el tenor literal de los articulos 1124 del CCespariol y
1489 del CC chileno admiten una relectura en este sentido, también es cierto
que, de cara a una revisioén de la regulacion de la resolucion, parece conve-
niente dejar patente que la resolucién por incumplimiento no tiene como
presupuesto la imputacion subjetiva del mismo al deudor. Esto supone que
el ambito que tradicionalmente se reservaba a la teoria de los riesgos quede
hoy absorbido por la resolucion por incumplimiento (la imposibilidad sobre-
venida no imputable constituye una manifestacion mas del incumplimiento
resolutorio) y significa la revision de normas como los articulos 1452 del CC
espanol o 1550 y 1820 del CCchileno, pues sus soluciones claramente difieren
de las que hoy se consideran mas razonables.

Un ensayo de lo que se acaba de apuntar lo encontramos nuevamente en
la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil Espaniol. Este texto, siguiendo
el modelo que proporciona el moderno Derecho de Contratos, contempla una
nocién unitaria y neutra de incumplimiento en torno a la cual se presentan
todos los remedios de los que dispone el acreedor (véase supra I1.2.C), aunque
cada uno de ellos presente sus propias especialidades. Segun el articulo 1188
de la Propuesta de Modernizacion, hay incumplimiento “cuando el deudor
no realiza exactamente la prestacion principal o cualquier otro de los deberes
que de la relacion obligatoria resulten”'®. En esta definicion, la causa por la
cual haya dejado de cumplir no afecta a la existencia del incumplimiento'**
y tampoco es relevante para el ejercicio del remedio resolutorio'® (en la
propuesta de reforma del CC, el caracter excusable del incumplimiento s6lo
es relevante para excluir el remedio indemnizatorio: art. 1209).

Esta construccion objetiva del incumplimiento resolutorio elimina la
distincion entre incumplimientos imputables a los que se les aplicaria la doc-
trina del incumplimiento y aquéllos no imputables a los que se les aplicaria
la doctrina de los riesgos. Ahora bien, siguen siendo necesarias normas que,

18 FENOY PICON (n. 67), p. 69, pone de relieve que esta definicion del incumplimiento es
similar a la de los PECL y a la que proporciona Diez-Picazo (n. 16), p. 654.

19¢ Ahora bien, aun existiendo incumplimiento, segin declara el articulo 1088 segundo
parrafo: “(n)adie podra invocar el incumplimiento que haya sido causado por la accién u
omision del que lo invoque”. Véase FENOY P1cON (n. 67), pp. 93-98.

15 Tratandose de la resolucion por incumplimiento, la especialidad que se establece para
poder valerse de dicho remedio es que el incumplimiento en cuestion revista el caracter de
“esencial” o, bien, trataindose de un retraso o de falta de conformidad, si el deudor no cumple
en el plazo adicional otorgado por el acreedor (véase infra I11.3).
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en determinados contratos (v.gr., compraventa) establezcan en qué momento
se produce la traslacion de los riesgos al otro contratante. En este sentido, la
Propuesta de Modernizacion del CC Espanol contiene una nueva redaccion
para el articulo 1452, que elige como momento de transmisién de riesgos al
comprador, el momento de la entrega, teniendo en cuenta que el vendedor
ha hecho todo lo que le incumbe en el cumplimiento de su obligacion de
entrega segtin la modalidad de entrega prevista'®.

1I1.3. La entidad del incumplimiento

Una vez aclarado que el incumplimiento resolutorio no exige la imputacién sub-
jetiva del mismo al deudor, queda por determinar qué tipo de manifestaciones
del incumplimiento estan cubiertas por el remedio resolutorio y si dicho incum-
plimiento tiene que reunir algin tipo de requisito en cuanto a su entidad.

A. Las manifestaciones del incumplimiento resolutorio
a. En el Derecho espanol y chileno

La falta de delimitacion del incumplimiento en los c6digos civiles espaniol y
chileno ha permitido fundar la demanda de resolucion en cualquier manifesta-
cién del mismo'”. Esto significa que la resolucion se esta aplicando no sélo en
los casos de incumplimiento total o definitivo sino, también, en los supuestos
de retraso, de cumplimiento defectuoso o de cumplimiento parcial. Asilo ha
reconocido desde siempre, de forma unanime, la doctrina y jurisprudencia
de ambos paises, y parece que en este punto no hay discusion'®.

196 Articulo 1452 Propuesta de Modernizacion: “El riesgo de pérdida o deterioro casual
de la cosa vendida corresponde al comprador desde que el vendedor haya hecho cuanto le
incumba en el cumplimiento de su obligacion de entregar la cosa.

Cuando el vendedor deba cumplir su obligacion de entrega poniendo la cosa a disposicion
del comprador para que éste la retire del establecimiento de aquél, no se imputara el riesgo
al comprador hasta que reciba la cosa o se retrase en recibirla.

A partir del momento en que se pasa el riesgo al comprador corresponderan a éste los
frutos y beneficios de la cosa y soportara las cargas propias del disfrute.

El traspaso del riesgo al comprador no priva a éste de los derechos que tuviera si la cosa
entregada no fuere conforme con el contrato o no estuviere libre de derechos de terceros”.

Mas detalles sobre la incorporacion de la teoria de los riesgos al incumplimiento en la
Propuesta de modernizacion del CC, en FENOY PICON (n. 67), p. 76 y ss.

107 ZweIGERT/ K017 (n. 46), § 36. I11, consideran este aspecto una de las notas caracteristicas
de los codigos civiles de familia romanista.

108 SAN MIGUEL (n. 49), p. 239; Diez-Picazo (n. 16), p. 828.
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La cuestién que se plantea es si resulta necesario o no, en la futura moder-
nizacion de nuestros codigos civiles, aclarar que el incumplimiento resolutorio
puede revestir dichas manifestaciones y que todas ellas son susceptibles de
provocar la resolucion.

b. En el moderno Derecho de Contratos

Los textos del moderno Derecho de Contratos se han decantado por un con-
cepto unitario de incumplimiento, que incluye cualquier manifestacion que éste
pueda revestir. Ademas, todos ellos han optado por la solucion de especificar
qué formas o tipos de incumplimiento existen y que todos ellos quedan cu-
biertos por el concepto de incumplimiento. Asi, los Principios UNIDROIT
(art. 7.1.1) afirman que el incumplimiento

“consiste en la falta de ejecucion por una de las partes de alguna de
sus obligaciones contractuales, incluyendo el cuamplimiento defectuoso
o el cumplimiento tardio”.

Algo similar sucede en los PECL, cuyo articulo 1:301 define el incumplimiento
(non-performance) como cualquier incumplimiento de una obligacion derivada
del contrato incluyendo expresamente el cumplimiento tardio o defectuoso'”.
Por lo que respecta al DCFR, en el II1.-1:102 se procede a definir el incum-
plimiento de una obligacion como cualquier falta de cumplimiento de dicha
obligacion, incluyendo el cumplimiento y cualquier otra forma de cumpli-

miento que no se corresponda con los términos que regulan la obligacion.

c. En la modernizacion del Derecho
espanol y chileno

Cuando los legisladores espaiiol y chileno se enfrenten a la modernizacion de
la regulacion del remedio resolutorio, si optan por el esquema propuesto de
establecer una nocion unitaria de incumplimiento a partir de la cual se plantea
el recurso a los diferentes remedios, debe quedar claro que éste contempla
todas las manifestaciones que puede revestir el incumplimiento. En mi opi-
nién, no es necesario que enuncien las distintas manifestaciones que puede
revestir el incumplimiento, puesto que esta cuestion no plantea problemas
en los Derechos espaiol y chileno desde los primeros afnos de aplicacion de
sus respectivos codigos civiles.

199 Ademas, se incluye en la nocion del incumplimiento la negativa a colaborar para per-
mitir que el contrato produzca plenos efectos.
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Por esta solucion se decanta también la Propuesta para la Modernizacion
del CCEspanol. En su articulo 1188 establece una nocion unitaria de incum-
plimiento y lo define como

“aquellos casos en los que el deudor no realiza exactamente la pres-
tacion principal o cualquier otro de los deberes que de la relacion
obligatoria resulten”'".

B. El incumplimiento que puede provocar
la resolucion del contrato

Para perfilar el incumplimiento resolutorio, no basta con determinar que no
es necesario que la falta de cumplimiento se deba a la culpa del deudor, ni
que se admita cualquier manifestacién que pueda revestir la falta de cumpli-
miento, sino que también es necesario precisar si cualquier incumplimiento
es suficiente para provocar la resolucion o si, por el contrario, se exige que
el mismo revista cierta entidad. Los comparatistas afirman que constituye
un elemento comun a todos los sistemas legales la exigencia de que el in-
cumplimiento revista cierta entidad para poder provocar la resolucién del
contrato'!. Tanto el articulo 1124 del CC espaiiol, como el articulo 1489 del
CC chileno se limitan a decir “el que no cumpliere lo que le incumbe” o una
féormula similar, que no cualifica el incumplimiento.

a. El incumplimiento resolutorio en el Derecho espaiiol

A pesar de que no lo exige expresamente el articulo 1124 del CC espanol,
nunca se ha cuestionado que no basta con cualquier incumplimiento para dar
lugar a la resolucion. Por el contrario, existe consenso en la jurisprudencia y
en la doctrina en afirmar que la resolucion sélo resulta procedente cuando
se esta en presencia de un incumplimiento importante o significativo; si bien
se han empleado fé6rmulas muy diferentes para expresarlo.

En este sentido, una reiterada jurisprudencia ha puesto de manifiesto que,
para provocar la resolucion, es necesario que el incumplimiento sea signifi-
cativo. En este sentido, el TS ha tenido en cuenta diversos factores a la hora
de calificar un incumplimiento como resolutorio'?. Asi, hay sentencias que
distinguen entre obligaciones principales y accesorias, para afirmar que no

1" Nieves Fenoy Picon considera que la opcién por la que se ha decantado la propuesta
es la mas correcta. FENOY PIcON (n. 67), p. 75.

1 Por todos, ZWEIGERT, KTz (n. 46), § 36. VI; TRerTEL (n. 8), N° 259 y Diez-Prcazo,
Roca, MORALES (n. 59), p. 350.

12 CLEMENTE MEORO (n. 82), p. 18.
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procede la resolucion por incumplimiento de estas tltimas'*. Ahora bien, hay

ocasiones en las que el T'S declara la resolucion cuando el incumplimiento de
una obligacién accesoria provoca el incumplimiento de la principal, o cuando
dicho incumplimiento provoca “graves” consecuencias en el contrato'*. En
otros momentos, el TS se ha referido a un incumplimiento “grave”, lo cual tenia
ciertas connotaciones culpabilisticas; pero ultimamente ha abandonado este
término y emplea otros que tienen un caracter mas objetivo. Asi, por un lado,
tratandose de incumplimientos totales y definitivos, cuando el cuamplimiento
ya no es posible o ya no es 1til para satisfacer el interés del acreedor, el TS
acuerda la resolucion y afirma que se estd en presencia de un incumplimiento
esencial. El caracter esencial del incumplimiento se determina atendiendo
al resultado que el incumplimiento provoca en la relacién contractual'”. El
propio TS reconoce que el concepto de incumplimiento esencial que maneja
tiene una clara inspiracion en la CISG, en los PECL y en los Principios UNI-
DROIT (véase infra I11.3.C)"¢. Por otro lado, en los casos de incumplimientos
que plantean dudas respecto a su entidad (mero retraso, camplimiento par-
cial o defectuoso), el TS recurre a férmulas muy variadas para determinar la
importancia del incumplimiento. Asi, en ocasiones, afirma que es necesario
que exista “propio y verdadero” incumplimiento, que sea “esencial” o “de
importancia y trascendencia para la economia del contrato”. Otras veces, el
TS declara que el incumplimiento ha de suponer “la falta de obtencion de la
finalidad perseguida por las partes a través del contrato”; o “la quiebra de la
finalidad econémica del contrato”, “la frustracion del fin practico perseguido”
0, bien, la frustracion de un “interés legitimamente atendible”'".

Por lo que respecta a la doctrina, ésta se muestra unanime a la hora de
afirmar que la resolucion sélo procede cuando se esta en presencia de un incum-
plimiento que revista cierta importancia, al que se denomina “incumplimiento
resolutorio”’®. Para ilustrar esta afirmacion, se hace referencia a los pronun-
ciamientos jurisprudenciales al respecto'. Quiza ha sido Fernando Pantale6n

113 Véase, por ejemplo, SSTS de 31 de julio de 2002, en R], 2002, p. 8.435 y de 14 de
mayo de 2007, RJ, 2007, p. 3.404.

1+ CLEMENTE MEORO (n. 82), p. 20.

15 CLEMENTE MEORO (n. 82), p. 22. Véase mas detalles sobre el incumplimiento esencial
en la jurisprudencia, Diez-Picazo (n. 16), pp. 857-863.

116 Sentencias del TS de 5 de abril de 2006, en RJ, 2006, p. 1.921), 30 de octubre de 2008,
en R/, 2008, p. 5.806 y 3 de diciembre de 2008, en R/, 2009, p. 525.

7 SSTS de 10 de octubre de 2004, en R], 2004, p. 6.571, de 3 de marzo de 2005, en R/,
2005, p. 4.731 y 20 de septiembre de 2006, en R/, 2006, p. 8.401, entre otras.

18 Diez-Picazo (n. 16), p. 842.

19°0p. cit., pp. 842-846.
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uno de los autores que con mas acierto se ha enfrentado a esta cuestion y ha
declarado que, segtin sus propias palabras, el presupuesto de la resolucion es

“un incumplimiento de entidad y circunstancias tales que razonablemen-
te, teniendo en cuenta el deber infringido y las exigencias de la buena fe,
no quepa exigir al acreedor que contintie vinculado por el contrato”?°.

b. El incumplimiento resolutorio en el Derecho chileno

La cuestion de la entidad del incumplimiento resolutorio no se ha desenvuelto
de la misma manera que en Derecho espaiiol, pues han existido autores chi-
lenos que han defendido que la resolucién procede ante cualquier incumpli-
miento. En este sentido, Fernando Fueyo Laneri recuerda que tanto la doctrina
como la jurisprudencia chilena, durante mucho tiempo, han sostenido que lo
unico que elimina la posibilidad de recurrir a remedio resolutorio es el pago
integro de la obligacién. En consecuencia, cualquier otro incumplimiento
es susceptible de provocar la resolucion, al margen de cual sea la entidad,
gravedad o trascendencia del incumplimiento™'.

Sin embargo, no han faltado voces que han denunciado que, a pesar del
silencio del Codigo Civil chileno, es inaceptable defender que cualquier in-
cumplimiento es apto para provocar la resoluciéon'??. Segun Fernando Fueyo
Laneri, es Luis Claro Solar quien, en 1936, sostiene que es contrario a la
equidad permitir la resolucién ante cualquier incumplimiento'**. Hoy parece
que ha prevalecido la idea de que el incumplimiento ha de ser importante o
de cierta entidad para provocar la resolucion del contrato. Para ello, se hace
mencion a la exigencia de un incumplimiento “suficientemente grave”'**, pero
es mejor evitar un término que puede tener connotaciones culpabilisticas y
optar por referirse a un incumplimiento “esencial”'*> o “importante”'*.

120 PANTALEON (n. 26), pp. 1.732-1.733.

2L FuEYo LANERI (n. 28), pp. 308 y 311. Como excepcion de esta interpretacion clasica del
incumplimiento resolutorio, cita una sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de 12 de
noviembre de 1920, cuya doctrina no prospero, pero que defendia que hay que ir caso por caso
para determinar si segun las circunstancias, la equidad impide el recurso a la resolucion.

122 VipAL OLIVARES (n. 28), p. 355.

12 Fueyo LANERI (n. 16), p. 312.

12+ Asi lo recoge VIDAL OLIVARES (n. 28), pp. 350-351.

125 Alvaro Vidal Olivares se refiere a un incumplimiento “esencial” del deudor como
unico presupuesto de la resolucién. VIpaL OLIVARES (n. 28), p. 352. Enrique Barros, habla de
“esencialidad”. BARROS (n. 6), p. 423.

126 Seniala Enrique Barros que el requisito de la esencialidad impide que la resolucién devenga
en un pretexto para deshacerse de contratos inconvenientes, desnaturalizando su funcion de
remedio que protege el legitimo interés contractual del acreedor. BARROS (n. 6), p. 423.
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Son muchos los criterios que se han manejado para determinar cuando se
esta en presencia de un incumplimiento resolutorio (atender a si la obligacion
incumplida es principal, forma parte de la esencia del contrato, el impacto del
incumplimiento en el contrato...)'’¥”. En este punto, algiin autor ha denunciado
que hace falta una mayor claridad acerca de cuando se entiende que existe
un incumplimiento esencial y que es conveniente elaborar una tipologia de
los incumplimientos resolutorios'**.

c. Conclusiéon

He mostrado cémo la evolucién que se ha producido en el Derecho espaiiol
(tanto en el plano doctrinal como en la aplicacion del Derecho realizada por
los tribunales) ha planteado la exigencia de que el incumplimiento sea “esen-
cial” o “importante”. En el caso chileno, aunque existe un importante sector
doctrinal que aboga por la solucién contraria, parece que la doctrina mas
moderna denuncia que se trata de una equivocacion y que el incumplimiento
que provoca la resolucion debe reunir ciertos requisitos que lo conviertan en
un incumplimiento “esencial”.

Ahora bien, ademas de exigir que se esté en presencia de un incumplimien-
to esencial, es necesario determinar en qué consiste el caracter esencial del
incumplimiento. No es conveniente que los codigos civiles espaiiol y chileno
sigan como hasta ahora, sin delimitar qué constituye incumplimiento a efectos
de la resolucién. Por eso es necesario entrar a analizar las caracteristicas del
incumplimiento esencial.

C. El incumplimiento esencial y la resolucion por incumplimiento
en el moderno Derecho de Contratos

Como no podia ser de otra manera, todos los textos del denominado nuevo
Derecho de la Contratacion admiten el recurso al remedio resolutorio cuando

127 VIDAL OLIVARES (n. 28), pp. 355-356.

128 V1DAL OLIVARES (n. 28), p. 356. De lege lata, propone construir una tipologia del incum-
plimiento resolutorio en el actual Derecho chileno (pp. 358-363). Sostiene que, en Derecho
chileno, el incumplimiento que autoriza el recurso al remedio resolutorio es el incumplimiento
esencial que concurre: (1) cuando priva sustancialmente al acreedor de lo que tenia derecho
a esperar en virtud del contrato, siempre que tal resultado resulte previsible para el deudor al
momento de contratar; (2) cuando las partes asi lo hayan pactado expresamente; y (3) cuando
la conducta del deudor dé motivos al acreedor para desconfiar de un cumplimiento futuro.

Recientemente, Claudia Mejias Alonzo ha realizado una propuesta de construccién
dogmatica de la nociéon de incumplimiento resolutorio que toma en cuenta los criterios
analizados. MEJiAs ALONZO (n. 90), pp. 183-252.
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se esta en presencia de un incumplimiento importante o “esencial”. En este
caso, el acreedor perjudicado por el incumplimiento dispone inmediatamente
de la resolucion por incumplimiento.

Las diferencias las encontramos a la hora de establecer los criterios para
determinar cuando se esta en presencia de un incumplimiento esencial.

En este punto, como en tantos otros, resulta imprescindible hacer una
mencion a la CISG, cuyos textos han servido de inspiracién a los redactores
de los Principios UNIDROIT y de los PECL.

En primer lugar, hay acudir al articulo 49 de la CISG, que contempla la
posibilidad de que el comprador opte por la resolucién. Segun este texto, la
resolucion por incumplimiento resulta procedente cuando el incumplimiento
del vendedor constituya un incumplimiento esencial.

Dicho incumplimiento esencial aparece definido en el articulo 25 de la

CISG como aquél que

“cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que
la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que
una persona razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto
en igual situacion”.

Esta definicion, que es comun para vendedor y comprador, es independien-
te de la forma que revista el incumplimiento (falta total de cumplimiento,
retraso, cumplimiento defectuoso, cumplimiento parcial...) y gira en torno a
dos requisitos:

(1) debe privar sustancialmente al acreedor de lo que tenia derecho a es-

perar en virtud del contrato'”’ y

(2) dicho resultado debe resultar previsible para el deudor™.

Para que el recurso al remedio resolutorio sea procedente, los Principios
UNIDROIT, con clara inspiracion en la CISG, exigen que la falta de cumpli-

129 El interés protegido no es el interés subjetivo del perjudicado por el incumplimiento,
sino el interés que se deriva de los concretos términos del contrato; es decir, de los fines
perseguidos por ambas partes tal y como concibieron el contrato al concluirlo.

19 Cuando se discuti6 la redaccion de este precepto, no se llegé a un acuerdo en cuanto al
momento en el cual la parte incumplidora tenia que prever tal resultado. Véase John O. HONNOLD,
Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, 3* ed., Hague, Kluwer,
1999, § 183. Hay dos momentos posibles: el momento de la conclusion del contrato y el momento
en que tiene lugar el incumplimiento. En mi opinién, atendiendo a los intereses de las partes y
a la distribucion de los riesgos del incumplimiento que se realiza en el momento de celebracion
del contrato, éste debe ser el momento relevante para determinar la previsibilidad.
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miento del deudor constituya un “incumplimiento esencial” [art. 7.3.1 (1)]"".
A continuacién, en este mismo precepto se establecen ciertos criterios para
determinar cuando la falta de cumplimiento constituye un incumplimiento
esencial. En concreto, se mencionan cinco aspectos que deben tenerse en
cuenta [vid. art. 7.3.1 (2)]"*. El primero de ellos, es muy similar al articulo 25
de la CISG, pues se refiere a un incumplimiento que priva sustancialmente a
la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato,
a menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever de manera
razonable ese resultado. Este criterio no atiende a la concreta obligacion
incumplida, sino a las consecuencias que tiene su incumplimiento, y tiene en
cuenta la previsibilidad de las mismas. El segundo criterio hace referencia al
hecho de que la ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha era esencial
segun el contrato. Este criterio atiende, no tanto a las consecuencias del in-
cumplimiento sobre el contrato, cuanto al caracter esencial que las partes del
contrato han atribuido al cumplimiento de una obligacion. El tercer criterio
hace mencién a un incumplimiento intencionado o temerario. El cuarto
criterio se refiere al hecho de que el incumplimiento dé razones al acreedor
para desconfiar de que la otra parte cumplira en el futuro. Y el quinto crite-
rio toma en cuenta el hecho de que la resolucién del contrato haga sufrir al
deudor una pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacién
o cumplimiento.

Los PECL también exigen la presencia de un incumplimiento esencial
(Fundamental Non-Performance) para que el acreedor disponga del remedio
resolutorio [art. 9:301 (1)]'**. La definicion del incumplimiento esencial no se
ubica en el articulo sobre resolucién por incumplimiento, sino que se contiene
en los articulos introductorios al capitulo sobre incumplimiento y remedios

BUArt. 73.1 (1): “Una parte puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una
de las obligaciones de la otra parte constituye un incumplimiento esencial”.

182 Art. 7.3.1. (2): “Para determinar si la falta de cumplimiento de una obligacion constituye
un incumplimiento esencial se tendra en cuenta, en particular, si:

(a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho
a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever
razonablemente ese resultado;

(b) la ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha era esencial segun el contrato;

(c) el incumplimiento fue intencional o temerario;

(d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la otra
cumplira en el futuro;

(e) la resolucion del contrato hara sufrir a la parte incumplidora una pérdida despropor-
cionada como consecuencia de su preparacién o cumplimiento”.

188 Articulo 9:301 (1): “A party may terminate the contract if the other party’s non-perfor-
mance is fundamental”.
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en general; concretamente, en el articulo 8:103"*. Segtin este ultimo precepto,
para determinar si un incumplimiento es esencial, hay que tener en cuenta tres
criterios que ya resultan familiares, pues coinciden, salvo alguna omisién, con
los previstos en los Principios UNIDROIT. El primero de ellos se refiere al
hecho de que la estricta observancia de la obligacion incumplida forma parte
de la esencia del contrato. El segundo de los criterios contempla el caso en que
el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tiene
derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra parte no lo haya
previsto o no haya podido razonablemente prever tal resultado. Y el tercer cri-
terio contempla los casos en los que el incumplimiento es intencionado y da al
acreedor motivos para creer que no puede confiar en el futuro cumplimiento.

A la vista de esto, parece que el texto de los PECL presenta una mejor
redaccion. En primer lugar, porque simplifica todo en tres criterios que
abarcan los cuatro primeros mencionados en los Principios UNIDROIT
y suprime, a mi juicio, con acierto, el quinto de los criterios previstos en el
articulo 7.3.1 (2), porque, mas que un criterio para delimitar un supuesto de
incumplimiento esencial, se trata de un criterio que establece un limite al
ejercicio del remedio resolutorio.

En los dltimos anos, el DCFR sigue la linea marcada por sus predecesores.
Asi, el I1.-3:503 (1) declara que el acreedor puede resolver el contrato si el
incumplimiento del deudor es esencial (fundamental non-performance)'.
A continuacion, el parrafo (2) especifica cuando se esta en presencia de un
incumplimiento esencial*®.

Segun el DCFR, el incumplimiento es esencial

(a) cuando priva sustanciamente al acreedor de lo que tenia derecho a

esperar en virtud del contrato, aplicado a la totalidad o a una parte

134 Articulo 8:103: “A non-performance of an obligation is fundamental to the contract if:

(a) strict compliance with the obligation is of the essence of the contract; or

(b) the non-performance substantially deprives the aggrieved party of what it was entitled
to expect under the contract, unless the other party did not foresee and could not reasonably
have foreseen that result; or

(c) the non-performance is intentional and gives the aggrieved party reason to believe that
it cannot rely on the other party’s future performance.”

185T11.-3:502 (1): “A creditor may terminate if the debtor’s non-performance of a contractual
obligation is fundamental”.

186 TI1.-3:502 (2): “A non-performance of a contractual obligation is fundamental if:

(a) it substancially deprives the creditor of what the creditor was entitled to expect under
the contract, as applied to the whole or relevant part of the performance, unless at the time of
the conclusion of the contract the debtor did not foresee and could not reasonably be expected
to have foreseen that resul; or

(b) it is intentional or reckless and gives the creditor reason to believe that the debtor’s
future performance cannot be relied on”.

148



LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO...

importante del cumplimiento, a menos que, en el momento de la con-
clusion del contrato, el deudor no hubiera previsto ni podido prever
razonablemente dicho resultado o

(b) cuando es intencional o temerario y da razones al acreedor para creer
que no se producird el cuamplimiento futuro del deudor'”.

D. El incumplimiento esencial y la resolucién
por incumplimiento en la modernizacion
de los derechos espaiiol y chileno

Como ya he anunciado, la revision de la figura de la resoluciéon por incum-
plimiento resolutorio en los c6digos civiles espafiol y chileno necesariamente
debe llevar aparejada la especificacion de los requisitos que debe reunir el
incumplimiento para poder provocar la resolucién. Hay consenso en exigir
que se trate de un incumplimiento “esencial” y asi debe ser; a partir de ahi,
sin embargo, la tarea esta por realizar.

En primer lugar, hay que decidir donde debe ir ubicada la definicién del
incumplimiento esencial. Aunque la mayoria de los textos se decantan por
incluirla en los preceptos relativos al remedio resolutorio, me parece preferible
el sistema seguido por la CISG y por los PECL. Estos ultimos contemplan
un capitulo dedicado al incumplimiento y a los remedios en general, en el
que se contienen aspectos relevantes para todos los remedios y, entre ellos, se
encuentra la definicién de “incumplimiento esencial”. Creo que esta segunda
ubicacion es preferible, puesto que la nocién de incumpimiento esencial no
solo afecta al remedio resolutorio sino, también, puede resultar relevante de
cara a otros remedios frente al incumplimiento (por ejemplo, para poder optar
por la sustitucion del bien en caso de cumplimiento defectuoso).

Ahora bien, la solucién que defiendo no es la que ha seguido la Propuesta
para la Modernizacion del Codigo Civil Espanol. En ella, el incumplimiento
esencial aparece definido en los preceptos dedicados al remedio resolutorio.
Concretamente, el articulo 1199 de la Propuesta, que inicia la seccion dedicada
al remedio resolutorio, declara:

7 En el comentario A del II1.-3502, se hace notar las diferencias que presenta con el
articulo 8:103 PECL. Los autores del DCFR consideran que el criterio de la estricta observancia
de la obligacién incumplida como esencia del contrato, para determinar cuando se esta en
presencia de un incumplimento esencial, no constituye un criterio que merezca ser aplicado
como una regla general a todos los contratos, y por tanto lo suprime. Ademas, la definicion del
incumplimiento esencial se hace en los preceptos relativos a la resolucion por incumplimiento.
Véase DCFR (n. 36), p. 853.
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“cualquiera de las partes de un contrato podra resolverlo cuando la
otra haya incurrido en un incumplimiento que, atendida su finalidad,
haya de considerarse como esencial”'®*.

De la lectura de este precepto inmediatamente se extrae la conclusion de que la
Propuesta, a diferencia de lo que hacen los Principios UNIDROIT, los PECL
y el DCFR, no establece un elenco de criterios que determinan cuando un
incumplimiento es esencial, sino que inicamente hace referencia un incumpli-
miento que, atendida la finalidad del contrato, haya de considerarse esencial.
Ademas, suprime toda referencia a la previsibilidad de las consecuencias del
incumplimiento, como sucede en todos los textos mencionados.

Por todo ello, en este punto, tanto por la ubicacién de la definicion del
incumplimiento resolutorio como por los criterios empleados en la misma,
creo que la regulacion de los PECL es preferible y que constituye un buen
modelo a tener en cuenta por los legisladores espariol y chileno.

E. La resolucion del contrato tras el transcurso infructuoso del plazo
adicional de cumplimiento concedido al deudor

Hasta aqui podria llegar la revisién de la normativa sobre la resolucién por in-
cumplimiento en los derechos espaiiol y chileno en cuanto al incumplimiento
resolutorio se refiere, pero se quedaria incompleta. En todos los textos de lo que
denominamos moderno Derecho de Contratos se plantea el recurso al remedio
resolutorio tras la concesion de un plazo adicional al deudor para que cumpla.
Esta segunda modalidad de resolucion no esta reconocida en los derechos espariol
y chileno y recibe un tratamiento muy similar en los textos que la contemplan.

Frente a ello, la CISG es uno de los primeros textos modernos que contem-
pla la posibilidad de acudir a la resolucién del contrato por incumplimiento
tras el transcurso infructuoso del plazo adicional de cumplimiento otorgado
por el acreedor al deudor. Sélo admite esta posibilidad en los casos de falta
de entrega de las mercaderias o del precio. Esto significa que, ademas de los
casos de incumplimiento esencial, segtin el articulo 49 de la CISG, el com-
prador puede valerse del remedio resolutorio cuando, existiendo una falta
de entrega de las mercaderias, el vendedor haya dejado transcurrir el plazo
adicional fijado por el comprador para que procediera a la entrega o, bien, el
vendedor haya manifestado que no efectuara la entrega en dicho plazo'®. De

188 Articulo 1199 (1) de la PM.
139 El articulo 47 de la CISG regula la figura del plazo adicional otorgado por el comprador
al vendedor.
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forma analoga, el articulo 64 de la CISG contempla la facultad resolutoria en
beneficio del vendedor, tratandose del incumplimiento de la obligacion de
pagar el precio, si el comprador no cumple en el plazo adicional fijado por el
vendedor en virtud del articulo 63 de la CISG o, bien, si este ultimo declara
que no va a cumplir. En ambos supuestos se exige que el plazo adicional que
se fije tenga una duracion razonable y se establece que, durante su vigencia,
el acreedor no puede valerse de los remedios frente al incumplimiento, salvo
que el deudor le comunique que no procedera al camplimiento'*.

En los Principios UNIDROIT, el articulo 7.1.5 regula la posibilidad de
que, ante el incumplimiento, el acreedor conceda al deudor un plazo suple-
mentario para que cumpla. Durante ese plazo, el acreedor puede suspender
el cuamplimiento de su prestacién y reclamar la indemnizacién de dafos y
perjuicios, pero no puede ejercitar ningin otro remedio, incluida la resolu-
ci6n por incumplimiento. En el parrafo tercero del articulo 7.1.5, se hace una
mencion especifica al caso de que el retraso en el cumplimiento no constituya
un incumplimiento esencial, y establece que, si el acreedor concede un plazo
adicional al deudor, de una duracion razonable, y éste transcurre de forma
infructuosa, el acreedor puede resolver el contrato. Ademas, en la misma
notificacion de la concesion del plazo, el acreedor puede fijar que el contrato
quedara automaticamente resuelto si el deudor no cumple. Finalmente, el
articulo 7.1.5 (4) aclara que esta posibilidad de resolver el contrato no se apli-
cara cuando la prestaciéon incumplida sea tan s6lo de una minima parte de la
obligacién asumida por el deudor. Posteriormente, al ocuparse del remedio
resolutorio, el articulo 7.3.1, tras la resoluciéon por incumplimiento esencial,
hace mencion a la resolucién en caso de retraso o demora, segtin lo previsto
en el articulo 7.1.5.

Una regulacion similar se plantea en los PECL, cuyo articulo 9:301
contempla dos supuestos de resolucion. El primero, en caso de incumpli-
miento esencial (véase supra II1.3.C) y el segundo, en caso de retraso, se-
gun lo previsto en el articulo 8:106 (3). Este ultimo precepto se ocupa de la
comunicacion del acreedor al deudor concediendo un plazo adicional para
el cumplimiento, y establece que, ante un retraso en el cumplimiento que
no revista caracter esencial, si el acreedor concede a la otra parte un plazo
suplementario de duracion razonable para cumplir, aquélla puede resolver
el contrato cuando transcurra infructuosamente el plazo adicional. Ademas,
en la misma comunicacién del plazo adicional, el acreedor puede establecer
que el contrato quedara automaticamente resuelto si el deudor no cumple
en el plazo senalado.

140 Mas detalles, véase SAN MIGUEL (n. 49), pp. 462-464.
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EIDCFR, en la seccion general del capitulo dedicado a los remedios frente
al incumplimiento, dedica el IT1.-3:103 a la notificacion de un plazo adicional
para el cumplimiento'!. Después, en la regulacion de la resolucion, tras la
resolucion por incumplimiento esencial, se contempla una resolucién después
del plazo adicional de cumplimiento. Concretamente, el II1.-3:503 permite
que el acreedor declare la resolucion en caso de retraso en el cumplimiento
que no es en si mismo esencial, cuando notifica al deudor la concesién de un
plazo adicional de una duracién razonable y el deudor no cumple durante
dicho plazo'.

F. {Por qué dos modalidades de resolucion?

A estas alturas, queda patente que el moderno Derecho de Contratos se ha
decantado por permitir la resolucién del contrato en dos supuestos distintos:
en caso de incumplimiento esencial (en que el cumplimiento posterior no
es posible o no es util para satisfacer los intereses del acreedor) y para los
incumplimientos que permiten subsanacion (el cumplimiento posterior to-
davia es posible y util)'**. En el primero de los casos, se reconoce un derecho
de resolucion inmediato; es decir, producido el incumplimiento, el acreedor
puede valerse directamente del remedio resolutorio. En el segundo, la reso-
lucion solo esta disponible tras el transcurso infructuoso del plazo adicional
fijado por el acreedor. Esta es, a mi juicio, una buena decision.

Asi, en caso de incumplimiento esencial, una correcta ponderacion de los
intereses en juego lleva a reconocer que el acreedor tiene un derecho inme-
diato de resolucion (puesto que el cumplimiento ya no es posible o util). Por
lo que respecta a los casos de incumplimiento no esencial, nos encontramos
con un conflicto entre el interés del deudor en el mantenimiento del contrato
y el interés del acreedor en ponerle fin. Una correcta ponderacién de ambos
intereses en juego lleva al establecimiento del requisito del otorgamiento

1 Seguin este precepto, en cualquier caso de incumplimiento de una obligacion, el acreedor
puede notificar al deudor la concesién de un plazo adicional para el camplimiento. Durante la
vigencia de dicho plazo, el acreedor puede oponerse a cumplir su propia obligacion y reclamar
la indemnizacion de dafos y perjuicios, pero no puede valerse de ningun otro remedio.

En el caso de que el acreedor reciba una notificacion del deudor anunciando que no
cumplira durante dicho plazo, o si expira el plazo sin que el deudor haya cumplido, el acreedor
puede valerse de cualquier remedio.

12 Si el plazo que ha fijado el acreedor resulta excesivamente corto, el acreedor s6lo puede
proceder a la resolucién por incumplimiento cuando haya transcurrido un plazo razonable
desde la notificacion del plazo [IIL.-3:503 (2)]

13 Hoy parece asentada la idea de que el recurso al remedio resolutorio sea diferente segun
se esté en presencia de un incumplimiento esencial o no, véase Diez-Picazo (n. 16), p. 867.
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al deudor de una ultima oportunidad para cumplir y evitar la resolucion'.

Ademas, la figura de la concesion de un plazo adicional al deudor puede
tener otra utilidad importante; en concreto, puede servir al acreedor para
disipar dudas acerca de la procedencia del remedio resolutorio cuando no
esta seguro de que éste revista caracter esencial (pues nada impide al acreedor
otorgar al deudor una dltima oportunidad de cumplir, a pesar de existir un
incumplimiento esencial).

G. {Una resolucion por transcurso infructuoso del plazo adicional
en el futuro Derecho espanol y chileno?

Todo lo anterior me lleva a recomendar a los legisladores espaniol y chileno
que, en la revision y modernizacion de la resolucion por incumplimiento,
incluyan, junto a la resolucion por incumplimiento esencial, la posibilidad de
acudir a la resolucion tras el transcurso infructuoso del plazo adicional que
el acreedor concedi6 al deudor'®.

144 Peter SCHLECTRIEM, “Terminations of contracts under the Principles”, in Michael Joa-
cHIM Franco BoNELL, Contratti Commerciali internazionali e principi UNIDROIT, Milano, Guiffré,
1997, p. 265 (p. 249).

15 Peter Schlechtriem pone de manifiesto que existen dos tipos de regulaciones que han sido
adoptadas por los diferentes sistemas legales. SCHELCHTRIEM (n. 144), p. 264. Un primer grupo
de sistemas legales toma como punto de partida el caracter esencial del incumplimiento, que
en si mismo es suficiente para justificar la resolucion inmediata del contrato. A continuacién,
admiten que la resolucion tenga lugar como consecuencia de incumplimientos que no son
esenciales (el cumplimiento posterior es todavia posible y util), siempre que previamente se
haya concedido un plazo al deudor otorgandole una ualtima oportunidad de cumplir y salvar
el contrato (asi sucede en la CISG, en los Principios UNIDROIT vy con anterioridad en el
BGB de 1900); mas detalles en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 454-467. Frente a esto, otros sistemas
legales toman el punto de partida contrario; establecen con caracter general la necesidad de
que se conceda un plazo adicional al deudor antes de acudir al remedio resolutorio, si bien
dicho requisito queda dispensado cuando resulta evidente que la concesion de plazo carece
de sentido (.gr., porque el cumplimiento es imposible, porque el deudor ha declarado que no
cumplira) [Cddigo de las Obligaciones Suizo, el art. 1454 del CCitaliano, el BGB tras la reforma
de 2001; mas detalles en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 467-477.

En cualquier caso, todos los sistemas juridicos llegan a los mismos resultados. En todos ellos
se establece un mecanismo distinto para los incumplimientos esenciales (aquéllos en los que
el cumplimiento posterior no es posible o no es util para satisfacer los intereses del acreedor)
y para los incumplimientos que permiten subsanaci6n (el cumplimiento posterior es posible
y util), y la concesién de un plazo representa en ellos el mismo papel: permitir al deudor que
cumpla cuando el cumplimiento posterior es posible y ttil. Poco importa que la regulacion
de la resolucion tome como punto de partida la resolucion inmediata y que, a continuacién,
establezca los casos de resolucion tras el transcurso infructuoso del plazo; o que la regulacion
de la resolucion tenga como eje central los incumplimientos susceptibles de subsanacion y la

153



Lis Paula San Miguel Pradera

En la Propuesta de Modernizacion del CCespaiol se prevé una regulacion
del remedio resolutorio claramente inspirada en los textos mencionados. Ya
he tenido ocasion de presentar el articulo 1199 de la Propuesta, que establece
que el acreedor dispone del remedio resolutorio en caso de incumplimiento
esencial. A continuacion, el articulo 1200 afiade que, en caso de retraso o
de falta de conformidad en el cumplimiento, el acreedor puede resolver el
contrato si el deudor no cumple o subsana la falta de conformidad en el pla-
zo razonable que el acreedor le haya fijado. Si el deudor ha declarado que
no cumplira sus obligaciones, no es necesario que el acreedor fije el plazo
adicional.

La Propuesta de Modernizacion elaborada por la Comision General de
Codificacion, a mi juicio merece ser revisada en dos aspectos, si se toma como
modelo. Si bien me parece correcto que la Propuesta aparentemente amplie el
supuesto a los casos de retraso propiamente dicho y de falta de conformidad
(existe cumplimiento, pero es defectuoso)"’, creo que es conveniente espe-
cificar, como hacen los Principios UNIDROIT, que la resoluciéon no resulta
procedente en los casos en los que el incumplimiento es poco relevante,
porque, aunque es cierto que la resolucion no es un remedio excepcional que
exige un incumplimiento esencial, es necesario que tampoco se considere
procedente ante cualquier incumplimiento, sino que se exija que el mismo
revista cierta entidad'¥’.

El otro aspecto tiene que ver con la regulaciéon mas detallada de la figura
de la notificacion de un plazo adicional al deudor. Creo que en los derechos
espanol y chileno la incorporacion de esta figura supone una novedad y, por
tanto, merece que el legislador sea especialmente cuidadoso con ella. Su ubi-
cacion ideal estaria en unas reglas generales que iniciaran el capitulo dedicado
al incumplimiento (no sélo en la regulacion del remedio resolutorio). Seria
muy conveniente que se especificara cudles son las consecuencias que tiene la
fijacién de dicho plazo adicional respecto a los remedios de los que dispone
el acreedor en caso de incumplimiento. Concretamente, que se estableciera
que, durante la vigencia del plazo, el acreedor mantiene la posibilidad de
suspender el cuamplimiento de su propia obligacion y exigir una indemniza-

necesidad de conceder un plazo adicional al deudor antes de proceder a la resolucion y que, a
continuacion, establezca los casos en los que el derecho de resolucion tiene caracter inmediato
en virtud del incumplimiento que ha tenido lugar (incumplimiento esencial).

16 En los trabajos preparatorios de la CISG se contempl6 la posibilidad de extender la
resolucion no sélo a los supuestos de falta de entrega, sino también a los casos de entrega de
mercaderias no conformes. Finalmente, se abandoné esta posibilidad ante el miedo del abuso
por parte del comprador. Véase HonnoLD (n. 130), § 288.

47 Sobre el caracter no excepcional de la resolucion, véase Diez-Picazo (n. 16), p. 814.
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cién de danos, pero que no dispone del resto de remedios. En este sentido,
es importante aclarar que, transcurrido el plazo sin que el deudor cumpla,
el acreedor dispone de los remedios frente al incumplimiento, y que puede
acudir de ellos sin esperar a que transcurra el plazo cuando el deudor anuncia
que no cumplird. Respecto al plazo, creo que la mejor solucion consiste en
que la ley exija que se trate de un plazo de duracion razonable.

Ya en la regulacion del remedio resolutorio, seria conveniente que se aclara
que si la duracion del plazo fijado por el acreedor no es razonable, éste no
dispondra del remedio resolutorio hasta que no transcurra un plazo razonable
desde que notifico la concesion de un plazo adicional de cumplimiento'**,

IV. éCOMO HAY QUE PROCEDER PARA RESOLVER EL CONTRATO?:
MODALIDADES DE EJERCICIO DE LA RESOLUCION

Para completar la revision de la disciplina de la resolucién por incumplimiento
en los codigos civiles espanol y chileno, es imprescindible plantear la cuestion
relativa al disefio del procedimiento que el acreedor ha de seguir para que
tenga lugar la resolucion; hay varios modelos posibles y es necesario decidir
por cudl se opta. En este proceso de eleccion, se pone claramente de manifiesto
que la regulacion sobre la resolucién por incumplimiento tiene que alcanzar
un equilibrio entre los intereses del acreedor y del deudor. Segun el modelo
que se elija, los mecanismos de proteccion del deudor frente a posibles abusos
del acreedor que resuelve se distribuiran de una u otra manera.

En primer lugar, voy a exponer los modelos que existen, después el
modelo por el que optaron los legisladores espafiol y chileno en el siglo x1x,
para terminar haciendo una referencia a la evolucion que se ha experimen-
tado en este campo y a las opciones que se pueden plantear en un futuro los
legisladores espaiiol y chileno.

1V1. Los modelos posibles

Los estudios de Derecho Comparado sobre la forma de ejercicio de la reso-
lucion suelen contraponer dos modelos: de resolucién mediante sentencia

148 Un ensayo de co6mo podria ser esa nueva regulacion en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 477-480.
En Derecho espaiiol, Rafael Alvarez Vigaray fue uno de los primeros en denunciar la falta de
una figura de este tipo en el ordenamiento espafol; ALVAREZ VIGARAY (13), p. 260. También
lo ha hecho CLEMENTE MEORO (n. 26), N° 62. Mas contundente, PANTALEON (n. 26), p. 1.733.
En Derecho chileno se hace eco de esta figura BARROS (n. 6), pp. 426-427.
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judicial y de resolucién mediante declaracién de voluntad del acreedor'*; el
mecanismo de proteccién que se arbitra a favor del deudor que se expone
a una resolucion del contrato es diferente en cada uno de ellos. El modelo
judicial exige una sentencia que declare la resolucion, de tal manera que es
el juez quien controla que el acreedor no abusa del remedio resolutorio. En
cambio, el modelo de declaracion unilateral de resolucion, para proteger al
deudor de un ejercicio abusivo, impone al acreedor notificar al deudor su
voluntad de resolver el contrato y, en ciertos casos, le exige que previamente
otorgue al deudor una ultima oportunidad de cumplir el contrato y evitar la
resolucion. Ademas, si posteriormente se demuestra que el remedio resolu-
torio resultaba improcedente, se considerara que el acreedor ha incumplido
el contrato y que debe responder por ello.

Los comparatistas afirman que las diferencias entre ambos modelos de
ejercicio de la resolucion son de naturaleza mas o menos técnica'’. Sostienen
que las tnicas cuestiones practicas realmente importantes son las relativas a la
disponibilidad del ius electionis (entre el remedio de la resolucion y la pretension
de cumplimiento) y las relativas al plazo durante el cual el acreedor puede
abandonar la eleccion de remedios abierta (ius variandi)'®'. Para comprobar
esto, voy a analizar cada uno de los modelos en sus lineas fundamentales y,
para ello, voy a acudir a dos ordenamientos que han influido en el resto.

A. El modelo judicial de resolucion:
la resolucién por incumplimiento en el Derecho francés

Como representativo de este modelo se menciona el Derecho francés*?, que

ha sido, ademas, el que ha servido de inspiracién a los legisladores espaiiol
y chileno. Es importante perfilar sus lineas fundamentales.

a. Los rasgos principales de la resolucion judicial
del Codigo Civil francés

La regla general es que el acreedor que pretende la resolucion del contrato
tiene que demandarla judicialmente y obtener una sentencia estimatoria
de su pretension. Por tanto, los elementos necesarios para que tenga lugar

40 ZweIGERT/KO1Z (46), § 36. I1I; TREITEL (n. 8), N° 242; SCHLECHTRIEM (n. 144), p. 249.
En Espafia, ALVAREZ VIGARAY (n. 13), p. 215 y ss; SAN MIGUEL (n. 49), pp. 36-38 y en Chile,
Fueyo LANERI (n. 28), p. 298; BARROS (n. 6), p. 423.

10 SCHLECHTRIEM (n. 144), p. 249.

51 Op. cit., p. 253.

152 Véase TREITEL (n. 8), p. 323; SCHLECTRIEM (n. 144), p. 251; ZWEIGERT/KOTZ (n. 46), §
36.111; LANDO/BEALE (n. 35), p. 415.
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la resolucién por incumplimiento son tres: el incumplimiento, la solicitud
de resolucion por parte del acreedor y la sentencia judicial que declare la
resolucion'®.

El hecho de que la resolucion del contrato sea consecuencia de la deci-
si6n judicial y de que ésta no tenga lugar hasta que no haya sentencia tiene
consecuencias muy importantes. La primera de ellas tiene que ver con la
posibilidad de cambiar de remedio una vez que ya se ha optado por uno de
ellos; es el denominado ius variandi. En Derecho francés, el ius variandi es
muy amplio, pues el acreedor que ha presentado una demanda de resolucion
puede cambiar de opinién y solicitar el cumplimiento o, bien, a la inversa,
pretender la resoluciéon cuando inicialmente opté por el cumplimiento.

La segunda consecuencia importante es que, puesto que el contrato sub-
siste hasta la sentencia que declara la resolucion, el acreedor sigue obligado
a realizar su propia prestacion a pesar de haber presentado una demanda
exigiendo la resolucion del contrato. Para evitar los inconvenientes que esto
supone, los tribunales franceses han permitido el recurso a la exceptio non
adimpleti contractus, de forma que el acreedor puede negarse a camplir lo que
le corresponde en virtud del contrato sin que su actitud pueda ser calificada
de incumplimiento.

La tercera consecuencia es que, paralelamente, el deudor tiene la posi-
bilidad de ofrecer el cumplimiento de la prestacion a lo largo del proceso.
Es el juez quien decide si, atendidas las circunstancias, procede rechazar la
resolucion solicitada y aceptar el cuamplimiento tardio ofrecido por el deudor
o, por el contrario, declarar la resolucion®*.

La cuarta consecuencia importante del sistema disenado por el legislador
francés es que, conforme al articulo 1184 del CCfrancés, a pesar de la demanda
de resolucion, el juez dispone de un poder soberano para apreciar si resulta
oportuno conceder un plazo adicional al deudor para que cumpla'®.

153 Seguin advierte Christophe Paulin, la resolucion resulta de la decision judicial, no de la
voluntad del acreedor, que Ginicamente dispone del poder de solicitar al juez que ponga fin a
la situacion litigiosa mediante la aplicacion de las normas legales. Christophe PAULIN, La clause
résolutoire, Paris, LGDJ, 1996, p. 178.

15* Jean CARBONNIER, Droit civil, Paris, LGDCU, 1994, tome 1v: Les obligations, N° 187;
TERRE, SIMPLER et LEQUETTE (n. 11), N° 630; PLANIOL, RIPERT et ESMEIN (n. 45), N° 429.

Gabriel Marty et Pierre Raynaud afirman que esta solucion no es satisfactoria; Gabriel
MARTY et Pierre RAYNAUD, Droit civil. Les obligations, 2* ed., Paris, Sirey, 1987, N° 330.

155 Ambroise Colin y Henri Capitant afirman que una resolucion subordinada a la sola opcién
del acreedor habria tenido el inconveniente de privar demasiado rapidamente al deudor —a caso
de buena fe- del beneficio del contrato, y que, con la exigencia de una sentencia, se concede al juez
la facultad de otorgar al deudor un plazo para que cumpla. COLIN et CAPITANT (n. 10), p. 691.
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b. La resolucion consentida o convencional

En el ambito de este modelo, cabe plantearse la viabilidad de una resolucion
consentida o convencional que vendria a permitir que, en el marco de un
modelo de resolucién judicial, una resolucion sin intervencién judicial, cuan-
do ambas partes la acuerdan o cuando el contratante incumplidor acepta la
declaracion de resolucion efectuada por el acreedor.

La razoén ultima que lleva a exigir una sentencia judicial que declare la
resolucion es el temor que suscita el hecho de que, por voluntad exclusiva
de una de las partes (el perjudicado por el incumplimiento), se ponga fin al
contrato. Por ello, la intervencion judicial va dirigida a evitar posibles abusos.
El recurso al juez garantiza el control y verificacion del alcance del incumpli-
miento y, por tanto, la justificacion de la procedencia de la resoluciéon. Pues
bien, si hay acuerdo entre las partes respecto a la resolucion del contrato por
incumplimiento de una de ellas, no hay riesgo de abuso y el recurso al juez
es prescindible'”. Por ello, cuando existe acuerdo de las partes respecto de
la resolucion, si, eventualmente, se produce una intervencién posterior del
juez (por ejemplo, por discrepancias en cuanto a la interpretacion del acuerdo
o a los efectos derivados del mismo), ésta se limitara a constatar o declarar
correctamente producida la resolucion (sentencia declarativa)'®®.

Esta forma de resolucion encaja perfectamente en un modelo de reso-
lucién judicial, puesto que no es mas que el allanamiento del contratante
incumplidor a la pretension resolutoria de la otra parte; no se trata, pues, de
un nuevo modelo de resolucion, sino de una consecuencia de la resolucion
judicial. La admisibilidad de esta forma de resolucién implica simplemente
que en el modelo de resolucion judicial no es necesaria una sentencia que la
declare, cuando el deudor se allana a la pretension resolutoria del acreedor.
Supone reconocer la posibilidad de que sea el propio deudor, y no el juez,
quien controle y verifique que concurren los presupuestos necesarios para
que tenga lugar la resolucion que pretende el acreedor™’. Esta posibilidad

1% ALVAREZ VIGARAY (n. 13), pp. 250-253, se refiere a una resolucién convencional. V.L. Vicente
Montés Penadés la denomina resolucion por acuerdo de las partes o aceptada por una a iniciativa
de la otra (art. 1124, pp. 1.225-1.227). Este tltimo autor es el maximo exponente de los defensores
de esta forma de resolucion como unica alternativa a la resolucion judicial. V.L. Vicente MONTES
PENADES, “Articulo 1124 CC”, en Manuel ALBALADEJO (dir), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
Forales, Madrid, Edersa, 1989, XV-1°, pp. 1.225-1.227 y 1.198-1.199, respectivamente.

7 Un analisis detallado del significado de esta modalidad de resolucion en SAN MIGUEL
(n. 49), pp. 308-355.

158 MONTES PENADES (n. 156), p. 1.228.

159 Asi, en Derecho francés, no parece plantear dudas el reconocimiento de una resolucion
por acuerdo de las partes, sin necesidad de convalidacion del juez. Ya Jean Charles Demolombe,
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es perfectamente admisible, porque la resolucion del contrato por incumpli-
miento se concibe como una materia disponible por las partes'®.

c. Excepciones a la resolucién mediante
sentencia judicial

Para hacer una exposicion completa del Derecho francés y de su modelo de
resolucién por incumplimiento, es necesario hacer referencia a la admisién de
importantes excepciones a la regla general segun la cual es necesario acudir
al juez para obtener la resolucion del contrato por incumplimiento.

La primera excepcion a la resolucion mediante sentencia judicial se
plantea cuando el contrato contempla una “clausula resolutoria expresa”.
En ocasiones, las partes que celebran un contrato incorporan al mismo una
clausula que especifica, por un lado, las caracteristicas que debe reunir el in-
cumplimiento resolutorio y, por otro lado, la posibilidad de que la resolucion
se efectiie mediante declaracion del acreedor (de plein droif). Cuando asi se
pacte, la resolucion puede tener lugar sin una sentencia que la declare, siendo
suficiente la declaracion de voluntad del acreedor.

Un segundo supuesto de resolucion al margen del proceso judicial aparece
en el articulo 1657 del CCfrancés, que, en el marco del contrato de compra-
venta, senala que, tratindose de una compraventa de bienes muebles que han
de ser recogidos por el comprador en una fecha concreta, si el comprador
no se presenta en la fecha pactada, la resolucion puede operar por simple
declaracion del vendedor.

Un tercer y altimo supuesto de resolucion extrajudicial proviene del reco-
nocimiento por los tribunales franceses de la denominada “ruptura unilateral
del contrato”. Se trata de casos en los que una de las partes del contrato ha

después de calificar la resolucion por incumplimiento del articulo 1184 francés como judicial,
en el sentido de que es el juez quien crea y aplica la resolucion del contrato, admite que la
resolucion del contrato por incumplimiento sea obra de la voluntad de las partes. Segin afirma
este autor, el articulo 1184 del CC francés no se opone al reconocimiento de una resolucion
“convencional” que tenga los mismos efectos que la resolucion judicial, siempre y cuando la
resolucion proceda de un incumplimiento anterior y suficiente (de forma que, de haber sido
demandada, el juez la habria declarado), y siempre que haya sido lealmente consentida por
las partes. Charles DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, Paris, imprime rie Générale de ch.
Lahure, 1877, vol. xxv: Traité des contrats ou des obligations conventionelles en général, tome
11, N° 514 y 517 bis y 518.

19 No se trata de una cuestion que afecta al interés general o al orden publico. Si el deudor
se allana extrajudicialmente a la pretension del acreedor, no existe ningun interés en acudir al
proceso, teniendo en cuenta los costes en tiempo y dinero que ello supone. Véase SAN MIGUEL
(n. 49), pp. 341-342.
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incumplido gravemente sus obligaciones y en los que el mantenimiento del
contrato supondria un grave perjuicio para la otra parte. Originariamente,
esta posibilidad se admitié en casos en los que un empleado habia cometido
un incumplimiento de tal entidad que se consideraba injustificado que el em-
pleador no pudiera despedirlo y tuviera que esperar a una sentencia judicial.
De ahi, se ha ampliado a otros contratos, asi como a los supuestos en los que
una de las partes del contrato ha declarado su negativa a cuamplir'®. En todos
estos casos, el acreedor que procede a la ruptura unilateral del contrato actia
a su propio riesgo, pues se expone a que, con posterioridad, los tribunales
consideren que no existia un incumplimiento suficiente que justificase la re-
solucién declarada por él.

En los tres supuestos mencionados se considera que, dadas las circunstan-
cias, no es necesario proteger al deudor frente a un posible ejercicio abusivo
de la resolucion por parte del acreedor.

B. El modelo de resolucién mediante declaracion unilateral:
la resolucion en el Derecho aleman

El otro modelo al que se hace referencia como alternativa al modelo judicial
se caracteriza porque la resolucion del contrato se produce fuera del proceso,
por simple declaracion de voluntad del acreedor perjudicado por el incumpli-
miento. Como paradigma de este tipo de resolucion, los comparatistas suelen
citar el Derecho aleman'®®. Sabido es que el Cddigo Civilaleman fue objeto de
una importantisima reforma en materia de obligaciones que tuvo lugar en 2001
y entr6 en vigor el 1 de enero de 2002, pero ya en su redaccion originaria de
1896, el BGB era representativo de esta modalidad de resolucion.

El§ 349 BGB, que se ha mantenido tras la reforma, considera la resolucion
como el ejercicio de un derecho de configuracién juridica del acreedor que
se lleva a cabo mediante una declaracion de voluntad dirigida al deudor. Se
trata de una declaracion de voluntad que produce sus efectos cuando llega al
destinatario y que tiene caracter irrevocable. Una vez que la declaracion de
resolucion ha llegado al deudor, no hay ius variandi posible'®.

El § 349 BGB se limita a exponer cémo opera la resolucion, pero no
establece cuando puede declarar la resolucion el acreedor. Esto tdltimo se

16 TREITEL (n. 8), N© 244,

162 TREITEL (n. 8), p. 327. En Espana, se refieren a esta otra forma de concebir la resolucion
ALvAREZ VIGARAY (n. 13), p. 46 y de forma mas detallada, SAN MIGUEL (n. 49), p. 43 y ss.

163§ 349. Declaracion de la resolucion: “La resolucion se produce con la declaracion frente
ala otra parte”. Todas las citas del Cddigo Civilaleman, provienen de Albert LAMARCA MARQUES
(dir), Cddigo Civil alemdn y Ley de Introduccion al Codigo civil, Barcelona, Bosch, 2008.
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determina en atencién al tipo de incumplimiento, y es relevante a la hora de
comprender el disefio de este modelo, en el que es el acreedor quien pone
fin al contrato sin que haya un control judicial previo. El mecanismo de pro-
teccion al deudor que supone la intervencién judicial se sustituye por otro
mecanismo cuando es el acreedor quien unilateralmente declara la resolucion.
Sobre este punto, la reforma del Derecho de Obligaciones aleman ha dado
un importante giro.

a. Antes de la reforma de 2001

En la version inicial del BGB, no existia un concepto unitario de incumpli-
miento, sino que éste giraba en torno a dos manifestaciones: la imposibilidad
(Unmaglichkeit) y la mora (Verzug). En los casos de imposibilidad, s6lo se admitia
la resolucion por incumplimiento (Riicktriti), cunando dicha imposibilidad era
imputable al deudor (vom Schuldner zu vertretendes Unmaiglichwerden)'™*, en cuyo
caso, producida la imposibilidad, el acreedor disponia inmediatamente del
derecho a resolver el contrato (Riicktrittsrecht)'®. La doctrina alemana amplio
la aplicacion de las normas de la imposibilidad a los denominados negocios
a fecha fija absolutos'®.

En la otra manifestacion del incumplimiento contemplada en el BGB,
la mora —definida como retraso imputable—, el acreedor no podia, por regla
general, proceder de modo directo a declarar la resolucion del contrato (§ 326
BGBantiguo). Para que el acreedor pudiera declarar la resolucion por incum-
plimiento, previamente tenia que realizar un requerimiento de cumplimiento
al deudor otorgandole un plazo para cumplir, acompanado de una amenaza

16+ Cuando la prestacion de una de las partes devenia imposible por una circunstancia que
no era imputable ni al deudor ni al acreedor (nicht zu vertretendes Unmaglichwerden), el deudor
quedaba liberado de su deber de prestacion (§ 275 (1) antiguo) y perdia la pretension a la
contraprestacion (§ 323 antiguo). Se producia una desvinculacién contractual que la doctrina
denominé ipso ture Auflosung.

165 Junto a la resolucion, el acreedor perjudicado por la imposibilidad disponia de otros
remedios de los que podia valerse. Asi, conforme al antiguo § 325, podia optar entre: (1)
mantener el contrato y solicitar una indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento
(Schadensersatz wegen Nichterfiillung); (2) declarar la resolucion del contrato (Riickiritt) y provocar
los efectos restitutorios de la resolucion (previstos en los antiguos §§ 346 a 348); (3) invocar
la extincion del derecho del deudor a exigir la contraprestaciéon conforme a lo previsto en el
antiguo § 323 (1) del BGB, que tiene unos efectos distintos a los de la resolucion, pues las res-
tituciones que puedan surgir se rigen por las reglas del enriquecimiento injusto (§§ 812 y ss) y
(4) reclamar el commodum sustitutivo del § 281.

166 Mas detalles en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 207-210.
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de rechazar el cumplimiento'?”. El acreedor s6lo podia resolver el contrato
cuando transcurria dicho plazo adicional sin que el deudor hubiera ejecutado
su prestacion, aunque también podia optar por exigir una indemnizacién de
dafios y perjuicios (ambos remedios eran incompatibles). La resolucion se
producia con la declaracion del acreedor dirigida al deudor'®®.

El sistema descrito, si bien permite al acreedor resolver unilateralmente
el contrato, también ofrece cierta proteccion al deudor. En primer lugar, le
permite disfrutar de un plazo “adicional” para cumplir y, en segundo lugar,
tiene la certeza de que, una vez que el plazo ha transcurrido infructuosamente,
el acreedor no le va a poder exigir el cumplimiento (optara entre la resolucion
y la indemnizacion de dafios y perjuicios)'®.

Esta ultima ventaja de la que disfrutaba el deudor parece excesiva y no es
contemplada por otros sistemas juridicos que acogen este modelo de resolu-
cion'™. Asi, el Codigo Civilaustriaco (ABGB), en su articulo 918, no dice que el
acreedor pierda la pretension de cumplimiento, y el CO suizo, en su articulo
107, en forma expresa declara que, transcurrido infructuosamente el plazo
adicional otorgado por el acreedor para que el deudor cumpla, el acreedor
todavia dispone de la opcion de reclamar el cumplimiento o de resolver el
contrato. Esto significa que el acreedor puede exigir el cumplimiento tardio,
pero que no esta obligado a aceptarlo.

b. Después de la reforma de 2001

La nueva regulacion de la resolucién por incumplimiento sigue acogiendo
la modalidad de la resolucion mediante declaracion unilateral del acreedor
-se mantiene inalterado el § 349 del BGB-, pero las diferencias con el texto
de 1896 son notables.

167 Véase SAN MIGUEL (n. 49), pp. 455-457.

168 La regla general en los casos de mora conoce dos tipos de excepciones, en las que se
le permite al acreedor acudir a la resolucién sin necesidad de conceder previamente un plazo
adicional al deudor. La primera excepcion estaba prevista en el § 326 (2); se trataba de supuestos
en los que como consecuencia de la mora, el acreedor ya no tenia interés en el cumplimiento.
Mas detalles en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 204-207 y 457-458). La segunda excepcion se encontraba
en el § 361, que regulaba los denominados negocios a fecha fija relativos (relative Fixgeschifie).
Mas detalles en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 203-207.

169 Transcurrido el plazo adicional otorgado por el acreedor, se extingue la pretension de
cumplimiento de éste y también la pretension a la contraprestacion de la otra parte. La relacion
obligatoria se transforma en una situacion de pendencia hasta que el acreedor decida cual de
los dos remedios (resolucion o indemnizacion) elige.

10V éase TREITEL (n. 9), N© 245.
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En la nueva redaccion del BGB se siguen regulando de forma separada la
resolucion por incumplimiento en los casos en los que todavia es posible cumplir
y la resolucién por incumplimiento en caso de imposibilidad. El nuevo § 323,
bajo la rabrica “resolucion por incumplimiento de la prestacion o por falta de
cumplimiento segun contrato” (Riicktritt wegen nicht oder nicht vertragsgemd erbrachter
Leistung), es el precepto central de la resolucion. Segin la nueva regulacion de
la resolucién por incumplimiento, como regla general, el acreedor puede pro-
ceder a declarar la resolucion cuando el deudor sigue adeudando la prestacion
después de que haya transcurrido infructuosamente el plazo adicional para el
cumplimiento fijado por el acreedor. A continuacion, en el apartado (2) de este
mismo precepto se contempla una serie de supuestos en los que el acreedor
puede prescindir de fijar un plazo y inicamente tiene que realizar un aviso''.

El régimen de la resolucion se completa con el nuevo § 326 del BGB, que
se ocupa de los casos en los que el deudor queda liberado de su prestacion
en virtud del nuevo § 275 (bien por imposibilidad, bien por otros motivos),
en cuyo caso decae el derecho del deudor a reclamar la contraprestacion y

el acreedor puede declarar la resolucion del contrato conforme a lo previsto
en el § 323, sin necesidad de fijar un plazo al deudor (§ 326 (5) del BGB).

1V.2. El ejercicio de la resolucion en Espania y en Chile

Tanto el Codigo Civil espainol como el chileno son deudores en este punto
del Codigo Civil francés. Ambos c6digos se han decantado por el modelo de
resolucion judicial. Asi se desprende claramente del tenor literal de los res-
pectivos preceptos de ambos c6digos, como reconoce la doctrina de ambos
paises”. Por un lado, el articulo 1124 del CC espaiiol establece “el tribunal
decretara la resolucién que se reclame” y, por otro, el articulo 1489 del CC

! Segun el § 323 (2): “La fijacion de un plazo es innecesaria si: 1. el deudor deniega seria 'y
definitivamente la prestacion; 2. el deudor no cumple la prestacion en el término fijado en el con-
trato o dentro del plazo determinado y el acreedor ha vinculado en el contrato el mantenimiento
de su interés en la prestacion a la tempestividad de la prestacion, o 3. existen circunstancias
especiales que justifican la inmediata resolucion ponderando los intereses de ambas partes”.

72 ALvAREZ VIGARAY (n. 13), p. 220; Diz-Picazo (n. 16), pp. 810-812.

Por si cupiera alguna duda, Florencio Garcia Goyena, refiriéndose al art. 1042 del Proyecto
de CCde 1851 —cuya redaccion es muy similar a la del articulo 1124—, declara: “Aun cuando
la condicion resolutoria haya sido estipulada formalmente, es necesario acudir a los tribunales,
poner en claro la inejecucion, examinar sus causas, distinguirlas de un simple retardo; y en
el examen de estas causas puede haberlas tan favorables, que el juez se vea forzado por la
equidad para conceder un plazo (...)”. Garcia GOYENA (n. 22), p. 561.

Para Chile, PENAILILLO (n. 43), 415, afirma que asi lo sostiene la doctrina ampliamente do-
minante y la jurisprudencia, p. 415; BARCIA LEHMANN (n. 27), p. 65 y BARROS (n. 6), p. 424.

163



Lis Paula San Miguel Pradera

chileno declara que el contratante perjudicado por el incumplimiento “podra
(...) pedir”, lo cual implica que la resolucion la declara el juez.

A. Peculiaridades de la resolucion judicial
en Derecho espaiol y chileno

A pesar de la clara inspiracion francesa de ambos textos, tanto el Derecho
chileno como el espanol presentan importantes diferencias respecto al disefio
francés de resolucion judicial.

a. El ius variandi del acreedor

En el caso espanol, la principal diferencia estriba en el hecho de que el denomi-
nado ius variandi, que aparece en el modelo francés reconocido con amplitud,
en el texto espafol es un ius variandi limitado. Sélo se admite un cambio de
pretension cuando inicialmente el acreedor ha exigido el cumplimiento y éste
deviene imposible™; en ese caso, el acreedor puede optar por exigir la resolu-
cioén. En cambio, si inicialmente ha optado por demandar la resolucién, no puede
después pretender el camplimiento™. Ahora bien, si la otra parte se opone a la
resolucion, el perjudicado puede pretender el cuamplimiento del contrato™.
Por su parte, el Codigo Civil chileno no establece nada respecto a la po-
sibilidad de un ius variandi. Esto no ha impedido a la doctrina admitir este
derecho, pero la cuestion no ha quedado resuelta respecto al alcance que debe
tener (véase supra I1.2.A). Asi, hay autores que defienden un ius variandi muy
amplio', o bastante amplio”” y algunos que unicamente se pronuncian para el
caso en el que se ha optado por el cumplimiento y éste no ha tenido lugar'.

b. La oferta de cumplimiento del deudor una vez presentada
la demanda de resolucion

Comenzando por el Derecho espafiol, aunque el Codigo Civilno lo establez-
ca expresamente, presentada la demanda de resolucién, el deudor no tiene

73 Segun la STS de 18 de mayo de 1993, en R/, 1993, p. 3.564, esta imposibilidad no se
ha de entender en sentido absoluto.

" Diez-Picazo (n. 16), p. 809.

175 SAN MIGUEL (n. 49), pp. 403-405.

76 FuEyo LANERI (n. 28), pp. 320-321; PENAILILLO (n. 43), pp. 432-433.

77 ELGUETA ANGUITA (50), pp. 76-77.

I8 Rodrigo Barcia Lehmann admite el recurso a la resolucién cuando el cumplimiento ha
resultado imposible o inconveniente. BARCIA LEHMMAN (n. 27), p. 70. BARROS s6lo se refiere al
caso en el que inicialmente se ha optado por el cumplimiento y con posterioridad se opta por
la resolucion, al no materializarse el cumplimiento. BARROS (n. 6), p. 408.
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derecho a cumplir. Una vez que el acreedor ha presentado una demanda
solicitando la resolucion del contrato, el deudor no puede enervar la accion
resolutoria ofreciendo el cumplimiento, a no ser que una norma especial se
lo permita. Cosa distinta es que, en determinados casos, los tribunales ten-
gan en cuenta el ofrecimiento de cumplimiento realizado por el deudor con
posterioridad a la presentacion de la demanda para valorar la trascendencia
del incumplimiento'.

Pasando al Derecho chileno, sobre este punto el legislador tampoco se
pronuncié. Como reconoce Fernando Fueyo Laneri, la doctrina y jurispru-
dencia chilenas, casi con total unanimidad, han admitido que el deudor que
se enfrenta a una demanda de resolucién pueda cumplir durante el juicio y
evitar la resolucion tanto en primera instancia (antes de la citacion para oir
sentencia) como en segunda instancia (antes de la vista de la causa), dentro
de los limites procesales del articulo 310 del Codigo de Procedimiento Civil
chileno™. Sin embargo, en los tltimos tiempos esta solucion se ha revisado.
Augusto Elgueta, en una monografia sobre el tema, realiza un interesante
estudio en el que demuestra que una interpretacién de este tipo es contraria
a lo previsto en el articulo 1489 del CC chileno, que otorga al acreedor la
opcién por la resolucion, pues se estaria permitiendo al deudor impedir la
resolucion hasta el ultimo momento del proceso. Por el contrario, sostiene que
hay que entender que el articulo 310 del CPC chileno unicamente establece
que la excepcion de pago puede oponerse en cualquier momento del juicio,
que no es lo mismo que decir que se puede pagar en cualquier momento del
juicio, sino que Unicamente significa que si el deudor habia pagado antes de
la interposicion de la demanda en la que se solicita la resolucion, puede opo-
ner la excepcion de pago durante todo el litigio. Esta interpretacion permite
afirmar que el deudor no puede enervar la accién resolutoria ofreciendo el
pago, la sentencia judicial es, pues, declarativa de la resolucion ejercitada por
el acreedor en su demanda'®'.

™ SAN MIGUEL (n. 49), pp. 324 y 516.

En otros ordenamientos, se declara en términos expresos la imposibilidad de que el deudor
cumpla una vez presentada la demanda de resolucion. Asi, el articulo 1453 del CCitaliano establece
expresamente que desde la fecha de la demanda el deudor no puede cumplir; y el articulo 6:269
del CCholandés declara que el ofrecimiento de cumplimiento realizado por el deudor, una vez
interpuesta la demanda de resolucion, no tiene efecto si se declara la resolucion.

180 FuEYo LANER!I (28), pp. 317-318. También se refiere a la opinion dominante y la comparte,
Barcia LEHMANN (n. 27), pp. 65-66.

181 ELGUETA ANGUITA (n. 50), especialmente, p. 97 y ss. Le sigue PENAILILLO (n. 43), pp. 416-418.
A favor de esta solucion: BARROS (n. 6), pp. 425-426 y VIDAL OLIVARES (n. 28), pp. 353-355. Sin
llegar tan lejos, Fernando Fueyo Laneri, que en principio acogia la solucion mayoritaria, hoy sostiene
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c. El poder de apreciacion del juez y la concesion
de un plazo adicional al deudor

Por lo que respecta a la posibilidad de que el juez otorgue un plazo adicional
al deudor, el Codigo Civil francés parece otorgar al juez plena discrecionali-
dad para decidir si procede la concesion de un plazo de gracia al deudor. Sin
embargo, el Codigo Civil espanol limita el poder del juez y exige que existan
“causas justificadas” que le autoricen a sefialar un plazo al deudor para que
cumpla. Aunque la norma francesa permite al juez tomar en consideracion
todo tipo de circunstancias, en su origen responde a razones humanitarias y
trata de dar una tltima oportunidad de cumplir a los deudores que han sufrido
circunstancias desgraciadas, es decir, aquéllos cuyo incumplimiento no era
voluntario’?. Algo muy similar sucede en el caso espanol, que, mas explicita-
mente, exige al juez que valore si en el caso concreto existen causas justificadas
para dar una oportunidad al deudor de cumplir y evitar la resolucion.

A partir de aqui, hay autores que han querido ver una semejanza entre esta
facultad reconocida al juez para que otorgue al deudor una tltima oportunidad
de cumplir y la figura de la concesion de un plazo adicional al deudor para
que cumpla antes de disponer del remedio resolutorio'®.

En el caso del Cddigo Civil chileno la situacion es muy diferente. El articu-
lo 1489, a pesar de reconocer al juez el poder de apreciar la existencia de
incumplimiento, no le reconoce la facultad de otorgar al deudor un plazo
adicional™®. Y no sélo eso, sino que el articulo 1494 niega expresamente al juez
la posibilidad de otorgar un plazo para el camplimiento de las obligaciones,
salvo en aquellos casos excepcionales en los que una ley se lo permita. Sobre
este punto no hay discusion.

B. La evoluciéon del ordenamiento espaiiol:
el transito a una resolucién mediante declaracién unilateral

Lo mas destacable del modelo de resolucion espainol no esta en el disefio que
hizo el legislador de la resolucién por incumplimiento, sino en la evolucién

que puede dar lugar a soluciones injustas y defiende que todo ofrecimiento de pago retrasado debe
ser examinado por el juez, que puede aceptarlo o rechazarlo. FUEYO LANERI (n. 28), p. 319.

182 Diez-Prcazo (n. 16), p. 869.

188 Diez-P1cazo (n. 16), pp. 870-871. Quiza la mayor similitud entre el plazo adicional pre-
visto en muchos ordenamientos y el Derecho espaiol la encontremos en la practica habitual
en las compraventas de bienes inmuebles y el pacto de lex commissoria previsto en el articulo
1504 del CC, véase SAN MIGUEL (n. 49), p. 441 y ss.

18t Lo mismo sucede en el disefo de la resolucion judicial prevista en el articulo 1453 del
CCitaliano de 1942.
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que ha sufrido dicho disefio por obra de la jurisprudencia y de la doctrina
espanola. Ya en los afos sesenta del siglo xx, el profesor Federico de Castro
ponia de relieve que a pesar de la enorme similitud que existia entre el articulo
1124 del CC espaniol y el articulo 1184 del CC francés, el TS espaniol habia
interpretado el precepto de la resoluciéon de forma mas amplia, llegando a
admitir la resolucion sin intervencién judicial'™®.

El denominado debilitamiento del caracter judicial de la resolucion por
incumplimiento no se contempla en el Derecho espafiol s6lo para casos espe-
ciales, como sucede en el Derecho francés (véase supra IV.1.A.c), sino que la
posibilidad de una resolucion al margen del proceso judicial se plantea como
una alternativa al ejercicio judicial de dicha resolucion'®. Asi, se afirma que la
resolucion por incumplimiento puede tener lugar mediante una declaracion
unilateral del acreedor dirigida a la otra parte. Este paso ha sido obra de la
jurisprudencia'®, pues, en este punto, hasta hace muy poco, la doctrina practica-
mente se ha limitado a recoger los avances de la jurisprudencia'®®. Esto significa
que, en Derecho espanol, es posible ejercitar la resolucién por incumplimiento
mediante una declaracion no sujeta a forma y dirigida a la otra parte, a reserva
de que si la declaracion de resolucion hecha por una de las partes se impugna
por la otra, quede aquélla sometida al examen y sancion de los tribunales, que
habran de declarar, en definitiva, que la resolucion esta bien hecha o que, por el
contrario, no se ajusta a derecho. Por tanto, la resolucion tiene lugar y produce
sus efectos cuando el acreedor se hace la comunicacion al deudor.

Como la superacion del modelo judicial de resolucién en Espaiia se ha
llevado a cabo por los operadores juridicos sin que haya ido acompaiiada de

185 Federico DE CASTRO Y Bravo, “Rapport sur les sanctions attachées a I'inexécution des
obligations contractuelles en droit civil et comercial. Schéma sur le droit espagnol”, dans
Travaux de I’Association Henri Capitant, tome xv11, Paris, 1964, pp. 99-100 (p. 95). Vicente Montés
Penadés afirma: “cierto es que en la literalidad del art. 1124, a diferencia de lo que ocurre en
los derechos francés e italiano, y a semejanza de lo dispuesto en el BGB, no exige demanda
judicial”. MONTES PENADES (n. 156), pp. 1.198 y 1.224.

186 Diez-P1cazo (n. 16), p. 813, se refiere a la “matizacion sobre el caracter necesariamente
judicial”; MONTES PENADES (n. 156), p. 1.197, n. 25: “debilitamiento del caracter judicial de la
resolucion”; CLEMENTE MEORO (n. 26), N° 60.

187 Diez-P1cazo (n. 16), p. 813; CLEMENTE MEORO (n. 26), N° 61.

Efectivamente, desde muy temprano, encontramos pronunciamientos del T'S que admiten
una resolucién mediante declaracion unilateral del acreedor dirigida al deudor. Como muestra
se puede citar: STS de 24 de octubre de 1941, en R/, 1941, p. 1.091; STS de 28 de enero de
1943, en R/, 1943, p. 121 y todas las sentencias que han seguido esta linea. Véase SAN MIGUEL
(n. 49), pp. 359-362.

188 Por todos, PANTALEON (26), p. 1.731; CLEMENTE MEORO (n. 26), N° 62 y SAN MIGUEL
(n. 49), p. 302 y ss.
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una modificacion de los textos legales sobre la materia, la nueva modalidad de
ejercicio de la resolucion no tiene expresamente arbitrados los pasos que debe
seguir el acreedor que pretende declarar la resolucién'. El principal escollo que
presenta la falta de prevision legal de esta modalidad de resolucion es que, en
ella, es el propio acreedor que toma la iniciativa de declarar unilateralmente la
resolucion el que valora el incumplimiento y el que decide si éste retine las cua-
lidades necesarias para acudir al remedio resolutorio. Este hecho provoca dos
efectos negativos que estan intimamente relacionados: por un lado, el deudor
se puede encontrar con un ejercicio abusivo del remedio resolturio por parte
del acreedor y, por otro lado, el acreedor que declara la resolucién asume los
riesgos de que el tribunal estime, en un proceso posterior, que la declaracion de
resolucién no se ajustaba a derecho. Para evitar esto, es necesario determinar
como queda protegido en estos casos el interés del deudor. Se deben establecer
claramente qué pasos debe seguir el acreedor que decide resolver el contrato,
ante el incumplimiento de la otra parte: si es 0 no necesario que le comunique
su voluntad al deudor, y en caso de que asi sea, si ha de hacerlo de una forma
concreta; si antes de la declaracion de resolucion tiene que dar al deudor una
ultima oportunidad de cumplir, o, finalmente, si tiene alguna trascendencia en
la eficacia de la resolucion el hecho de que el deudor no reconozca su incum-
plimiento o estime que no es causa de resolucion'”.

1V.3. La eleccion de un modelo y su desarrollo legislativo

En definitiva, es evidente que ambos modelos presentan ventajas y desventa-
jas. El modelo judicial de resolucién proporciona la ventaja de la verificacién
judicial de su procedencia. Sin embargo, para que resulte eficiente es nece-
sario que el sistema judicial sea agil; de no ser asi, la constatacion judicial de
la resolucion resulta excesivamente lenta y costosa para el contratante que
pretende la resolucion.

El modelo extrajudicial de resolucién, que sin duda es mas rapido y, en
principio, menos costoso, también presenta riesgos, pues el contratante que
ejercita la resolucién asume el riesgo de que posteriormente se declare in-
fundada la resoluciéon que practicé y se le condene a indemnizar los dafios y
perjuicios que este hecho ha provocado™".

189 ALVAREZ VIGARAY (n. 13), p. 260 y SAN MIGUEL (n. 49), p. 367.

190 Un intento de perfilar las caracteristicas de la resolucién mediante declaracion del
acreedor en Derecho espafiol, en SAN MIGUEL (n. 49), pp. 369-514.

! Enrique Barros sostiene que la resolucion judicial resulta costosa en recursos y tiempo,
ademas de llevar consigo los riesgos de un error procesal o judicial. Por su parte, en la resolucién
extrajudicial el riesgo radica en que el acreedor la ejerza de forma abusiva. BARROS (n. 6), p. 423.
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Es importante hacer hincapié en que, en ambos modelos, resulta con-
veniente que el legislador especifique cuando se esta en presencia de un
incumplimiento resolutorio, es decir, cuando y bajo qué condiciones procede
declarar la resolucion; en el caso del modelo judicial, hasta ahora el legislador
no lo habia hecho, dejandolo a la apreciacion judicial (véase supra, III).

Lo cierto es que el legislador tiene que optar por uno de ellos o, bien,
por los dos, disefiar correctamente el sistema. Parece que la tendencia es a
adoptar el modelo de resolucion mediante declaracién unilateral®>. En el
moderno Derecho de Contratos, la preeminencia de la resolucion mediante
declaracion unilateral del acreedor es evidente. Asi, la CISG declara en el
articulo 26 que “la declaracién de resolucion del contrato surtira efecto s6lo
si se comunica a la otra parte”. Por su parte, los Principios UNIDROIT de-
claran en el articulo 7.3.2 (1): “(e)l derecho de una parte a dar por terminado
el contrato se ejercitara mediante comunicacion a la otra parte”. En términos
muy similares, los PECL establecen que el derecho de una aprte a resolver
el contrato se ejercita a través de una comunicacion a la otra parte [art. 9:303
(1)]. Como no podia ser de otra manera, el DCFR sigue la linea marcada por
los textos mencionados (I11.-3:507).

En el caso de Espana, parece evidente que los pasos dados hacia el reco-
nocimiento de una resoluciéon mediante declaraciéon unilateral del acreedor
son decisivos y que no hay marcha atras. El principal escollo que encuentra
hoy esta modalidad de resolucion es su falta de prevision legal. De hecho, la
PM claramente se decanta por esta modalidad de resolucion. Asi, su articulo
1199 establece: “la facultad de resolver el contrato ha de ejercitarse mediante
notificacion a la otra parte”'®.

192 En el ambito chileno, es interesante resaltar que Fernando Fueyo L. reconoce que hay mu-
chas legislaciones que han optado por la resolucion extrajudicial y que, incluso, algunos codigos
tradicionales, que ni siquiera han sido reformados, admiten esta modalidad de resolucion, refiriéndose
expresamente al Derecho espafiol. FUEYO LANERI (n. 28), p. 323 y ss., especialmente, pp. 327-331.

De forma mas incisiva, Enrique Barros expone que la tendencia actual es a someter
la resolucion a requisitos elementales desde el punto de vista formal, favoreciendo un
procedimiento rapido para el acreedor. Con correccion, expone que la cuestion definitiva reside
en si se estima justo y eficiente que sea el acreedor quien tenga la carga de acudir a juicio para
hacer valer la resolucion. Si se reconoce que el acreedor puede declarar unilateralmente la
resolucion por incumplimiento, sera el deudor quien deba acudir a los tribunales para reclamar
el cumplimiento y la indemnizacion por ejercicio abusivo del remedio resolutorio. En cambio,
si se establece que sea el acreedor quien inicie el juicio, obtendra la sentencia cuando su interés
contractual esté agotado y probablemente haya asumido el costo de obtener de un tercero su
satisfaccion. BARROS (n. 6), p. 420 y pp. 423-424.

1% No obstante, no parece descartarse una resolucion judicial, puesto que en los preceptos
relativos a los efectos de la resolucion, se hace referencia a la accién resolutoria (art. 1202 del CC).

169



Lis Paula San Miguel Pradera

En Derecho chileno, en cambio, parece que se ha optado por mantener
el sisteman de resolucion judicial. Son muy escasas las voces que se muestran
claramente partidarias de abandonarlo y optar por una resolucion mediante
declaracion unilateral del acreedor. Un claro defensor de la resolucion me-
diante declaracion extrajudicial es el profesor Enrique Barros, quien advierte
de la urgente necesidad de repensar la cuestion en Derecho chileno'”*. Segin
este autor, el articulo 1489 del CC chileno admite una lectura conforme a la
cual el remedio resolutorio del que dispone el acreedor s6lo da lugar a un
procedimiento contencioso si es discutida por el deudor'?”.

Aun asi, el sistema de resolucién judicial puede ser un sistema apropiado,
siempre y cuando las cuestiones mas relevantes de este modelo queden cla-
ramente resueltas. Si se mantiene el modelo de resolucion judicial en Chile,
es importante que, al revisar su regulacion, se aclaren puntos esenciales de
este sistema de resolucién. Me refiero a que quede claramente establecido
que la sentencia es meramente declarativa de la resolucion ejercitada por el
acreedor con la demanda; ya he tenido ocasién de defender que la solucién
mas razonable es prever un ius variandi limitado a los casos en los que el
acreedor inicialmente ha optado por exigir el cumplimiento y no lo recibe.
Igualmente, seria muy positivo que, dada la falta de unanimidad en la doctrina,
la legislacion chilena sobre resolucion por incumplimiento estableciera de
forma expresa que no es posible enervar la accion resolutoria una vez que el
deudor ha recibido la notificacion de la demanda. La excepcién de pago sélo
debe operar respecto al pago de la deuda que fue anterior a la notificacion
de la demanda'®.

Con esta conclusion espero haber cumplido con el objetivo inicial de este
trabajo, reflexionar sobre el papel que le corresponde a la resolucion por
incumplimiento como remedio del acreedor y qué lineas seria conveniente
seguir si, en un futuro no muy lejano, los legisladores espanol y chileno
decidieran modernizar los codigos civiles en esta materia. He planteado las
principales cuestiones que tiene que resolver el legislador que se enfrente a
la revision de unos textos decimondnicos para adaptarlos a las nuevas nece-
sidades del trafico.

194 Este autor pone de manifiesto que la resolucion judicial, segin ha sido interpretada
en Derecho chileno, coloca al acreedor en una situacién de completa asimetria respecto al
deudor, puesto que las ventajas de la resolucion frente a la pretensién indemnizatoria se
desvanecen en el sistema judicial de resolucion, sobre todo porque las normas procesales
tampoco permiten obtener pronunciamientos de urgencia, en forma de medidas cautelares
anticipatorias (BARROS, p. 424).

195 BARROS (n. 6), pp. 425-426.

196 EL.GUETA ANGUITA (n. 50), p. 121.
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EL INCUMPLIMIENTO QUE FACULTA
A RESOLVER EL CONTRATO A LA LUZ
DE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL

Claudia Mejias Alonzo

1. INTRODUCCION

La facultad de resolver el contrato se encuentra prevista en el articulo 1489
de nuestro Codigo Civil. La referida disposicion confiere al acreedor lesiona-
do, por el incumplimiento, una opcién: demandar la ejecucion forzada del
contrato o su resolucion; en ambos casos le asiste, ademas, el derecho a ser
indemnizado de los perjuicios.

A pesar de la ubicacion de esta disposicion, a proposito de una clase de
obligaciones, las condicionales, se advierte consenso en la doctrina en con-
siderar que no estamos en presencia de una verdadera condicién sino ante
un efecto que produce el incumplimiento’. No existe consenso, en cambio,
al momento de precisar en qué casos de incumplimiento operaria la facultad
resolutoria. Es posible si advertir, en la doctrina nacional y comparada, la
tendencia a apreciar esta dificultad tratdndose de cumplimientos defectuosos

" Profesora de Derecho Civil. Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Valparaiso,
Chile.

! Si bien tradicionalmente nuestra doctrina ha situado el estudio de esta facultad dentro de
las condiciones resolutorias ha hecho presente las peculiaridades de esta “condicién” que las aleja
de las de su género. La doctrina, mas moderna, derechamente pone énfasis en que no estamos
en presencia de una verdadera condicion sino ante una facultad mas que detenta el acreedor
lesionado. Las principales diferencias que se han esbozado se relacionan con su origen, la forma
en que opera, la opcién que concede, a los elementos del contrato [art. 1444], forma en que
produce sus efectos, posibilidad de demandar junta con una indemnizacién de perjuicios, no es
posible elevar a verdadera condicion el incumplimiento. Sobre el particular véase: Luis CLARO
SOLAR, “Ligeras observaciones sobre la condicion resolutoria y el pacto comisorio (notas para
alegar)”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, vol. vi1, Santiago, 1911, p. 184 y
ss.; Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, Téoria de las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1988, pp. 198-199; Jorge GIORGI, Zéoria de las obligaciones en el derecho moderno, Madrid, Reus, 1928,
vol. 1v, pp. 209-210; Luis Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Fundamentos del derecho civil patrimonial,
Madrid, Editorial Civitas, 2008, vol. 11, p. 811 y ss.; Mario CLEMENTE MEORO, La facultad de resolver
los contratos por incumplimiento, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1998, p. 40 y ss.
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(ya sea en cuanto al tiempo, forma o cantidad), ya que en las hipétesis de no
cumplimiento per sese estiman que revisten la entidad suficiente para conferir
esta facultad.

El vacio que es posible advertir en la regulaciéon de la resolucién por in-
cumplimiento, al no precisar en qué casos es procedente, puede ser colmado
de diversas maneras. Por nuestra parte, creemos que son de especial utilidad
las propias normas del Codigo Civil que reglan supuestos particulares de re-
solucion, ubicadas principalmente a propdsito de los contratos en particular,
que nos permiten enunciar tres criterios que facilitaran, al operador juridico,
precisar en qué casos el incumplimiento es resolutorio, es decir, que retine la
entidad necesaria para hacer procedente la resolucion: la voluntad expresa
o implicita de las partes, las consecuencias del incumplimiento y la pérdida
de confianza del acreedor. Previo a ello, nos parece de utilidad pasar revista
a los principales criterios que hasta ahora a proporcionado nuestra doctrina

I1I. EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO EN LA DOCTRINA NACIONAL

La doctrina nacional, de manera similar a lo que acontece con la doctrina
extranjera?, ha proporcionado una serie de criterios que, en principio, permi-

% Sobre el particular y a modo de sintesis en lo que respecta a la doctrina italiana, espafola,
francesa y de Common Law podemos afirmar que las principales lineas de discusion son:

a) En la doctrina italiana, ésta se ha centrado en precisar la solucion que proporciona el
articulo 1455 de su CC'segtn el cual no se puede resolver el contrato si el incumplimiento de
una de las partes tuviese escasa importancia, habida cuenta del interés de la otra, norma que
permite integrar lo dispuesto por el articulo 1453 que consagra la facultad resolutoria. En la
determinacién del incumplimiento resolutorio la ha empleado criterios subjetivos y objetivos.
Conforme a los primeros, la gravedad del incumplimiento se determina en consideracion a la
presumible voluntad de las partes y a los intereses y valores de caracter subjetivo. Conforme
a un criterio objetivo se afirma la necesidad de valorar su entidad objetivamente, en vistas a
su repercusion en el equilibrio de la prestacion y en el interés del acreedor. No obstante estas
oscilaciones, en la actualidad hay consenso en la doctrina en estimar que debe prevalecer un
criterio objetivo.

La jurisprudencia italiana, por su parte, ha empleado tanto criterios objetivos y subjetivos
como un criterio que fusiona a ambos, a partir de la buena fe objetiva, para precisar el
contenido del articulo 1455 sin que pueda advertirse consenso al respecto. Sobre el particular
véase Angelo LuMINOSO, “Risoluzione per inadempimento”, in Antonio ScioLoja e Giuseppe
Branca, Commentario del Codice civile Scioloja-Branca, Roma, Zanichelli editore, 1990, vol. 1v:
Obbligazioni, arts. 1453-1454; Maria Giovanna, CUBEDDU, Limportanza dell’inadempimento,
Torino, G. Giappichelli Editore, 1995; Giorgio BiaNcHI, Rescissione e risoluzione del contratti [con
riferimenti al diritto civile del xx1 secolo], Milano, Cedam, 2003; Luigui Mosco, Resolucion de
los contratos por incumplimiento, Barcelona, DUX, 1950.
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ten precisar qué incumplimiento es resolutorio. Sin embargo, como se vera a
continuacion, un analisis mas profundo de ellos permite advertir su dificil apli-

b) En la doctrina espafiola. El articulo 1124 del CC. prevé la facultad resolutoria para el
caso “de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe”. La tarea de la doctrina
ha sido dilucidar el alcance de esta expresion para determinar la procedencia de la resolucion,
partiendo de la premisa de que el remedio resolutorio es excepcional en pos de la conservacién
del contrato. Los criterios que se han empleado, para definir el incumplimiento resolutorio,
han sido extraidos de la evolucion jurisprudencial en esta materia y que en lineas generales
podemos sintetizar en los siguientes: a’) Distinguir entre obligaciones principales o accesorias.
b’) La voluntad deliberadamente rebelde del deudor y el hecho obstativo que de un modo
absoluto, definitivo e irreformable impida el cumplimiento. ¢’) El mero retraso no constituye
incumplimiento, diferenciandolo de la mora como verdadero y propio incumplimiento. d’)
La gravedad del incumplimiento. Criterio que ha sido empleado por el TS. primordialmente
de forma objetiva. €’) Incumplimiento esencial, es decir, aquel que no permite al contratante
obtener aquello que se le debia, alcanzar la finalidad perseguida por el contrato o su finalidad
o fin econ6émico y social. En esta nocion destaca la vinculacion que, en los dltimos afos, ha
realizado el TS. entre el articulo 1124 del CCespaiiol y la regulacion contenida en la CVCIM,
en particular su articulo 25, al punto de afirmar que esta disposicion permite integrar el articulo
1124. Ello ademas, es recogido en el articulo 1199 de la reciente propuesta de modernizacion
del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos. Sobre el particular véase CLEMENTE
MEORO (n. 1); Luis Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Los incumplimientos resolutorios, Navarra,
Civitas, 2005.

¢) La doctrina y jurisprudencia francesa consideran que la resolucion no procede frente a
cualquier incumplimiento, a pesar de que el articulo 1184 del CC francés prevé esta facultad
para que el caso de que uno de los contratantes no de cumplimiento a sus compromisos.
Tratandose del incumplimiento resolutorio, existe consenso en estimar que en los casos de
incumplimiento total y definitivo la gravedad del incumplimiento no reviste ninguna dificultad.
La situacion es diferente tratandose de los incumplimientos tardios, parciales o defectuosos,
ya que en estos casos la resolucién debe conciliarse con el principio de la fuerza obligatoria
del contrato, debiendo favorecerse la preservacion del vinculo contractual. La mayoria de la
doctrina para dotar de contenido a la nocién de incumplimiento resolutorio, aprehende de la
jurisprudencia las lineas directrices. Cabe si precisar que ella carece de una definicion general
de incumplimiento resolutorio. Los principales criterios pueden sintetizarse en los siguientes:
a’) Un criterio subjetivo del incumplimiento resolutorio. Conforme a él la resolucion procedera
en aquellos casos en que el acreedor habria preferido no comprometerse o celebrar el contrato
si hubiese previsto el incumplimiento de su deudor. Parte de la doctrina incluye dentro este
criterio la supresion de la causa de la obligacion del deudor. b’) El incumplimiento grave lo
es el incumplimiento de una obligacion principal. ¢’) El criterio de la utilidad econémica del
contrato. Conforme a €l el juez debe apreciar, una vez que ha acaecido el incumplimiento,
si la ejecucion tardia del contrato es aun 1til para el acreedor o, bien, si la parte ejecutada
reviste esta utilidad y conforme a ello determinar la procedencia de la resolucion. Sobre el
particular véase Thomas GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, Paris, LGD]J, 2007,
Francois TERRE, Simler PHILIPPE, Lequette YVES, Droit civil: Les obligations, Paris, Dalloz, 2005;
Yves-Marie LAITHIER, Etude comparative des sanctions de [ inexécution du contract, Paris, LGD],
2004; Christian LARROUMET, Droit civil, Paris, Economica, 2007, tome 111; Jean CARBONNIER,
Droit civil, Paris, Presses universitaires de France, 2004, vol. 11.
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cacion o, bien, su disparidad obstando, en la practica, a la determinacién de
la procedencia de la facultad contenida en el articulo 1489°.

d) En el Derecho inglés se le reconoce a la parte lesionada por el incumplimiento el
derecho a terminar el contrato en determinados casos: repudiation, imposibilidad y falta de
cumplimiento sustancial (substantial failure performance). Sin embargo, este derecho se funda,
en definitiva, en un incumplimiento que es sustancial, que revista la gravedad suficiente. En
su determinacion la doctrina y jurisprudencia se han centrado en los casos de incumplimiento
parcial, si es total ha entendido que es grave.

La doctrina sostiene que la regla general que exige un incumplimiento sustancial admite
excepciones. La primera esta conformada por la clasificacion entre conditions, warranties e
intermediate terms. Si el incumplimiento es de una conditions la parte lesionada podra terminar
el contrato e, incluso, demandar el resarcimiento de los dafios. En cambio, si se produce el
incumplimiento de un warranty sélo tendra derecho a demandar el resarcimiento de los dafios.
Los intermediate term son términos cuyo incumplimiento faculta para resolver el contrato siempre
que sea lo suficientemente serio, si ello no acontece su incumplimiento sélo dara derecho a
demandar el resarcimiento de los danos. La segunda excepcion esta conformada por aquellos
casos en que existe una disposicién contractual expresa que prevé que el incumplimiento de
una o mas obligaciones facultara a la parte lesionada para terminar el contrato. Una tercera
excepcién mencionada por la doctrina, aunque puede ser subsumida en las anteriores, lo
constituye el incumplimiento de un término esencial, es decir, si el tiempo es expresamente
considerado de la esencia del contrato o, bien, si por las circunstancias en que el contrato ha
sido celebrado o la naturaleza de su objeto, el plazo fijado deba ser estrictamente respetado.

En el Derecho estadounidense, a diferencia del Derecho inglés, el incumplimiento grave
solo confiere a la parte lesionada el derecho a suspender la ejecucion de la prestacion, el
derecho a terminar el contrato estara disponible en el evento que el incumplimiento no haya
sido subsanado. Sobre el particular véase Edwin PeEL, Treitel The Law of contract, London,
Sweet & Maxwell, 2007; Stephen SmiTH, Atiyah’s introduction to the Law of Contract, New York,
Clarendon Press, Oxford, 2005; Jack BEATSON, Anson’s law of contract, Oxford, Oxford University
Press, 1998.

3 Por nuestra parte creemos que el unico requisito de procedencia de la facultad, que
confiere el articulo 1489, es un incumplimiento resolutorio. En este sentido véase Claudia
MEgjias ALONZO, El incumplimiento que faculta a resolver el contrato [articulo 1489 del Caodigo
civil], en prensa.

La doctrina nacional, en cambio, suele establecer como requisitos la constitucién en
mora y la imputabilidad del incumplimiento, por todos véase Daniel PENAILILLO AREVALO,
Obligaciones: teoria general y clasificaciones, la resolucion por incumplimiento, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, p. 388 y ss. Es necesario tener presente que el tratamiento que la
doctrina brinda en materia de obligaciones, incumplimiento y sus efectos lo hace sobre la base
de un modelo de obligacion, aquél en que se basoé el legislador decimonénico: la obligacion
unilateral de dar una especie o cuerpo cierto. Modelo de obligacién plenamente coherente
con las condiciones del trafico imperante en la época de promulgacion del CC, una sociedad
principalmente agraria y fabril caracterizada por el intercambio de elementos vinculados con
la agricultura, un mercado muy reducido, de bienes escasos y limitado nimero de operadores.
Las actuales condiciones del trafico han cambiado, nos encontramos frente a un amplio
mercado caracterizado por intercambio de bienes en masa, una diversificacion de los servicios
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Los principales criterios que han sido sostenidos por nuestra doctrina
son:

1. Distinguir entre obligaciones esenciales o principales
y accesorias o secundarias

Este es uno de los criterios frecuentemente empleados por nuestra doctrina,
distinguir, para determinar la procedencia de la resolucion, entre incumpli-
miento de obligaciones esenciales o principales e incumplimiento de obli-
gaciones secundarias o accesorias, acudiendo para ello a los parametros que
proporciona el legislador en el articulo 1444 del CC. La referida disposicion
preceptua:

“Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que
son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia
de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto alguno,
o degeneran en otro diferente; son de la naturaleza de un contrato las
que no siendo esenciales en €l, se entienden pertenecerle, sin necesidad
de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas
que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por
medio de clausulas especiales”.

que han conllevado a una modificacién de la obligacion relevante, ya no es una obligacion
de objeto especifico sino la obligacién de objeto fungible. Fungibilidad ~como afirma Alvaro
Vidal Olivares— que puede serlo con relacion a la cosa o actividad objeto de la misma y cuya
calificacion atiende a la funcion econémica de estas obligaciones en el trafico juridico. En ellas
el interés del acreedor queda satisfecho con cualquier objeto o actividad que coincida con
el programa de prestacién prometida al constituirse la relacion obligatoria; esta fungibilidad
denota el caracter sustituible o intercambiable de la cosa o la actividad de la que pende la
satisfaccion del interés del acreedor. Es desde esta perspectiva que se justifica calificar a la
resolucion por incumplimiento como la facultad que detenta el acreedor para desvincularse del
contrato, una vez que se dé su presupuesto, con la finalidad de poder dirigirse al mercado para
buscar la forma mas adecuada para satisfacer su interés lesionado —realizando una operacion
de reemplazo-. Esta facultad de configuracion juridica permite al acreedor, operando como un
mecanismo de tutela y proteccion, optar entre la resolucion del contrato o su ejecucion forzada,
en ambos casos con derecho a ser indemnizado de los perjuicios. En este sentido, PENAILILLO,
op. cit., pp.40-41. Alvaro VipaL Ouivares, “El incumplimiento de obligaciones con objeto
fungible y los remedios del acreedor afectado. Un intento de relectura de las disposiciones
del cédigo civil sobre incumplimiento”, en Alejandro GuzmaN Brito (edit.), £/ Codigo Civil
de Chile (1855-2005). Trabajos expuestos en el Congreso Internacional celebrado para conmemorar su
promulgacion, Santiago, LexisNexis, 2007, p. 508 y ss. D1ez-P1cazo Y PONCE DE LEON (n. 1), p. 72
y ss. CLEMENTE MEORO (n. 1), p. 89 y ss. Antonio Manuel MORALES MORENO, La modernizacion
del derecho de obligaciones, Madrid, Civitas, 2006, p. 24 y ss.
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A partir de la distincion, que hace la norma, se afirma que sélo la infraccion de
obligaciones de la esencia y de la naturaleza da lugar a la resolucion®, privile-
giandose la subsistencia del contrato. En cambio, tratandose de la infraccion de
obligaciones accesorias o secundarias, se sostiene que no procede la resolucion
si se ha dado cumplimiento a las obligaciones principales, ya que atendida
la esencia de esta institucion ella s6lo tiene lugar ante el incumplimiento de
obligaciones que son reciprocas; que constituyen la bilateralidad del contrato,
mencionandose como ejemplos: el precio y la cosa en la compraventa, la
renta y el goce en el arrendamiento, etcétera’.

Un analisis, con mayor detencion, de este criterio nos conduce a no com-
partirlo. Si atendemos a las denominadas obligaciones de la esencia, en las
que se afirma siempre la procedencia de la resolucion ante su incumplimiento,
ellas al tenor del articulo 1444 del CChan sido objeto, por parte de la doctrina,
de una usual distincion: elementos de la esencia generales y elementos de
la esencia particulares®. Los primeros son aquéllos sin los cuales el contrato
no produce efecto alguno, vinculandose con sus requisitos de existencia.
Por esto necesariamente deben concurrir, pues la resolucién presupone un
contrato bilateral validamente celebrado; si no concurren, éste adolecera
de nulidad o sera inexistente, dependiendo de la postura que se adopte y el
problema se traslada del incumplimiento y sus remedios a uno de eficacia del
acto juridico. Los segundos son aquéllos sin los cuales el contrato degenera
en uno diferente; por ejemplo, el caso de la compraventa con relacién a las
obligaciones de pagar el precio y entregar la cosa. Si entendemos que es el
incumplimiento de estas obligaciones el que necesariamente conduce a la
resolucion, el criterio adoptado no permite dar respuesta adecuada a los casos
de cumplimientos imperfectos, ya que se centra s6lo en el no cumplimiento
de la prestacion, de las obligaciones reciprocas y es precisamente respecto
de esta clase de incumplimientos donde parece estar centrada la discusion
acerca de la entidad del mismo que da lugar a la resolucion.

A lo anterior se suman todas aquellas obligaciones que, sin ser esenciales
alaluz del articulo 1444, revisten para las partes una real trascendencia y que
han sido incorporadas al contrato por la via de los elementos accidentales;
en éstos usualmente esta contenido el proposito que las partes pretendieron
satisfacer con la celebracion y posterior ejecucién del contrato. Conforme

* Hernan LARRAIN Rios, Zeoria general de las obligaciones, Santiago, Editorial LexisNexis,
2003, p. 86.

> René ABELIUK MANASEVICH, Las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1983,
vol. 11, pp. 344-345.

% Por todos, Antonio VobaNovic, Manual de derecho civil, Santiago, Editorial LexisNexis,
2003, vol. 1, pp. 53-54.
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al criterio seguido por esta doctrina, su incumplimiento jamas conduciria
a la resolucion. Sin embargo, podria acontecer que se dé cumplimiento a
las obligaciones que al tenor del articulo 1444 del CC tienen el caracter de
esenciales, mas no lograr satisfacer el interés del acreedor plasmado en los
elementos accidentales, por ejemplo, piénsese en un cumplimiento tardio de
la prestacion de entregar la cosa si se habia fijado un plazo, transcurrido el
cual la prestacion ya no sera util para el acreedor.

Finalmente, tratandose de las obligaciones de la naturaleza, siguiendo
los parametros que proporciona el articulo 1444 del CC, serian aquéllas que
integran la declaracion de voluntad de las partes por la via del Derecho Su-
pletorio y que permiten precisar el contenido de la obligacion del deudor’.
Conforme al criterio enunciado, su incumplimiento siempre dara lugar a la
resolucion aun cuando, atendido el objeto del contrato, su incumplimiento no
revista la gravedad suficiente para privar al acreedor del interés que aspiraba
satisfacer con la ejecucion del contrato.

Incluimos también, dentro de esta corriente doctrinal, a aquellos auto-
res que acogen la distinciéon que proporciona el articulo 1444 del CC como
norma preponderante dentro de sus argumentos. Asi, Pablo Rodriguez Grez,
siguiendo en este punto a Enrique Alcalde Rodriguez, ha postulado que para
determinar la procedencia de la resolucion

“ha de estarse a la determinacién del caso concreto, si atendidas las
particulares circunstancias, la obligacién infringida sea de tal entidad

que sea presumible que, sin ella, las partes no habrian contratado™.

Por su parte, Enrique Alcalde Rodriguez plantea evaluar la relacion entre
las obligaciones correlativas a la luz de la intencion o finalidad perseguidas por
las partes al tiempo contratar, lo que conduce a la consideracién de la causa
en cuanto motivo que las partes tuvieron en vistas al momento de asumir
las diversas obligaciones que emanan del contrato, principalmente a través
de la calificacion que éstas puedan haber hecho respecto de la naturaleza o
entidad de aquéllas®. Para efectos de identificar aquellas obligaciones que

7 Cfr. Federico DE CASTRO, Derecho civil en Espania, Madrid, Civitas, 1984, p. 117.

8 Pablo RoDRIGUEZ GREZ, “Sobre la excepcion de contrato no cumplido”, en Revista de
Actualidad Juridica, vol. 9, Santiago, 2004, p. 123. El autor sefiala que en este punto concuerda
con Enrique Alcalde Rodriguez y la jurisprudencia en que para efectos de ejercer la accion
que nace de la condicion resolutoria tacita debe distinguirse entre prestaciones esenciales y
prestaciones secundarias, dando lugar sélo la primera a la resolucion.

¢ Cfr. Enrique ALCALDE RODRIGUEZ, “Accién resolutoria y excepcion de contrato no
cumplido”, en Revista de Actualidad Juridica, vol. 8, Santiago, 2003, pp. 73-74; Enrique ALCALDE
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revisten un caracter principal o secundario, el autor postula distinguir entre
contratos nominados e innominados. En los contratos innominados, al no
haber previsto el legislador una regulacion especial, afirma:

“la determinacién de practicamente la totalidad del contenido negocial
queda entregado [sic] al arbitrio de las partes; seran, pues, estas quienes
configuraran directamente los elementos que constituyen la materia
u objeto del contrato —entre ellos las obligaciones que son esenciales
y secundarias— con la limitacién de no contravenir el orden publico,
la moral y las buenas costumbres”".

En los contratos nominados, afirma el autor,

“la propia ley, de un modo directo, explicita tanto sus elementos como
efectos (obligaciones) esenciales y naturales, dejando entregado a la
voluntad de las partes las especificacién de sus elementos y efectos
accidentales (art. 1444)”!,

Precisa que para determinar la procedencia de la resolucién, como sancién
para el evento del incumplimiento de una obligacion, sera necesario inda-
gar en la verdadera voluntad de las partes y, en especial, establecer si en un
determinado caso quisieron asignar un efecto diverso para el caso de con-
travencion (renuncia expresa o tacita de la accion resolutoria). El examen
de la intencion de los contratantes, la inclusion o exclusién de la accion
resolutoria, exige determinar si la obligaciéon se pacté como esencial o prin-
cipal o con caracter accesorio o secundario; en los contratos innominados,
atendido a que son las partes las que configuran tanto su contenido esencial
como accidental, exige determinar si ante un caso concreto —y atendidas sus
particulares circunstancias— la obligacion infringida es de tal entidad que sea
presumible que sin ella las partes no habrian contratado. Esto porque no re-
sulta razonable para el intérprete concluir que la infraccién de una obligacion
meramente accidental, salvo que las partes hubiesen pactado lo contrario,

RODRiGUEZ, “Distincion entre obligaciones principales y secundarias y consecuencias de tal
distincién en relacion con la resolucion de un contrato bilateral”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 30, N° 2, Santiago, 2003, p. 389.

1 ALcALDE RODRIGUEZ, “Accion...” (n. 9), p. 75; ALcALDE RODRiGUEZ, “Distincién...” (n. 9),
p- 390.

1 ALCALDE RODRIGUEZ, “Accion...” (n. 9), p. 77; ALcaLDE RODRIGUEZ, “Distincion...” (n. 9),
p- 389.
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deba necesariamente sancionarse con la resolucion del contrato®. Finalmente
Enrique Alcalde agrega, para hacer patente la excepcionalidad del remedio
resolutorio, que en los contratos nominados la ley ha procedido en mas de
una ocasion a tomar en cuenta la relevancia de las obligaciones infringidas,
a fin de admitir o rechazar la resolucion,

“todavia mas, cuando el legislador ha querido que el incumplimiento
de obligaciones secundarias comprometan la subsistencia del contrato,
asi lo ha dicho de modo explicito y preciso. Tal es el caso, por ejemplo,
de las hipétesis de eviccion parcial de la cosa comprada o existencia de
vicios ocultos en ella (art. 1852 inc. 4° y 1868), los supuestos de deterio-
ros culpables o falta de cuidado de la cosa arrendada (arts. 1939 inc. 2°,
1972 inc. 2° y 1979); en todos los cuales se admite por via de excepcion
calificada que la infraccién de una obligacion no esencial determine, no
obstante, la rescision o resolucion del contrato, segun el caso”".

Sobre la postura recién descrita nos parece necesario efectuar un par de
precisiones. Por una parte, como no consideramos que el criterio idéneo sea
distinguir entre obligaciones esenciales y accesorias, no tiene relevancia de-
terminar si estamos ante un contrato nominado o tipico y uno que no lo es.
Tampoco compartimos que a la resolucion se le atribuya el caracter de sancién
ante la infraccion de ciertos deberes del deudor; el incumplimiento mismo es
una nocién objetiva desprovista de toda valoracion de la conducta del deudor
y la resolucion es un mecanismo de tutela del acreedor lesionado, partir de la
premisa contraria, es lo que conduce, a parte de la doctrina, a conclusiones
erradas en cuanto a los requisitos de procedencia de la resolucion, en parti-
cular, la necesidad de imputabilidad subjetiva en la conducta del deudor™.

2 ALCALDE RODRIGUEZ, “Accion...” (n. 9), pp. 76-77; “Distincion entre obligaciones principales
y secundarias”, p. 391. El autor afirma [pp. 393-394] que no obstante lo expuesto es posible
arribar a conclusiones similares si se aborda el asunto desde la 6ptica del consentimiento que da
vida al negocio juridico. Si se considera que el incumplimiento de la obligacion que emana del
contrato bilateral constituye, al menos para el legislador, una condicion, seria necesario aplicar
las normas legales que reglan la interpretacion en esta clase de modalidades, art.1483. Esta
norma exige al intérprete examinar si la concreta infraccion de obligacion que se reprocha por
una parte a la otra, se ajusta o no a los criterios de racionalidad, proporcionalidad y adecuacién
tales que permitan entender cumplida la condicion resolutoria. Por ello no seria razonable que el
tribunal estimara que cualquier incumplimiento, por leve que fuera, o la infraccion de cualquiera
obligacion, aun accesoria, hiciera procedente acoger una demanda de resolucion de contrato.

18 ALCALDE RODRIGUEZ, “Accién...” (n. 9), p. 81.

" Acerca de una nociéon amplia y objetiva de incumplimiento, véase Claudia MEjias
ALONZO, “El incumplimiento contractual y sus modalidades”, en Alejandro GuzMmAN BRriTo,
Jornadas Nacionales de derecho civil, Valparaiso, Legal Publishing, 2007, p. 459 y ss.
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Con relacion al criterio que Enrique Alcalde Rodriguez circunscribe a los
contratos innominados o atipicos, un incumplimiento de una obligacion de
tal entidad que sea de presumir que sin ella las partes no habrian contratado,
es un criterio que, en cierta medida, se acerca mas a aquél que entendemos
da lugar a la resolucién y que podemos calificar, por ende, de incumplimien-
to resolutorio. Sin embargo, no creemos que éste sea el inico criterio ni que
las obligaciones emanadas del contrato deban ser analizadas asiladamente,
la resolucion procede, a partir del propio tenor del articulo 1489, en caso de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado; esto obliga a precisar el
contenido del contrato, el contenido de la prestacion del deudor, tarea que
importa efectuar una labor de interpretacion e integracion de la declaracion
de voluntad de las partes. En ello cobra especial relevancia el interés que se
propusieron satisfacer con la celebracion del contrato. Es, por lo tanto, el in-
cumplimiento de lo pactado lo que faculta al acreedor para resolver el contrato
mas no la infraccion de ciertas obligaciones consideradas aisladamente. Por
lo anterior, descartamos que la procedencia de la resolucion en los contratos
tipicos o nominados venga determinada sélo por el incumplimiento de aquellas
obligaciones que, a la luz del articulo 1444, la doctrina califica de esenciales.
Destaca en el criterio postulado por Enrique Alcalde Rodriguez el analisis de
las obligaciones correlativas a la luz de la intencién o finalidad perseguida por
las partes al momento de contratar. Intenciéon que es recogida por el legisla-
dor en ciertos casos especiales; para el autor, ellos s6lo son reflejo de casos
excepcionales en los que se autoriza la resolucién ante el incumplimiento de
obligaciones secundarias; nosotros, en cambio, creemos que estas disposiciones
tienen un alcance mayor, como lo veremos en el apartado siguiente
Incluimos también dentro de esta corriente al profesor Jorge Lopez Santa
Maria, autor que, si bien no senala que deba distinguirse entre obligaciones
esenciales o principales y secundarias o accesorias, niega expresamente la
procedencia de la resolucion si el incumplimiento es pequefio y relativo a una
obligacién secundaria; postula que, en definitiva, el problema debe zanjarse
de manera casuistica y flexible, pudiendo el juez negar la procedencia de la
resolucion si el estandar de la buena fe asi lo aconseja”. El autor afirma que
el juez puede negar la procedencia de la resoluciéon fundado en la buena fe.
De esta forma, la aplicaciéon de este principio general de la contratacion es
empleado para excluir la procedencia de la resolucién ante el incumplimiento
de obligaciones que se consideran secundarias. Atendido el importante papel
que la buena fe objetiva tiene en materia contractual nos parece que ella, en

¥ Jorge LOPEZ SANTA MARiA, Contratos: parte general, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2005, vol. 1, pp. 564-565.
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materia de resolucion, no se circunscribe a limitar su procedencia en deter-
minados casos sino a ser su fundamento directo, sin perjuicio de que no se
trata del inico criterio que puede inducirse de las disposiciones del CC.

Dentro de esta corriente situamos a Claus Krebs, quien sostiene que sélo
el incumplimiento de una obligacién esencial del contrato es motivo suficiente
para demandar la resolucion, lo que implica que habiéndose ejecutado estas
obligaciones s6lo cabe para la contraparte obtener el cumplimiento forzado.
En sus esfuerzos por precisar el contenido de las obligaciones que considera
esenciales, afirma que son aquéllas que permanente e invariablemente caracte-
rizan el contrato, que lo hacen ser lo que es. Tiene en consideracion los articu-
los 1439 y 1444 del CCpara concluir que la reciprocidad es el aspecto propio
y caracteristico de las obligaciones esenciales, la reciprocidad en sentido de
simetria y correlacién y no de interdependencia. Junto a estas obligaciones
esenciales estan aquéllas que lo son por consentimiento expreso de las partes
y aquéllas esenciales por consentimiento tacito si es el principal motivo de
una de ellas para contratar y ha sido conocido por la otra parte'®. El mayor
aporte del autor, nos parece, es considerar la posibilidad de obligaciones
esenciales por consentimiento expreso o tacito de las partes. Sin embargo,
circunscribe la resoluciéon a aquellas obligaciones que son reciprocas, si bien
no interdependientes como senala, si correlativas. En la practica, el problema
se reconduce a la o las obligaciones incumplidas y no al incumplimiento del
contrato y su influencia en el propésito practico que tuvieron las partes en
vista al momento de la celebracion del contrato.

2. Procedencia de la resolucion solo en caso de que sobrevenga en imposible
o resulte inuitil para el acreedor la prestacion debida

Destaca entre las diversas posturas doctrinales, para determinar el incumpli-
miento resolutorio, la sostenida por Augusto Elgueta Ortiz, en el afio 1947,
porque el autor prescinde de la naturaleza de la obligacién incumplida o del
aspecto cuantitativo de lo incumplido para centrarse mas bien en un aspec-
to cualitativo, teniendo en consideracién la finalidad de la institucion de la
resolucion. El autor precisa que no basta con que el interesado opte por la
resolucion sin mas para que el juez deba pronunciarla, concluye que el derecho
de opcion entre la resolucion y el cumplimiento no es absoluto. En efecto, la
inejecucion de las obligaciones no impide a veces que las prestaciones, que

16 Claus KrREBS POULSEN, “La inejecucion de obligaciones esenciales como tnico fundamento
suficiente para la llamada condicién resolutoria tacita”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 26,
N° 4, Santiago, 1999, pp. 850-851.
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constituyen el objeto de aquéllas, puedan aun realizarse con plena utilidad
del acreedor; en tales hipotesis, a pesar del incumplimiento, las obligaciones
correlativas no pierden su presupuesto y el contratante puede obtener todavia
el resultado previsto en la convencién. La ley, para asegurar al interesado
la obtencion del fin econémico que mediante el contrato se ha propuesto
alcanzar, le concede en estos casos la facultad de exigir el camplimiento y el
derecho de ser resarcido de los perjuicios. Lo contrario conduciria a descono-
cer el fundamento del articulo 1489 del C'C. En los casos en que la inejecucion
suprima toda posibilidad de un ulterior cumplimiento o permita desprender
que el acreedor no podra ya conseguir la finalidad que perseguia, se produce
una disconformidad entre el efecto querido y el resultado obtenido que crea
en el acreedor un interés de obrar en demanda de la resolucién del contrato
para volver a quedar en libertad. De esta forma procedera la resolucion si
la inejecucion ha destruido el interés que determiné al acreedor a contratar,
esto es, si cree que ya no lo sera posible obtener el pago de la prestacién que
se le prometi6 a cambio o estima que no le servira el cumplimiento tardio
para llenar la finalidad a la que aspiraba. Aclara el autor que el CCno otorga
el derecho de resolucién como una consecuencia necesaria de la infraccion
de los compromisos contraidos en la relacion sinalagmatica, sino para que se
produzca precisa que a la inejecucion sobrevenga la imposibilidad o la inuti-
lidad de la prestacion prometida; sin este requisito al acreedor sdlo le asiste
la facultad de demandar el cumplimiento de las obligaciones correlativas y
la reparacion de los dafios a que hubiera lugar”.

Sin duda, la postura sostenida por Augusto Elgueta Ortiz constituye un
avance en esta materia, especial énfasis da a la finalidad que el acreedor tuvo
en consideracion al momento de contratar y su satisfaccion o insatisfaccion,
esta disconformidad entre “el efecto querido y el efecto producido”, ligando,
asi, dicha satisfaccion con el contenido de la obligacién del deudor. Sin em-
bargo, no compartimos la reduccion de supuestos de incumplimiento reso-
lutorio que efectua: imposibilidad sobrevenida de la prestacion o inutilidad
de la prestacion debida.

3. Gravedad del incumplimiento
En la doctrina nacional, uno de los primeros autores que reconoce como

necesario, para que proceda la resolucién, que el incumplimiento revista
una cierta significancia es Luis Claro Solar. El autor sostiene que, atendido el

7 Cfr. Augusto ELGUETA ORTIz, La resolucion y el incumplimiento reciproco, memoria licen-
ciatura, Santiago, Universidad de Chile, 1947. Las conclusiones de sus tesis, pp. 121-124.
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tenor del articulo 1489 del CC, habria que concluir que la resolucién siempre
debe ser pronunciada

“pero en una materia regida mas bien por la equidad que por el rigor
del derecho, esta solucion podria ser demasiado absoluta, puesto que
algunas obligaciones comprendidas en lo pactado por los contratantes
pueden no tener sino un efecto relativo e insignificante y su inejecucion
no causar al otro contratante perjuicios apreciables”®.

Concluye:

“[n]o nos parece, por eso, admisible la opiniéon que no admite distin-
ci6on alguna entre la inejecucion total o parcial, ni entre la inejecucion
total o parcial de una obligacion principal y una obligacion accesoria
o secundaria; y creemos que para declarar la resolucion el juez debe
determinar si no se ha cumplido /o pactado, es decir, lo que constituye
el contrato en si mismo y ante las estipulaciones de las partes que no
habrian seguramente contratado de no ejecutarse por el demandado

lo que éste quedo obligado a prestar”".

Destaca la opinion de Luis Claro Solar, por ser una de las primeras que
niega la resolucién frente a cualquier incumplimiento y porque se centra ya
no en la o las obligaciones incumplidas sino en la inejecucion de lo pactado,
mas el autor no proporciona otras directrices que permitan precisar los casos
concretos en que procederia la resolucion.

Reconociendo también la necesidad de una cierta entidad del incumpli-
miento, Agusto Elgueta Anguita sostiene que es necesario, para que prospere
la accion resolutoria, que el incumplimiento de la obligacién por parte del
demandado incida en una parte significativa del contrato, ya que si el in-
cumplimiento de la obligacion es de escasa importancia, la demanda debe
ser rechazada por faltar una condicién general de toda accién: el interés de
obrar?.

En esta corriente situamos a aquellos autores que vinculan la gravedad del
incumplimiento con la insatisfaccion del interés del acreedor. En este sentido,

18 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1978, vol. X, pp. 190-193.

19°0p. cit., p. 193.

2 Augusto ELGUETA ANGUITA, Resolucion de contratos y excepcion de pago, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1981, pp. 37-38.

183



Claudia Mejias Alonzo

Carlos Pizarro Wilson afirma que la facultad resolutoria queda reservada para
aquellos incumplimientos que revistan una cierta gravedad segun su efecto en
el interés del acreedor, de manera que el supuesto de hecho de este remedio
se identifica con un incumplimiento grave o esencial, siendo indiferente si
es o no imputable al deudor que incumple?. Por su parte, Enrique Barros
Bourie sostiene que cualquier incumplimiento es suficiente para desencadenar
la resolucion a condicién de que sea significativo, restriccion que cuida los
intereses del deudor porque impide que la resolucion sea un instrumento de la
mala fe. Por lo tanto, cumplido el requisito de la esencialidad, que atiende al
interés negocial del acreedor, es indiferente que el incumplimiento se deba ala
ejecucion parcial, defectuosa o extemporanea de la obligacion. Afirma que la
materia es del todo pacifica en el Derecho Contemporaneo de los Contratos.
Los dos autores mencionados coinciden en la necesidad de que el incumpli-
miento revista una cierta significancia, relevancia o esencialidad, segin su
efecto en el interés del acreedor. Sin embargo, no proporcionan criterios para
determinarlo ni prevén otros supuesto de incumplimiento resolutorio.

El profesor Daniel Penailillo avanza mas en la materia y ofrece algunos
criterios. El autor, a propésito del incumplimiento parcial, plantea la discu-
si6n de si basta cualquier incumplimiento, por leve que sea, para que nazca
la opcion que confiere el articulo 1489 del CC. Constata que hay autores que
proponen y codigos, en especial del siglo XX, que expresamente facultan
al juez para negar la resolucion cuando concluyan que el incumplimiento
carece de gravedad suficiente. En la doctrina nacional, afirma, el asunto es
controvertido, mas se inclina porque debe haber un distingo en la materia;
en aquellos casos en que el incumplimiento sea leve, de escasa envergadura,
irrelevante, atendidas las caracteristicas del contrato, sélo procederia pedir
el cumplimiento y no la resolucion. Senala que los fundamentos mas men-
cionados para esta decision son: la equidad, la falta de interés que tendria el
acreedor en demandar la resolucion, el abuso del derecho, actitud contraria
a la buena fe y conservacion del contrato®. A via ejemplar senala ciertos
factores que permitirian determinar la trascendencia del incumplimiento:
el valor del negocio, la funcién que por su naturaleza cumple el contrato, la
finalidad perseguida mediante ese especifico negocio por el acreedor victi-

4 Carlos P1zarro WILSON, “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”,
en Estudios de Derecho Civil I1I. Jornadas nacionales de derecho civil, Valparaiso, 2007, Santiago,
Legal Publishing, 2008, pp. 395-397.

22 Enrique BARROS BOURTIE, “Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contractua-
les”, en Estudios de Derecho Civil I11. Jornadas nacionales de derecho civil, Valparaiso, 2007, Santiago,
Legal Publishing, 2008, pp. 422-423.

23 PENAILILLO AREVALO (n. 3), pp. 407-409.
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ma del incumplimiento —lo que implica la interpretacion del contrato—, etc.
En definitiva, le parece razonable entregar al juez la decision de rechazar la
resolucion cuando es inocua y aun cuando tiene escasa trascendencia, con-
siderando aquellos factores debidamente probados. En todo caso, finaliza el
autor, los elementos deben ser ponderados a la luz de la buena fe*.

En este contexto el profesor Fernando Fueyo aborda el tema al responder
la interrogante de si el incumplimiento de escasa importancia en la economia
del contrato autoriza la resolucion. Considera que ésta no puede proceder
siempre, cualquiera que sea la importancia, trascendencia o entidad de lo
incumplido. Plantea que no es posible dar una solucién a priori por tratarse
de un problema de casos, correspondera, por ende, al juez apreciarlo con
sujecion a las reglas sobre la reciprocidad de las obligaciones. Para ello debe
atender principalmente a la repercusién econémica y aun moral de lo que
se ha dejado de cumplir, apreciandose el mérito y valor que para el acreedor
tiene lo que se ha cumplido efectivamente en relacion con aquello incumplido;
considerandose tanto la intencién presunta de los contratantes en el momento
inicial como la situacion relevante en el incumplimiento®.

Estos dos tltimos autores proporcionan criterios que permiten dilucidar
aquellos incumplimientos que facultan la resolucion de aquéllos que no. Sin
embargo, desde una perspectiva practica, la diseminacion de estos parametros,
que consideran aspectos cuantitativos y cualitativos, asi como la ausencia de
una causal genérica, dificultan su aplicacion. Para el profesor Fernando Fueyo,
el criterio preponderante es la reciprocidad de las obligaciones, criterio del que
prescindimos ya que no sélo el incumplimiento de las obligaciones reciprocas
y no siempre su incumplimiento conduciran a la resolucion; es necesario
atender a lo que las partes hubiesen pactado, al contenido del contrato.

Finalmente, queremos consignar la tesis de Alvaro Vidal Olivares, autor
que también vincula la gravedad del incumplimiento con la insatisfaccion del
interés del acreedor. Afirma que el supuesto de procedencia de la resolucion
es un incumplimiento lo suficientemente grave como para justificar la ani-
quilacion del contrato, que denomina “incumplimiento esencial”. Le parece
util, para determinar esta nocion, dar cuenta del incumplimiento resolutorio
en el nuevo derecho de la contratacién, comprendiendo desde la CV hasta
la reciente propuesta de modernizacion del Cidigo Civil espanol en materia
de obligaciones y contratos®. Concluye que en él

% PENAILILLO AREVALO (n. 3), p. 410.

% Cfr. Fernando FUEYO LANERI, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 307-313.

20 Cfr. Alvaro VipaL OLIVARES, “La nocion de incumplimiento esencial en el Codigo civil”,
en Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 32, Valparaiso, 2009, pp.
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“la resolucion procede cuando el deudor incurre en un incumplimiento
esencial del contrato, categoria que comprende distintas hipotesis y
una de ellas, la mas importante, alude al incumplimiento que priva
sustancialmente al acreedor de aquello alo que tenia derecho a esperar
en virtud del contrato, siempre y cuando tal resultado hubiere sido
razonablemente previsible para el deudor al momento de su celebra-
cién. Se suman otras dos hipétesis que no atienden al perjuicio que
el incumplimiento produce en la finalidad o propésito del acreedor,
sino a otras razones, a saber: a) cuando las partes asi lo han acordado
en el contrato; y b) cuando la conducta del deudor incumplidor es tal
que el acreedor pierde la confianza de que cumplira en el futuro; el
acreedor ya no tiene motivos para confiar en su deudor [...]. Se incluyen
dos casos, el de los incumplimientos dolosos o con fraude del deudor;
y aquel en que el acreedor afectado por el incumplimiento otorga al
deudor un plazo adicional, de duracién razonable, para que cumpla o
bien corrija su prestacion defectuosa y el deudor, o no cumple dentro

del plazo o declara que no cumplira”.

El autor se cuestiona si se puede construir una tipologia similar a la del
nuevo derecho de la contratacion en el derecho civil. Considera que la res-
puesta es afirmativa. En algunas disposiciones asiladas del CCes posible indu-
cir que el legislador reserva la resolucion para incumplimientos importantes
o graves. Entre estas disposiciones, la mas destacada es el articulo 1926 sobre
arrendamiento, precepto que permite engarzar la nociéon de incumplimiento
esencial con la idea de propésito practico o finalidad econémica del acree-
dor, de guisa que el problema de los incumplimientos esenciales pasa a ser
uno de interpretacion de la regla contractual. Esta norma limita la facultad
resolutoria s6lo para incumplimientos que disminuyan notablemente la
utilidad del acreedor por haber cesado las circunstancias que motivaron su
celebracion. De esta forma, considera los motivos que inducen a las partes a
su celebracion, ya no desde el ambito de la validez del contrato, sino desde

240-245; Alvaro VIpAL OLIVARES, “El incumplimiento resolutorio en el Cédigo civil”, en Carlos
P1zarro WILSON (dir.), Estudios de derecho civil IV (jornadas nacionales de derecho civil, Olmué, 2008),
Santiago, LexisNexis, 2009, pp. 356-358. En el analisis que el autor realiza tiene en consideracién
el art. 25 de la CV, el art. 7.3.1 de los PCCI, el art. 8:103 de los PECL, los §323 a 324 del BGB
y el art. 1199 de la Propuesta Espafiola de Modificacion del Codigo Civil Espaiiol.

Previamente el autor esboza los contornos de la nocién de incumplimiento esencial en
VipaL OLIVARES (n. 3), pp. 533-535.

¥ Cfr. VIDAL OLIVARES, “El incumplimiento...” (n. 26), pp. 357-358. En sentido similar
VipaL OLIVARES, “La nocién...” (n. 26), pp. 240-244.
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sus efectos y de la satisfaccion del interés del acreedor; motivos que tienen
relevancia en la medida que las partes hayan incorporado de forma expresa
o tacita al contrato. Estima que pese a estar ubicado el articulo 1926 en el
titulo del contrato de arrendamiento, al no estar en contradiccién con el ar-
ticulo 1489 perfectamente serviria para integrarlo, llenando el vacio de que
adolece en torno a la importancia del incumplimiento que hace procedente
la resolucion?®®. El autor concluye que la infraccién contractual apta para que
proceda la resolucion es el incumplimiento esencial que comprende tres tipos
de incumplimientos:

1) Los que privan sustancialmente al acreedor de lo que tenia derecho a
esperar en virtud del contrato siempre que tal resultado hubiere sido
razonablemente previsible para el deudor al tiempo de contratar®.

2) Los incumplimientos dolosos, deliberados o con culpa grave y en todo
caso en que se concluya de modo inequivoco que el acreedor no tiene
razones para confiar en el cumplimiento posterior de su deudor.

3) Cuando las partes asi lo hubieran estipulado especifica y claramente®.

Destaca en esta postura la consideracion del articulo 1489 no como una

norma aislada, sino como una norma que presenta un vacio al momento de
determinar en qué casos procede la resolucion, vacio que es posible colmar a
través de otras disposiciones que regulan la resolucion y que permiten vincular
la gravedad con la insatisfaccion del interés del acreedor. Sus conclusiones
son coherentes con una interpretacién de éstas que concilia el interés del
acreedor y del deudor, asi como principios rectores de la contratacién: buena
fe objetiva y conservacion del contrato.

28 Cfr. VIpAL OLIVARES, “La nocién...” (n. 26), pp. 246-253. El autor menciona también otras
disposiciones que son manifestaciones de este principio, los articulos 1590, 1858, 1868 y 1928
del CC. Finalmente analiza una serie de sentencias que limitan la procedencia de la resolucion
a ciertos incumplimientos: afirma que, en no pocas de ellas, mas que atender a la obligacion
incumplida, utilizan el criterio de la repercusion o impacto que el incumplimiento produce en
la finalidad econémica que llevo a las partes a contratar; en algunas, se atiende a la gravedad del
incumplimiento en si mismo, la resolucion procederia debido a la conducta misma del deudor,
una conducta renuente al cumplimiento, que desconoce deliberadamente el contrato; y en otras,
la resolucién solo procede si asi lo han estipulado las parte, previendo especifica y claramente
el incumplimiento como resolutorio o bien elevando la obligacién incumplida a la calidad de
esencial. En el mismo sentido VIDAL OLIVARES, “El incumplimiento...” (n. 26), pp. 358-359.

2 VipaL OLIVARES, “La nocién...” (n. 26), p. 253. Aqui distingue dos supuestos diferentes:
a) aquél que frustra definitivamente el propésito del acreedor, sea porque la prestacion se
hace imposible o porque, aunque aun posible, deja de interesarle al acreedor. b) supuestos en
que el acreedor sigue interesado en la prestacion, sin embargo, el incumplimiento le priva del
beneficio o resultado practico que perseguia obtener con el contrato.

% VDAL OLIVARES, “La nocion...” (n. 26), pp. 253-254.
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4. Breves conclusiones

Tras el analisis efectuado concluimos que en la actualidad la mayoria de la
doctrina exige, para la procedencia de la facultad conferida el articulo 1489
del CC, que el incumplimiento revista una determinada entidad. De esta forma
podemos sostener que no cualquier incumplimiento faculta al acreedor para
resolver el contrato. Sin embargo, no es posible advertir el mismo consenso al
momento de la determinacion de la entidad del incumplimiento (el incumpli-
miento resolutorio). El articulo 1489 del CCgeneralmente es analizado como
una norma aislada, no se acude a otras disposiciones contenidas en él que
permitirian integrar y colmar el vacio que adolece la referida disposicion.

La esencia del contrato bilateral descansa en las obligaciones reciprocas
e interdependientes. Esto ha conducido a un sector importante de la doctrina
nacional a limitar la procedencia de la resolucion al incumplimiento de las
obligaciones de la esencia y de la naturaleza, a partir del distingo que efec-
taa el articulo 1444 del CC. Otros, en cambio, vinculan el incumplimiento
resolutorio con la imposibilidad o inutilidad de la prestacion o, bien, con su
gravedad, presentaindose aqui nuevamente criterios que no son uniformes.

Consideramos que la resolucién sélo procede ante el incumplimiento de lo
pactado, por esto no compartimos todos aquellos criterios que atienden s6lo al
incumplimiento de obligaciones aisladas. En cambio, aquéllos que centran la
problematica en el contenido del contrato y en la insatisfaccion del interés del
acreedor nos parecen mas coherentes con el tenor del articulo 1489 del CCy
con las otras disposiciones que reglan la resolucién. Sin embargo, los supuestos
de incumplimiento resolutorio no se reducen a la hipétesis de insatisfaccion del
interés del acreedor. Creemos que es posible arribar a una nocién de incum-
plimiento resolutorio e intentar una tipologia de él a partir de una relectura de
las normas del CC, en ello ahondaremos en el aparado siguiente.

II1. EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO IMPLICITO
EN DIVERSAS DISPOSICIONES DEL Copico CiviL

Por nuestra parte consideramos que es posible proporcionar criterios que
permitan determinar qué incumplimiento es resolutorio, a partir de las pro-
pias disposiciones del CC que reglan supuestos particulares de resolucién®.

3 En la construccién de esta tipologia, por cierto, se ha tenido a la vista los cuerpos nor-
mativos que conforman el nuevo Derecho de la Contratacion, la interpretacion de los autores
y la aplicacion que nuestra jurisprudencia ha hecho de las disposiciones legales sobre las cuales
se construyen estos criterios.
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Precisamos si, como explicita o implicitamente se desprende de la doctrina na-
cional e, incluso, extranjera, que esta exigencia, para que proceda la resolu-

En lo que respecta al nuevo Derecho de la Contratacion, es necesario considerar ala CV,
que forma parte de nuestro Derecho vigente desde el 3 de octubre del ano 1990. Ademas, ella
ha influido en PECL, PCCI y en el MCR. Se trata de un conjunto de principios que tienen
por finalidad proporcionar normas generales en la Unién Europea -PECL y MCR- y al
comercio mercantil internacional -PCCI-, que se aplican cuando las partes hayan convenido
incorporarlos a sus contratos o hayan establecido que tales contratos se regiran por ellos, como
lex mercatoria o como usos del trafico comunmente aceptados. La influencia de la CV, incluso,
se ha proyectado en los ordenamientos juridicos internos, como es el caso de la reciente
propuesta de modificacion del Codigo Civil espanol del aio 2009 y la reforma en materia de
obligaciones en el Derecho aleman del ano 2002.

En la CV. se consagra que el vendedor y comprador —articulos 49 namero 1 a), 51-
2, y 64 numero 1 a), respectivamente— pueden declarar la resolucion del contrato si el
incumplimiento por la contraparte de cualquiera de las obligaciones que le incumbe constituye
un “incumplimiento esencial” del mismo. Es el articulo 25 de la CV el encargado de precisar
cuando el incumplimiento es esencial: “El incumplimiento del contrato por una de las partes
sera esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido
no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacion”. Cabe precisar que no es el inico supuesto en que procede
la resolucion, puede un incumplimiento no esencial dar lugar a ella si el acreedor lesionado
confiere un plazo suplementario para que se lleve a cabo el cumplimiento de la obligaciéon y
ésta no se verifica dentro de él o declara el deudor que no cumplira dentro del plazo [articulos
49 namero 1 b) en el caso de falta de entrega de las mercaderias por el vendedor; y, 64
namero 1 b) en el caso de falta de pago del precio o no recepcion de las mercaderias por el
comprador]. También es procedente la resolucion, articulo 71 ntmero 1 de la CV, si antes
de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las partes incurrira en incumplimiento
esencial del contrato.

Los PECL y los PCCI acogen la nocién de incumplimiento esencial como requisito para
que proceda la resolucion, empleando una redaccién analoga a la contenida en el articulo 25
de la CV, de manera similar acontece con en el MCR, con un cambio si de denominacion,
procede la resolucion si el incumplimiento de la obligacion contractual es fundamental. En
todos ellos se incluye, ademas, dentro de la nocion de incumplimiento esencial o fundamental
otros supuestos, por ejemplo, la pérdida de confianza del acreedor, los casos de inejecucion
estricta de la obligacion.

Tratdandose de los supuestos de incumplimiento no esencial [0 fundamental], se sigue
basicamente el modelo establecido por la CV: si ha habido un retraso en el cumplimiento
por parte del deudor y éste no cumple dentro de la prorroga concedida por el acreedor y en
aquellos casos de resolucioén por “incumplimiento anticipado”.

Cabe mencionar que los autores han considerado que nocién de incumplimiento esencial
enla CV es abstracta y han sostenido que los PCCI, los PECL, asi como su aplicacion practica,
permiten dotarla de contenido y explicar su texto. El modelo de los PECL, al prever una tipologia
de incumplimiento esencial, proporcionan importantes criterios en esta materia, integrando dicha
nocion. Conforme al articulo 8:103 el incumplimiento es esencial “(a) Cuando la observancia
estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato. (b) Cuando el incumplimiento prive
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cion del contrato, es plenamente coherente con los principios que informan
el Derecho de los Contratos, especificamente el principio de la fuerza obli-
gatoria y la conservacion del negocio juridico, no debemos perder de vista
que el articulo 1545 del CC. dispone:

“todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes
y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”.

Desde esta perspectiva, la resolucion presenta un caracter excepcional®.

La primera orientacién para determinar qué incumplimiento es resolutorio
lo proporciona el propio articulo 1489 del CC, pues la resolucion procede
“en caso de no cumplirse por uno de los contratante lo pactado”. De esta
forma la respuesta ha de encontrarse en el contrato celebrado por las partes,
en concreto, en la regla contractual por la que se rigen (su declaracion de
voluntad debidamente interpretada e integrada)®.

Desde ya, afirmamos que la nocion de incumplimiento resolutorio no se
limita a los supuestos de imposibilidad de la prestacion ni a aquellos casos
en que aun siendo objetivamente posible ya no resulta util o adecuada para
satisfacer el interés del acreedor, expresado o incorporado en el contrato, sin
perjuicio de que pueda comprenderlos. Una interpretacion diferente atenta
contra el tenor del articulo 1489 que expresamente confiere al acreedor la
opcién entre la resolucion del contrato o su ejecucion forzada, opcion que
no seria viable en estos casos y que de reducirse a ellos el incumplimiento
resolutorio la transformaria en ilusoria.

El legislador, en diversas disposiciones, establece criterios que permiten
concluir que la resoluciéon procede s6lo ante incumplimientos que revisten una
determinada gravedad o entidad; para esto emplea criterios cualitativos y no

sustancialmente a la parte perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato, salvo
que la otra parte no hubiera previsto o no hubiera podido prever en buena l6gica ese resultado.
(c) O cuando el incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para
entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte”.

# Nuestra doctrina de manera genérica también deduce esta exigencia del articulo 1546
—aplicacion del principio de la buena fe objetiva— En este sentido José Antonio GALVAN
BerNABEU, “Conferencia Inaugural del II Congreso Chileno de Derecho Privado”, en Revista
de Derecho Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, vol. 19, Valparaiso, 1998, pp. 13-15.

3 Precisamos desde ya, como veremos mas adelante, que asumimos una concepcion
econdémica realista de contrato, no es s6lo un instrumento juridico creador de derechos y
obligaciones sino un instrumento que, desde una perspectiva realista, permite a las partes
satisfacer aquellos intereses que las motivaron a celebrarlo.
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cuantitativos, lo que resulta coherente con el tenor del articulo 1489 del CC.
En efecto, el articulo 1590 en materia de pago (como debe hacerse el pago),
confiere al acreedor la facultad de resolver el contrato si la especie o cuerpo
cierto debida presenta deterioros que provienen del hecho o culpa del deudor
o de las personas de quien éste es responsable o han sobrevenido después
que el deudor se ha constituido en mora, pero “si el deterioro no pareciere
de importancia, se concedera solamente la indemnizacién de perjuicios”. La
norma niega la procedencia de la resolucion si el incumplimiento es de escasa
importancia. Esto es reiterado en otras disposiciones del CC; en el contrato de
compraventa, tratandose de la obligacion de saneamiento, especificamente en
materia de vicios redhibitorios, el comprador puede demandar la resolucion
si los vicios son graves, articulo 1858 nimero 2, es decir,

“ser tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso normal,
o solo sirva imperfectamente, de manera que sea de presumir que
conociéndolos el comprador no la hubiera comprado o la hubiera
comprado a mucho menos precio”.

También en el contrato de compraventa, criterio que es reiterado en el con-
trato de arrendamiento, el legislador atiende a la privacion o disminucién del
interés del acreedor a consecuencia del incumplimiento.

Del conjunto de estas disposiciones concluimos que el incumplimiento
resolutorio ha de ser importante o grave. Lo anterior s6lo nos permite afirmar
que la resolucién no procede ante cualquier incumplimiento. La respuesta a
la interrogante, {cuando un incumplimiento es resolutorio?, debe, en primer
lugar, buscarse en la voluntad de los contratantes. Las partes, en virtud del
principio de la libertad contractual, pueden haber previsto qué incumpli-
mientos facultaran al acreedor para resolver el contrato. Si ello no acontece
surgira, en rigor, el problema de dilucidar qué incumplimiento es resolutorio
ante el vacio que presenta el articulo 1489 del CC en esta materia; sera el
juez el encargado de interpretar la declaracion de voluntad de las partes e
integrarla para precisar si el incumplimiento tiene la entidad suficiente para
dar lugar a la resolucion. En esta determinacion creemos que el juez debe
atender a aquellos criterios que subyacen en disposiciones particulares del
CC que reglan supuestos de resolucion® y que, en definitiva, se reducen a

3 En este sentido también se ha pronunciado nuestra jurisprudencia acudiendo a las
normas sobre eviccion. La Corte de Apelaciones de Talca ha sostenido que debe negarse la
accion resolutoria si la poca o ninguna influencia de las obligaciones accesorias en los fines
practicos del contrato hacen presumir que aun sin ellas la parte que pide la resolucion habria
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dos. El primer criterio se vincula con el interés del acreedor, el propésito
practico que pretendi6 satisfacer con la ejecucion del contrato y la inciden-
cia que el incumplimiento y sus consecuencias producen en €él. El segundo
criterio, se vincula con la conducta desplegada por el deudor en la ejecucion
de la prestacion que conduce a una pérdida de confianza del acreedor en su
futuro cumplimiento; su conducta vulnera el principio de la buena fe objetiva,
principio que actia como fundamento directo que determina la procedencia
de la resolucién, y no como criterio para descartarla ante incumplimientos
que son insignificantes.

A continuacién, nos referiremos al incumplimiento resolutorio determi-
nado por la voluntad expresa de las partes y a los dos criterios enunciados
aplicables a falta de acuerdo entre ellas.

1. El incumplimiento resolutorio determinado por la voluntad expresa
0 implicita de las partes

a) Determinacion de la gravedad

Las partes pueden, en virtud de su libertad contractual —articulo 1545 del CC-,
prever de manera precisa en qué casos el incumplimiento sera resolutorio, ya
sea sefialando especificamente la o las manifestaciones del incumplimiento
que en concreto facultaran al acreedor para resolver el contrato, ya sea ele-
vando de manera expresa o implicita el cuamplimiento de una obligacion a la
calidad de esencial; lo anterior con independencia de las consecuencias que
el incumplimiento pueda producir en el interés del acreedor.

Esta forma de determinacién de la gravedad del incumplimiento da
certeza a la relacion contractual; se evitan asi discusiones posteriores con

celebrado el contrato. Esta significacién que asi se atribuye al art. 1489 lejos de ser arbitrario y
de desconocer el espiritu del legislador aparece confirmada por el legislador mismo en el caso
de eviccion de la cosa vendida y la parte evicta es tal que sea de presumir que no se habria
comprado la cosa sin ella. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, 12 de noviembre 1920,
partes: W.R. Grace y Cia. con Rail Bustos, en G7; 1920, s.142, pp. 610-617. Mas recientemente
la Corte Suprema ha concluido que no procede pedir la resolucion del contrato de compraventa
suscrito entre las partes por incumplimiento de obligaciones accesorias, no condicionantes
de escasa entidad, si se han cumplido las obligaciones principales. Asi se desprende, ademas,
de la interpretacion del articulo 1489 del Codigo Civil, ya que el aparente mandato absoluto
en que su tenor literal aparece concebido, no es tal porque es la misma ley la que le resta ese
caracter en el inciso final del articulo 1852 del citado Cddigo. De esta forma es dable concluir
que no todos los incumplimientos llevan necesariamente a la resolucion. Sentencia de la Corte
Suprema, 31 de octubre 2007, rol: 4693-2006, partes: Alberto Jorge Raab Ilhareborde con
Comercial Automotriz Expo Autos Limitada, en www.puntolex.com.
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relacion al incumplimiento resolutorio; sin perjuicio de que puede suscitarse
controversias en torno al hecho mismo del incumplimiento.

Tratandose del contrato de compraventa y de la obligacion del deudor de
saneamiento, especificamente en materia de vicios redhibitorios, encontramos
una manifestacion de este criterio. El articulo 1858 del CCsefiala las calidades
que deben reunir los vicios para ser considerados como redhibitorios; vicios
que, de existir, dan derecho al comprador para exigir la resolucion del con-
trato o rebaja del precio segun mejor le pareciere. El legislador permite a las
partes —articulo 1863 dar el caracter de vicios redhibitorios a aquéllos que
naturalmente no lo son, quedando entregado a su voluntad determinar el o
los vicios cuyo incumplimiento dara lugar a la resolucion del contrato™®.

También en materia de contrato de compraventa es posible encontrar
otra manifestacion de este criterio. El legislador expresamente prevé el pacto
comisorio (articulos 1877-1880), s6lo con relacion al incumplimiento de la
obligacion del comprador de pagar el precio, como un pacto accesorio al
contrato de compraventa en virtud del cual las partes estipulan que en caso de
que el comprador no pague el precio se resolvera el contrato®. Sin embargo,
tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido que puede estipularse
tratandose de las otras obligaciones emanadas del contrato de compraventa y
no solo en €l sino en todos los contratos®’. Cabe tener presente ademas, con
relacion al contrato de compraventa, que el legislador en el articulo 1887 del
CC consagra la facultad de agregar a este contrato cualquier otro pacto licito
que se regira por las reglas generales de los contratos.

La doctrina usualmente distingue dos clases de pacto comisorio: el sim-
ple y el calificado®. El primero es la facultad resolutoria del articulo 1489
expresada; el segundo, aquél por el cual los contratantes estipulan que de
no cumplirse lo pactado el contrato quedara ipso iure resuelto, es decir, se
entendera resuelto el contrato de pleno derecho por el sélo cumplimiento
del evento en que consiste la condicion.

Respecto a los efectos del pacto comisorio, los autores tienen en conside-
racion si se pacta en el contrato de compraventa con relaciéon a la obligacion

% El articulo 1863 dispone: “Las partes pueden por el contrato hacer redhibitorios los
vicios que naturalmente no lo son”.

% EI articulo 1877 dispone: “Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no
pagandose el precio al tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta.

Entiéndase siempre esta estipulacion en el contrato de venta; y cuando se expresa, toma
el nombre de pacto comisorio, y produce los efectos que van a indicarse”.

% LOPEZ SANTA MARIA (n. 15), pp. 562-564; CLARO SOLAR (n. 18), p. 198 y ss.; PENAILILLO
AREVALO (n. 3), p. 419 y ss.

38 Ihid.
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de pagar el precio o, bien, respecto del incumplimiento de otra obligacién o
en un contrato diferente. Si el pacto comisorio es simple, en el primer caso,
en virtud de los articulos 1877 y 1878 se concluye que, para que produzca sus
efectos, es necesaria una resolucién judicial. En el segundo caso, la mayoria
de la doctrina afirma que debe primar el principio de la libertad contractual,
aplicandose supletoriamente las reglas de la condicion resolutoria tacita®. Si
el pacto comisorio es calificado, en el primer caso, se rige por la regla especial
que prevé el legislador en el articulo 1879 que faculta el deudor para hacer
subsistir el contrato pagando dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
notificaciéon judicial de la demanda, no obstante haberse estipulado la resolu-
cién ipso facto. En consecuencia, la resolucion no opera de pleno derecho, es
necesario que se demande, sin perjuicio de la referida facultad del deudor*.
En el segundo caso, la mayoria de la doctrina afirma que debe primar la vo-
luntad expresada por las partes procediendo la resolucion ipso facto"'.

% LopEz SANTA MARIA (n. 15), pp. 562-564; Carlos P1izarro WILSON, “Las clausulas re-
solutorias en el derecho civil chileno”, en Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Coleccion
Derecho Privado, 2006, vol. 111, p. 246.

Sosteniendo una opini6én contraria afirmando que el pacto comisorio puede estipularse
en cualquier contrato pero sus efectos se regiran siempre por los articulos 1877 a 1880 del CC
ALESSANDRI RODRIGUEZ (n. 1), p. 477 y ss.

# La doctrina ha discutido acerca del momento en que se produce la resolucion (en el
evento de que no se pague dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notificacion judicial
de la demanda): para algunos es en el momento en que queda ejecutoriada la sentencia
que declara la resolucion; para otros, el dia en que debi6 pagarse el precio y, finalmente, al
transcurrir las veinticuatro horas. Parece primer la tltima alternativa. Cfr. PENAILILLO AREVALO
(n. 3), p. 423; ALESSANDRI RODRIGUEZ (n. 1)

! Tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritariamente afirma que la regla del art.
1879 solo se aplica al contrato de compraventa con relacion a la obligacion del comprador
de pagar el precio. CLARO SOLAR (n. 18), pp. 207-220; LOPEZ SANTA MARIA (n. 15), pp. 563-
564; Pizarro WILSON (n. 39), p. 249 y ss.; PENAILILLO AREVALO (n. 3), pp. 424-425; ABELIUK
MANASEVICH (n. 7), p. 480 y ss. En el mismo sentido, sentencia de la Corte Suprema, 9 de
abril de 2007, rol: 5869-2005, partes: Patricia Ramona Gavilan Avello con Genoveva Toro
Toro; Humberto Bernasconi Apolonio, N° Legal Publishing: 36307; sentencia de la Corte
Apelaciones de Santiago, 21 de abril de 2001, rol: 2549-1997, partes: Claudio Stper Neén
S.A con Eurorenta Car S.A., en G/, N° 251, Santiago, 2001, p. 86 y ss.; sentencia de la Corte
Suprema, 4 de marzo 2004, rol: 3279-2003, partes: Carlos Alberto Acevedo Crisdstomo con
Sociedad Combustibles Maritimos Sociedad An6nima, N° Legal Publishing: 29777; sentencia
de la Corte Suprema, 9 de diciembre de 2008, rol: 5821-2007, partes: Banco Security con
Sociedad de Transportes San Marcos, N° Legal Publishing: 41305.

Precisamos que parte de la doctrina exige que el acreedor manifieste su voluntad para que
la resolucion se produzca en el pacto comisorio calificado, no bastando el mero incumplimiento.
Cfr. Carlos PENA GONZALEZ, “La resolucion como ineficacia extrinseca”, en http://www.udp.
cl/derecho/estudiantes/apuntes/Resolucion. PDF.
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De conformidad a lo que hemos expuesto, las partes pueden, en virtud
de un pacto expreso —pacto comisorio—, precisar las modalidades concretas
de incumplimiento que conduciran ala resolucion del contrato, cuyos efectos
se produciran al comprobar el juez que ha acaecido el supuesto de incumpli-
miento previsto por las partes (pacto comisorio simple) o, bien, al momento
de verificarse dicho supuesto (pacto comisorio calificado); sin perjuicio de la
regulacion especial prevista por el legislador en el contrato de compraventa
para la obligacion del comprador de pagar el precio.

Tratandose del contrato de arrendamiento, el legislador recoge también
este criterio en el articulo 1938 del CC. El arrendatario esta obligado a usar la
cosa segun los términos o espiritu del contrato, y no podra, en consecuencia,
hacerla servir a otros objetos que los convenidos; la contravencion a esta regla
faculta al arrendador para dar por terminado el contrato**.

Por lo tanto, las partes, en virtud de su autonomia privada manifestada en el
principio de lalibertad contractual y dentro de sus limites**, podran estipular las
hipotesis en las que el incumplimiento de una o mas obligaciones del contrato
facultara el acreedor para resolverlo; lo mismo acontecera ante el incumpli-
miento de una obligacién cuyo cumplimiento sea elevada por las partes a la
condicion de esencial. Podran, ademas, prever que la resolucion del contrato
se produzca ipso iure sin necesidad de que sea declarada judicialmente**.

Nuestra jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha recogido la gravedad
del incumplimiento resolutorio determinado por la voluntad de las partes,
sea que estipulen expresamente, en una clausula del contrato, que ciertos
incumplimientos facultaran para resolverlo o que eleven el cumplimiento
de una o mas obligaciones a la calidad de esencial, con independencia de la
entidad objetiva del incumplimiento*.

2 La doctrina y jurisprudencia nacional ha entendido que la facultad resolutoria envuelta
en todo contrato bilateral, en el contrato de arrendamiento, por su especial naturaleza de
contrato de tracto sucesivo, opera como causal de término o expiraciéon del mismo. En la
doctrina nacional por todos véase LOPEZ SANTA MARIA (n. 15), p. 566. En este sentido véase
sentencia (n. 41); sentencia de la Corte Suprema, 2 de agosto de 2000, rol: 58398, partes: Petra
Mineral Trading S.R.L. con Sociedad Maritima y Comercial Somarco Ltda, en R/, N° 97,
Santiago, 2000, 11, secc.1?, pp. 146-148.

# La doctrina nacional considera como limites al principio de la libertad contractual,
manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad, la ley, el orden publico y las
buenas costumbres. Por todos véase LOPEZ SANTA MARIA (n. 15), p. 270.

# Este supuesto es recogido en el art. 8:301(a) de los PECL, el art. 7.3.1 (2) PCCI, art.
1456 del CCitaliano. También en el Common Law en la distincion entre conditions, warranties
¢ intermediate terms.

> En este sentido Carlos Pizarro Wilson afirma, a propésito del pacto comisorio, que debe
privilegiarse la voluntad expresada en el contrato y cualquier incumplimiento sin importar
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b) Limite a la gravedad del incumplimiento determinado
por la voluntad de las partes

La aplicacion de este criterio conduce a afirmar que debe primar la autono-
mia privada, en la delimitacién del incumplimiento resolutorio, por sobre la
entidad objetiva del mismo. Sin embargo, cabe preguntarse si debe arribarse
a la misma conclusion en los casos en que las partes no especifiquen el in-
cumplimiento resolutorio, sino que simplemente se limiten a estipular que el
cumplimiento de todas las obligaciones del contrato es elevado a la condi-
cién de esencial o que el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones
emanadas de él conduce a su resolucién.

Consideramos que, sin perjuicio de quedar entregada a la voluntad de las
partes precisar el incumplimiento resolutorio, su autonomia privada puede ser
limitada en estas hipotesis por aplicacion del principio de buena fe objetiva*®
(articulo 1546 del CC). Aceptar la procedencia de la resolucion, en estos casos,
seria equivalente a afirmar que ella tiene lugar ante cualquier incumplimiento
sin que sea necesario que se verifique su presupuesto —un incumplimiento
resolutorio—; lo que si es exigido por el legislador.

La falta de especificidad que permita precisar las modalidades concretas de
incumplimiento que facultaran al acreedor para ejercer el remedio resolutorio
o la obligacion cuyo cumplimiento es elevada a la calidad de esencial, elimina
la certeza de la gravedad del incumplimiento, lo que suscitara una contro-
versia entre las partes que debera resolver el juez aplicando los criterios que
hemos mencionado: el proposito practico que el acreedor pretendio satisfacer
con la celebracion del contrato y la incidencia que el incumplimiento y sus
consecuencias producen en él o, bien, la pérdida de confianza del acreedor
en la ejecucion de la prestacion por parte de su deudor”.

la gravedad debiera justificar la resolucion. Asi ha sido pactado en el contrato. Una cuestién
distinta ocurriria si existe intencion del acreedor de dafiar a su contraparte en el ejercicio de la
facultad de resolver el contrato. En este caso estariamos en una hipotesis de responsabilidad civil
que en nada afectaria la resolucion del contrato. El juez sélo debe verificar si el incumplimiento
se produjo. Pizarro WILSON (n. 39), pp. 255-256.

6 En este sentido, José L. de los Mozos afirma que la buena fe sirve para atenuar una
norma demasiado rigida o para completar o llenar otra demasiada escueta; bien proceda de
la ley o de los particulares. José Luis DE Los Mozos, El principio de la buena fe, sus aplicaciones
prdcticas en el derecho civil espariol, Barcelona, Bosch, 1965, pp. 46-47.

* En la doctrina espafiola Mario Clemente Meoro, a propésito del pacto comisorio expreso
y estas clausulas de estilo, afirma: “la autonomia de los contratantes en este punto no sélo se
encuentra limitada por la posible existencia de normas imperativas o de orden publico, sino
también por el principio de la buena fe, que preside la ejecucion del contrato conforme al articulo
1258 del Codigo Civil, de manera que los tribunales podran moderar el rigor de las clausulas
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Darle eficacia a estas clausulas, ademas, altera la distribucion de riesgos
que las partes efectuaron al momento de la celebracion del contrato, dejando
al deudor en una situacién desfavorable. Las partes al contratar prevén ciertos
riesgos asociados al incumplimiento, lo que incide en el ajuste econémico
que establecen®, el que se vera sustancialmente alterado si, ante la falta de
especificidad del incumplimiento resolutorio, la resolucién procede ante
cualquier incumplimiento, incluso, aquéllos insignificantes con relacién a la
finalidad perseguida con el contrato.

Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido, negando la
resolucion, no obstante haberse pactado estas clausulas de estilo, si el in-
cumplimiento de algunas obligaciones del contrato tiene escasa importancia
atendida la finalidad que las partes persiguieron con su celebracién, fundado
en el principio de la buena fe objetiva®.

que establezcan la resolucion por incumplimiento de una obligacién de minima importancia
en la economia del contrato”. CLEMENTE MEORO (n. 1), p.419. Cabe si precisar que el autor
parece limitar la procedencia de la resolucion ante incumplimiento que son insignificativos. Por
nuestra parte creemos que solo a falta de especificidad del incumplimiento resolutorio por estas
clausulas de estilo ello cobra sentido y da paso a la aplicacion de los dos criterios propuestos.

En el Derecho Comparado: a) El CCitaliano prevé la clausula resolutoria expresa en el
articulo 1456, mas la resolucién procede ante el incumplimiento de obligaciones especificamente
determinadas o que se cumplen de manera diversa a la establecida en el contrato, de esta
suerte para evitar el establecimiento de clausulas de estilo. b) En el Common Law en los casos de
incumplimiento de una conditions, las cortes han decidido que, no obstante ser considerado un
término como condicion por las partes, su incumplimiento no les da el derecho a terminar el
contrato si las pérdidas sufridas por la parte lesionada son insignificantes. ¢) En el nuevo Derecho
de la Contratacion, la doctrina para dar contenido a la nocion abstracta de incumplimiento
esencial prevista en el art. 25 de la CV ha empleado diversos criterios, dentro de ellos determinar
si las partes expresa o implicitamente han previsto que el incumplimiento de cierta obligacion
facultara para poner término al contrato, su cumplimiento estricto pasa a ser fundamental. En
los PCCI para determinar si el incumplimiento de una obligacion es esencial se considera art.
7.3.12 (b) sila ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha era esencial segun el contrato; los
PCCI ademas, establece el deber de las partes de actuar conforme a la buena fe y se constituye
claramente un limite en esta materia [art.7.1.6]. En el mismo sentido el art. 8:103 de los PECL
dispone “El incumplimiento de un obligacién es esencial para el contrato (a) Cuando la
observancia estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato [...]”.

8 Cfr. Jorge BARAONA GONzALEZ, El retraso en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
Dykinson, 1998, pp. 198-199.

¥ En este sentido puede mencionarse la sentencia de la Corte Suprema, 23 de marzo de
2009, rol: 6856-2007, partes: Sociedad Seguridad Vialher Chile Ltda. con Servicio de Salud
Talcahuano, N° Legal Publishing: 41793. En este caso La Corte de Apelaciones de Concepcion
considerd, a partir de la prueba rendida, que hubo incumplimiento del punto 7 del contrato
que prescribia: “[e]l contratista debera disponer de un sistema de supervision del personal
destinado a cumplir con los servicios contratados, considerando como minimo una visita
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De esta forma concluimos que las partes en virtud de su libertad contrac-
tual pueden determinar, de manera expresa o implicita, el incumplimiento
resolutorio, con independencia de la entidad objetiva del mismo. Sin embargo,
su autonomia privada se encuentra limitada, por aplicacion del principio de
buena fe objetiva —articulo 1546 del CC-, en aquellos casos en que simple-
mente estipulen que el cumplimiento de todas las obligaciones del contrato
es elevado a la condicién de esencial o que el incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones emanadas de €l conduce a su resolucion.

2. El incumplimiento resolutorio determinado por las consecuencias
que produce el incumplimiento

Si las partes nada han previsto acerca de la gravedad del incumplimiento, se
suscitara entre ellas una controversia, siendo el juez el encargado de estable-
cer si el incumplimiento que se ha producido es resolutorio aplicando este
criterio: las consecuencias que produce el incumplimiento en el interés del
acreedor, que se dibuja a partir del propésito practico que perseguia con la
celebracion del contrato.

Este criterio, nos parece, se encuentra recogido en el contrato de com-
praventa —articulos 1852, inciso final, 1854, 1858, 1860 y 1868 el contrato
de arrendamiento —articulos 1925, 1926, 1928, 1930 y 1932- y en el articulo
25 dela CV.

inspectiva diaria a terreno. Esta visita debera quedar registrada en el Libro de Novedades”.
No obstante este incumplimiento, los sentenciadores concluyeron que la referida omision
incidia en aspectos secundarios y muy accesorios de las obligaciones contraidas por la actora,
cuya obligacion principal la constituia la prestacion de servicios de vigilancia y seguridad de
las instalaciones de la demandada. Por lo anterior, “a pesar de los términos absolutos en que
aparece redactado el articulo 1489 del Codigo Civil, su correcta interpretacion en el contexto
del cuerpo legal en que se encuentra inserto, conduce a estimar que el incumplimiento de
obligaciones de escasa entidad o importancia, que ninguna o nula influencia pueden tener
en la normalidad del cumplimiento de las obligaciones principales, no puede autorizar la
resolucion de un contrato; ello implicaria el ejercicio abusivo de un derecho al afectar los
principios de equidad natural y de buena fe, que exigen que los contratos se cumplan de un
modo que alcancen la finalidad que ambas partes tuvieron en vista al celebrarlo, objetivo
que se frustraria de aceptarse que las minucias tengan mas trascendencia que aquello que es
sustancial en la relacion contractual, poniéndose de esta manera en jaque el principio de la
ley del contrato (articulo 1545 del Cédigo Civil) y, por ende, el normal desenvolvimiento de
los negocios juridicos. Por lo tanto, un incumplimiento como el examinado, que carece de
trascendencia para la normalidad de las relaciones juridicas entre las partes, no faculta para
demandar la resolucién del contrato, por lo que esta alegacion debe desestimarse”.

Criterio que es recogido también en la sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, 24 de
junio de 1906, partes: Cortés con Lopez, en RDJ, N° 4, Santiago, 1906-1907, 11, secc. 1%, p. 39 y ss
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Centrandonos en las consecuencias del incumplimiento y su incidencia
en el propésito practico, cabe preguntarse: {cuando el incumplimiento es
resolutorio? Ciertamente lo sera en aquellos casos en que la prestacion sea
imposible. Sin embargo, como lo adelantamos, el incumplimiento resolutorio
no puede limitarse a este supuesto. Incluimos, ademas, las hipotesis de priva-
cion sustancial o privacion de todos los beneficios que el acreedor esperaba
obtener con el cumplimiento fiel y oportuno del contrato.

A continuacion, previo a ahondar en estos supuestos que son manifesta-
ciones del criterio propuesto, nos referiremos al proposito practico perseguido
por el acreedor.

a) El propésito practico perseguido por el acreedor

Al aludir al propésito practico que persigue el acreedor con la celebracion
del contrato necesariamente debemos referirnos a él desde una perspectiva
realista. En el contrato confluyen intereses que las partes pretenden conciliar
y satisfacer con su ejecucion y que se dibujan en el proposito practico que
determiné su celebracion®. El contrato es, desde esta perspectiva, no sélo
un mecanismo generador de derechos y obligaciones, sino un instrumento
que permite a las partes organizar y satisfacer sus intereses que inicialmente
se manifiestan como contrapuestos o al menos no coincidentes’; y distribuir
aquellos riesgos que obsten o impidan su consecucion®™.

En este sentido, Federico de Castro —al aludir a la “causa concreta” o ala
“incorporacion de los motivos”- afirma que el propésito practico que mueve
a las partes a contratar permite desentranar de mejor manera su voluntad,
hace plausible los motivos que han incorporado al contrato y que aspiran al-

% En este sentido, BARAONA GONzALEZ (n. 48), p. 190.

°! Francesco MESSINEO, “Il Contratto II. Diritto privatto, teoria generale”, in Enciclopedia
Giuridica, Roma, 1968, vol. 9, p. 813.

*2 Jorge Baraona afirma que una de las precisiones mas importantes que se ha hecho en
el Derecho contemporaneo es el énfasis puesto en el contrato como una realidad econémica
explicado como un acuerdo en torno a una determinada distribucién de riesgos. La forma
en que las partes prevean estos riesgos y se les imputen, determinara el ajuste econémico
que entre ellos se establezca. El equilibrio o economia contractual puede mirarse como una
distribucion de riesgos, a los efectos de aplicar las contingencias que con el tiempo se producira
en el entramado de derechos y obligaciones. Ademas de los riesgos externos las partes deberan
considerar y valorar los riesgos internos del contrato generado por la eventualidad del propio
incumplimiento de las partes. Cfr. BARAONA GONZALEZ (n. 48), pp. 198-199. En sentido similar
PizarrO WILSON (n. 21), p. 396, afirma: “el contrato es un instrumento destinado a satisfacer
los intereses de las partes. Constituye una forma convencional de distribuir riesgos”. Reconoce
también expresamente la funcién economica del contrato BARROS BOURIE (n. 22), p. 405.
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canzar o satisfacer con su cumplimiento fiel y oportuno®. De forma similar,
Luis Diez-Picazo, con la expresion “fin del contrato”, alude al propésito a que
el contrato sirve en la vida real, es decir, el resultado empirico o practico que
en orden a los propios y peculiares intereses las partes pretenden alcanzar™.
Ya habia afirmado varios anos antes Henri Capitant:

“todo el que consiente en obligarse hacia otro, lo hace por la conside-
racion de un fin que se propone alcanzar por medio de esta obligacion.
La obligacion de quien contrae esta siempre y necesariamente domi-
nada por el deseo de alcanzar un fin que él ha previsto. Obligarse sin
tendencia a un fin es acto propio de locos™.

El propésito practico, creemos, equivale a la nocién de causa que pro-
porciona el CC en su articulo 1467 inciso 2°: “[s]e entiende por causa el
motivo que induce al acto o contrato [...]”, motivo que cobra relevancia en
la medida que se haya incorporado expresa o tacitamente al contrato, en la
fase de su ejecucion y no en el momento de determinar su validez’’. Desde
esta perspectiva, la causa es el propoésito o resultado practico que las partes
pretenden alcanzar con la ejecucion del contrato™.

% Cfr. Federico DE CasTRO Y Bravo, El negocio juridico, Madrid, Civitas, 2002, pp. 29,
228-229. En el mismo sentido Luis Dirz-Picazo vy PONCE DE LEON, “El concepto de causa en
el negocio juridico”, en Anuario de Derecho Civil, vol. 16, N° 1, Madrid, 1963, p. 32.

Destacamos la labor de Antonio Manuel Morales Moreno para resaltar el aporte de Fe-
derico de Castro con la nocién de propésito practico, en este sentido véase Antonio Manuel
MORALES MORENO, “El ‘proposito practico’ y laidea de negocio juridico en Federico de Castro”,
en Anuario de Derecho Civil, vol. 36, N° 4, Madrid, 1983, pp. 1.529-1.546.

%+ Cfr. Luis D1Ez-P1cazo Y PONCE DE LEON, Prologo de Espert Sanz, Vicente, La frustracion del fin
del contrat, Madrid, Tecnos, 1968, pp. 10-11. El autor se encarga de precisar que este concepto de
fin de contrato exige deslindar los conceptos de ‘causa’ si es tomada en sentido objetivo y ‘mévil’
o0 ‘motivo’. En sentido similar, Vicente Espert Sanz en la obra referida [Cfr. p. 178 y ss.].

%> Henri CAPITANT, De la cause des obligations: contrats, engagements unilatéraux, legs, Madrid,
Gongora, 1930, p. 9.

5 VIDAL OLIVARES (n. 3), pp. 507-508. VIDAL OLIVARES, “La nocion...” (n. 26), p. 227; Jaime
ALCALDE SILVA, “La causa de la relacion obligatoria”, en Alejandro GuzMAN Brito, Estudios de
Derecho Civil I11. Jornadas nacionales de derecho civil, Valparaiso, 2007, Santiago, LexisNexis, 2008, pp.
368-369. Recoge en cierta medida esta nocion Cfr. Ramén DoMiNGUEZ AGuiLa, Teoria general del
negocio juridico, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977, pp. 15-17. Jorge Baraona, a propésito de
la frustracion del fin del contrato, liga a éste con el concepto de causa contractual que, en cuanto
elemento estructural del contrato, tiene virtualidad para recoger la finalidad concreta y practica
perseguida por las partes, conforme ala cual se ha celebrado el contrato y organizado la economia
del mismo y que es otra forma de referirse a los fines del contrato. BARAONA (n. 48), p. 218.

7 Desde esta perspectiva, José Melich Orsini sefiala que bastara con desarrollar la idea de
conditio sine qua nonbajo la cual ha prestado su aquiescencia al contrato quien promete a través del
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Precisamos que la consideracion al propésito practico no implica introducir
en el contrato simples deseos que quedan en el fuero interno de los contratantes
0, bien, sus aspiraciones, lo que la doctrina tradicionalmente ha denominado
motivos y que se ha encargado de deslindar y prescindir de ellos en la nocién
de causa, con la finalidad de proteger la confianza del co-contratante y de
resguardar la seguridad del trafico™. Estos son irrelevantes en el contrato®.
Tampoco basta, por cierto, la simple manifestacién y conocimiento de estos
motivos determinantes por uno de los contratantes sino que es necesario que
formen parte del contenido de la prestacion del deudor para que le resulte
obligatoria su consecucion. Con el propésito practico nos estamos refiriendo a
aquél que siendo impulso de la voluntad se manifiesta con ella y se incorpora
expresamente al contrato, estando ambos contratantes en conocimiento de €I,
o que se deduce de su declaracién de voluntad interpretada e integrada.

Nuestra jurisprudencia ha asignado expresamente importancia al propésito
practico, en algunos de sus fallos, en materia de resolucion del contrato®.

b) Manifestaciones de este criterio
b.1) Imposibilidad sobrevenida de la prestacion

La imposibilidad sobrevenida, material o juridica, de la prestacion al obstar
toda posibilidad de cumplimiento posterior, frustrando el propoésito practico

mismo, para llegar a subsumir en ellas todas las situaciones de hecho que, por acuerdo explicito entre
las partes o por las circunstancias objetivas en las cuales se hizo la promesa y bajo los postulados
de la buena fe pueda considerarse como fin perseguido por €l y como tal causa de la obligacion.
Entiende que la causa en este sentido cumple el papel de fundamento subjetivo del deber juridico de
cumplimiento de la obligacion del deudor José MELICH ORSINI, “La causa en la teoria del contrato
y sus diversas funciones”, en Anuario de Derecho Civil, vol. 27, N° 1, Madrid, 1984, p. 23.

8 En este sentido Federico de Castro denomina motivos o simples motivos a “todo lo
que no afecte la consideracion juridica o caracterizacion del negocio mismo, es decir, a la del
resultado practico o social para el que aparece utilizado”. DE CasTRO (n. 53), p. 229.

% En Derecho, la voluntad para ser tutelada requiere ser manifestada, el silencio s6lo
excepcionalmente produce efectos. Ello acontecera en aquellos casos en que el legislador
expresamente asi lo sefiala. La doctrina incluye, ademas, los supuestos de silencio circunstanciado
y aquéllos en los que las partes acuerdan que el silencio envuelva una manifestacion de voluntad.
Cfr. Vobanovic (n. 6), pp. 58-59.

% En este sentido puede consultarse sentencia de la Corte Suprema, 31 mayo de 2005, rol:
3558-2003, partes: Exportadora Rio Bueno Ltda. con Angiolina Montroni Nufiez, en Fallos del
Mes, N° 533, Santiago, 2005-2006, pp. 853-866; sentencia de la Corte Suprema, 19 de mayo
de 2008, rol: 1287-2008, partes: Glide Diversiones Limitada con Compaiiia de Inversiones y
Desarrollo Sur S.A., N° Legal Publishing: 39372; sentencia de la Corte Apelaciones de Santiago,
11 de agosto de 2003, rol: 11.527-2002, partes: Inmobiliaria y Constructora Geval Ltda. con
Sociedad comercializadora y distribuidora Gamar Ltda., en G, N° 278, Santiago, 2003.
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que perseguia el acreedor con la celebracion del contrato, se constituye en
el primer supuesto de este criterio®.

La imposibilidad sobrevenida de la prestacion es una manifestaciéon mas
del incumplimiento, si lo consideramos como una nocién amplia y objetiva®®;
incumplimiento que, por regla general, facultara al acreedor para resolver el
contrato®. Si la prestacion es sobrevenidamente imposible, el acreedor no po-
dra ver satisfecho el interés que lo motivé a celebrar el contrato; la resolucion
le permitira liberarse de su obligacién para acudir al mercado y celebrar una
operacion de reemplazo con la finalidad de satisfacer su interés lesionado.
En este sentido, el profesor Fernando Fueyo senala que el fundamento de la
resolucion, en este caso, descansa en la necesidad de reciprocidad y, ademas,
en permitir al contratante cumplidor desligarse de la relacién contractual
que dejo6 de ser idonea para satisfacer el fin que tuvo en vista al contratar y,
seguidamente, darle oportunidad para celebrar lo antes posible un negocio
juridico qtil para el fin perseguido y de momento frustrado®.

La imposibilidad sobrevenida de la prestacion no esta establecida como
tal en nuestro CC, su estudio es reconducido por los autores a las normas que
reglan la pérdida de la cosa que se debe como modo de extinguir las obligacio-
nesy ala teoria de los riesgos®. El articulo 1567 enumera dentro de los modos
de extinguir las obligaciones “la pérdida de la cosa que se debe”; para nuestro
CC, el modo de extinguir las obligaciones lo constituye la pérdida fortuita de
la cosa que se debe; si ella acontece por culpa o durante la mora del deudor,
de conformidad al articulo 1672, la obligacion subsiste, pero varia de objeto:
el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor.

La regulacion que brinda el legislador a la imposibilidad, como modo de
extinguir las obligaciones, descansa en un modelo de obligacion: la unilateral de

ot Acerca del concepto de imposibilidad, véase Maria Graciela BRANTT ZUMARAN, E/ caso
Sortuito en el derecho de la responsabilidad civil contractual. Concepto y funcion del caso fortuito en el
Cadigo civil chileno, tesis para optar al grado de doctor en Derecho, Valparaiso, Universidad
Ctolica de Valparaiso, 2009, p. 191 y ss. Diez-Picazo Y PONCE DE LEON (n. 41), p. 688 y ss.

52 Sobre el particular MEjias ALONZO (n. 14).

5 Decimos por regla general porque en materia de riesgo, como se vera mas adelante, el
legislador prevé reglas especiales. En este sentido, Lis Paula San Miguel Pradera afirma que
en un sistema en que el incumplimiento funciona con criterios de culpabilidad tiene sentido
distinguir entre incumplimiento y atribucioén de riesgos, pero en un sistema que es objetivo
parece perder justificacion esta regla. Cfr. Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA, La resolucion del
contrato por incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Madrid, Centro de Estudios del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004, pp. 127-136.

% Fueyo LANERI (n. 25), p. 333.

% Por todos véase Fernando FUEYO LANERI, Derecho civil IV, Valparaiso, Imprenta y Litografia
Universo, 1958, vol. 11, p. 185 y ss.
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dar una especie o cuerpo cierto. La doctrina nacional, sin embargo, admite su
aplicacion no solo a estas obligaciones sino, también, a las de hacer o no hacer
personalisimas®. Cabe precisar que la imposibilidad sobrevenida de la prestacion
no necesariamente provocara la extincion de la relacion obligatoria; para ello se
requiere la concurrencia de sus requisitos: imposibilidad de la prestacion y que se
deba a un caso fortuito®”. No debe perderse de vista que el modelo de obligacion
hoy imperante en el trafico es la obligacién con objeto fungible y en ellas las
posibilidades de satisfaccion del interés del acreedor son multiples, razén por
la cual la imposibilidad de la prestacion provocara la extincion de la obligacion
en situaciones muy puntuales, aquéllas en las que el interés del acreedor sélo
se satisface con la cosa, actividad o abstencién especificamente estipulada en el
contrato, es decir, si se trata de un obligacién con objeto especifico.

Extinguida la obligacién por imposibilidad sobrevenida fortuita, cobra
especial relevancia en los contratos bilaterales el problema de los riesgos de la
contraprestacion®. El legislador prevé reglas expresas en los articulos 1550 y
1820 del CC; tratandose del riesgo de la especie o cuerpo cierto que se debe,
éste es siempre de cargo del acreedor —res perit creditori-. De conformidad a
estas disposiciones no es posible, sin alterar las reglas legales de distribucion
de riesgos, que el acreedor pueda demandar la resolucion, pues a pesar de
haberse extinguido la prestacion del deudor por imposibilidad fortuita, el
acreedor igualmente debe cumplir con su propia prestacion. La mayoria de la
doctrina nacional ha considerado esta solucion errada por una parte, por no
avenirse con el sistema de transferencia de la propiedad, ya que el acreedor
de la cosa debida no es propietario sino hasta que se efectie la tradicion; y,
por otra, por la injusticia de estas normas con relacién al principio de la in-
terdependencia de las obligaciones en los contratos bilaterales, postulandose
que la situacién mas equitativa hubiese sido la aplicacion del principio res
perit debitori, es decir, que el riesgo sea de cargo del deudor®.

66 CLARO SOLAR (n. 18), p. 560; ABELIUK MANASEVICH (n. 5), p. 749.

57 BRANTT ZUMARAN (n. 63), p. 193.

%8 La doctrina distingue entre riesgos de la cosa y riesgos del contrato. El primero es el peligro
a que estan sujetas las cosas de deteriorarse o perderse por la ocurrencia de accidentes o siniestros,
y que hace que sus duefios deban soportar esta pérdida o deterioro. El segundo es el peligro de
perder los derechos derivados del contrato como consecuencia de la imposibilidad que afecta a
una de las partes de darle cumplimiento. Se trata de observar la suerte que corre la obligacién
de una de las partes cuando la otra se ha hecho imposible por caso fortuito o fuerza mayor. Cfr.
Fabian ELORRIAGA DE BONIs, “La teoria de los riesgos”, en AA.VV., Estudios sobre reformas al Codigo
civil y Codigo de comercio, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, tomo 11, pp. 13-17.

% Cfr. Por todos LOPEZ SANTA MARIA (n. 15), pp. 567-578; Antonio VobaNovic, Derecho
Civil - Tratado de las obligaciones, basado en las explicaciones de los profesores de la Universidad de Chile
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La regla que prevé el articulo 1550 no es absoluta sino que cuenta con
numerosas excepciones, en las que se recoge que el riesgo contractual lo so-
porta el deudor, el propio articulo 1550 prevé dos: si el deudor se constituye
en mora de entregar la cosa debida o si se ha comprometido a entregar la
misma cosa a dos o mas personas por obligaciones distintas. Fuera de esta
disposicion, la doctrina con apoyo legal menciona otras excepciones: en el
contrato de arrendamiento (articulo 1950 N° 1), confeccién de obra material
(articulo 1996), obligaciones condicionales (articulos 1486, 1820) y la estipu-
lacion de las partes”™. En este contexto, la mayoria de la doctrina afirma que
la regla general en materia de riesgos es que éstos son de cargo del deudor
—res perit debitori-, salvo que se trate de obligaciones de dar una especie o
cuerpo cierto’’.

En las obligaciones de género, en rigor, el problema de los riesgos no
llega a originarse, ya que de conformidad al articulo 1510 la pérdida de algu-
nas cosas del género no extingue la obligacion sin que se suscite, por ende,
el supuesto basico para que opere la teoria de los riesgos, salvo que hubiese
mediado una especificacion o individualizacion del género™.

Tratandose de las obligaciones de hacer o no hacer, en el CCno existe
una disposicién expresa, concluyendo la doctrina que la solucion a los riesgos,
en estos casos, debe ser coherente con la interdependencia y reciprocidad de
las obligaciones emanadas de un contrato bilateral, por esto se sostiene que
el riesgo es de cargo del deudor - res perit debitori*-.

Si los riesgos son de cargo del deudor —res perit debitori—, no podra exigir el
cumplimiento de la prestacion debida que se le adeuda, su deuda se extingue
y la obligacion correlativa del acreedor se extinguira si hace uso del ejercicio
de la facultad resolutoria™.

Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2004, tomo 111, p. 146 y ss.; Ramén MEza BARROS, Manual de Derecho civil, de las obligaciones,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 131-132. ELORRIAGA DE BONIS (n. 68), pp. 34-35.
ABELIUK MANASEVICH (n. 5), pp. 760-761.

7 ABELIUK MANASEVICH (n. 5), pp.760-762. ELORRIAGA DE BONTISs (n. 68), pp. 35-60. El autor
analiza también normas a propésito del contrato de sociedad, las obligaciones de género,
cosas que se venden a peso, cuenta o medida, ventas al gusto o prueba, ventas sobre muestras,
obligaciones alternativas, obligaciones de hacer y no hacer, compraventa mercantil.

"' ELORRIAGA DE BONIs (n. 68), p. 61; ABELIUK MANASEVICH (n. 5), pp. 762-763. Por todos
véase FUEYO LANERI (n. 65), p. 222 y ss.

72 ABELIUK MANASEVICH (n. 5), p. 763; ELORRIAGA DE BONIS (n. 68), pp. 47-48.

73 Por todos ELORRIAGA DE BONIS (n. 68), pp. 55-56; ABELIUK MANASEVICH (n. 5), pp. 763-
764; LOPEZ SANTA MARIA (n. 15), pp. 567-578.

" En este sentido Luis Diez-Picazo sostiene que no por el hecho de que se produzca
la imposibilidad sobrevenida, incluso que ésta sea fortuita, pueden negarsele al acreedor
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El legislador expresamente reconoce esta hipotesis en el contrato de
arrendamiento. El articulo 1925 del CCprevé el derecho del arrendatario de
desistirse del contrato, con indemnizacion de perjuicios si el arrendador por
hecho o culpa suya, de sus agentes o dependientes, se ha puesto en impo-
sibilidad de entregarle la cosa. Si la imposibilidad ha sido conocida por el
arrendatario o proviene de fuerza mayor o caso fortuito, el legislador excluye
s6lo la posibilidad de demandar la indemnizaciéon de perjuicios. Por su parte,
el articulo 1932 del CC también se centra en la imposibilidad de la presta-
cion, que en este caso es material y que obsta a la satisfaccion del interés del
acreedor; la norma dispone:

“[e]l arrendatario tiene derecho a la terminacion del arrendamiento
y aun a la rescisién del contrato, segtn los casos, si el mal estado o
calidad de la cosa le impide hacer de ella el uso para que ha sido arren-
dada, sea que el arrendador conociese o no el mal estado o calidad
de la cosa al tiempo del contrato; y aun en caso de haber empezado
a existir el vicio de la cosa después del contrato, pero sin culpa del
arrendatario”.

que sufre la lesion en su derecho de crédito, los remedios posibles, como es en particular
la facultad resolutoria en las obligaciones sinalagmaticas. Diez Picazo Y PONCE DE LEON (n.
1), pp. 691, 854; SAN MIGUEL PRADENA (n. 63), p. 127 y ss.; Fernando PANTALEON PriETO, “El
sistema de responsabilidad contractual”, en Anuario de Derecho Civil, vol. 44-3, N° 3, Madrid,
1991, p. 1.048; MORALES MORENO (n. 3), p. 44; CLEMENTE MEORO (n. 1), p. 443. En la doctrina
nacional ELGUETA ORTIZ (n. 17), p. 66 y ss.; plantea que si los riesgos son de cargo del deudor,
como el deudor de la obligacion incumplida no puede obtener la satisfaccion de lo que por la
contraparte se le debe, es necesario resolver el contrato porque de otra manera se invertiria el
cargo del riesgo. Reproduciendo los mismos argumentos ELGUETA ANGUITA (n. 20). Reconocen
que la cuestion de los riesgos ha sido planteada para un tipo preciso de obligaciones, no siendo
6bice la imposibilidad fortuita a la facultad resolutoria. VIDAL OLIVARES (n. 3), p. 536; BARROS
BOURIE (n. 22), pp. 420-421. En la doctrina nacional, con una opinion contraria, José A. Galvan
Bernabeu afirma que la reciprocidad e interdependencia de las obligaciones y la buena fe obliga
a concluir que la liberacion de una parte provoca la liberacion de la otra. Por ello, puede decirse
que la tematica no es un problema del riesgo sino un problema de liberacién del acreedor.
Si el fundamento de la solucion del res perit debitori esta en la buena fe, no se deberia hablar
en el caso de imposibilidad de ejecucion de la resolucion del contrato sino simplemente de
la obligacion de la contraparte que se extingue como consecuencia de la extincion de la otra;
hay una proyeccion del sinalagma genético al sinalagma funcional. Cfr. José Antonio GALVAN
BerNABEU, “Comentario del Profesor don José Antonio Galvan a la ponencia principal”, en
AA.VV., Estudios sobre reformas al Codigo civil y Codigo de comercio, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2002, tomo 11, pp. 169-170.

El CCitaliano expresamente prevé este supuesto en sus articulos 1463 y 1464; lo mismo
acontece en el Common Law; la doctrina que comenta el art. 25 de la CVCIM, el §326 del
BGB.

205



Claudia Mejias Alonzo

Nuestra jurisprudencia también se ha pronunciado en supuestos de im-
posibilidad sobrevenida de la prestacion, ya material, ya juridica™.

b.2) Privacion sustancial o total de los beneficios que el acreedor
esperaba obtener con la ejecucion del contrato

Producido el incumplimiento del contrato sus consecuencias pueden, por el
impacto que ocasionan en el propésito practico que perseguia el acreedor
con la ejecucion fiel y oportuna del contrato, privarle sustancialmente de los
beneficios que esperaba obtener o, bien, privarle de todo beneficio, causandole
la completa insatisfaccion de su interés. Ello acontecera en los supuestos de
imposibilidad de la prestacion, sin embargo, puede atn ser posible la pres-
tacién mas no idonea para satisfacer el interés del acreedor; en este sentido,
Vicente Espert Sanz senala que la frustracion por imposibilidad de alcanzar
el fin perseguido es

“aquella situacion sobrevenida que se produce cuando la prestacion
es aun perfectamente hacedera y la finalidad del contrato ya no puede
cumplirse, haciendo del contrato initil y carente de interés””.

En estos casos habra que considerar la incidencia que tiene el incumpli-
miento en la finalidad perseguida por el acreedor; el impacto de sus consecuen-
cias en su proposito practico que ha sido incorporado, expresa o tacitamente,
al contrato para que haya formado parte del contenido de la prestacion del
deudor y sea previsible para €l esta privacion. Los beneficios que el acreedor
espera obtener usualmente lo seran de indole econémica, mas nada obsta que
sean de otro tipo; habra que estar a la declaracion de voluntad de las partes
debidamente interpretada e integrada para determinar esto.

” Respecto a la imposibilidad juridica, puede consultarse sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, 1 de diciembre de 1993, rol: 1171-1992, partes: Transportes Sierra
Nevada Ltda. con Maria Luisa Dosque Contreras, N° Legal Publishing: 22097; sentencia de la
Corte Suprema, 10 de mayo de 1910, partes: Eugenio Achirica con Manuela Chavez, en RD),
N°¢ 8, Santiago, 1911, 11, secc. 1%, p. 280 y ss.

Respecto a la imposibilidad material sentencia de la Corte Suprema, 12 de diciembre de
1941, partes: Ramon Salinas y otros con Ester Palma, en RDJ, N° 38, Santiago, 1941, 11, secc.
1%, pp. 377-383; sentencia de la Corte Suprema, 13 de diciembre de 1943, partes: Alicia Severin
con Bernardo Montero, en RD)J, N° 41, Santiago, 1943, 11, secc. 1%, pp. 461-466.

75 ESPERT SANZ (n. 54), p. 203. Jorge Baraona Gonzalez entiende que la frustracion del fin tiene
lugar cuando la razon practica del negocio ya no puede producirse o es imposible de alcanzar, sea
porque el fin mismo es inalcanzable materialmente, o s6lo pueda serlo a un costo no justificado
por la economia del contrato (imposibilidad econémica). BARAONA GONZALEZ (n. 48), p. 219.

206



EL INCUMPLIMIENTO QUE FACULTA A RESOLVER EL CONTRATO A LA LUZ DE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL

En nuestro CC diversas disposiciones se refieren a este criterio. En el
contrato de compraventa, tratindose de las obligaciones de la naturaleza,
saneamiento por eviccién y vicios redhibitorios, que tienen por finalidad
amparar al comprador en el dominio y posesion pacifica, tranquila y util de
la cosa, el legislador atiende a la privacién sustancial de aquellos beneficios
que el acreedor esperaba satisfacer con la ejecucion del contrato. El articulo
1852, inciso final, dispone:

“[sli la eviccion no recae sobre toda la cosa vendida, y la parte evicta

es tal, que sea de presumir que no se habria comprado la cosa sin ella,

habra derecho a pedir la rescision de la venta™””.
Tratandose de los vicios redhibitorios, el legislador en el articulo 1858 del CC
los define; son aquéllos que retnen las calidades siguientes:

“1%. Haber existido al tiempo de la venta;
2%, Ser tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso
natural, o s6lo sirva imperfectamente, de manera que sea de presumir
que conociéndolos el comprador no la hubiere comprado o la hubiere
comprado a mucho menos precio;

7 En caso de no ser de tanta importancia la parte evicta o de no pedirse la resolucion, el
comprador tiene derecho para exigir el saneamiento de la eviccion conforme al articulo 1847
y ss. [art. 1854].

La Corte de Apelaciones de Rancagua expresamente ha acudido al articulo 1852 para integrar
el vacio que presenta el art. 1489, ha sostenido: “No procede pedir la resolucién del contrato
de compraventa suscrito entre las partes, por incuamplimiento de obligaciones accesorias no
condicionantes de escasa entidad, si se han camplido las obligaciones principales. Asi se desprende
de la interpretacién del articulo 1489 del Codigo Civil ya que su aparente mandato absoluto en
que su tenor literal aparece concebido, no es tal porque es la misma ley que le resta ese caracter
cuando en el inciso final del articulo 1852 del Codigo Civil dispone que si la eviccion no cae
sobre toda la cosa vendida y la parte evicta es tal que sea de presumir que no se habria comprado
la cosa sin ella, habra derecho a pedir la resoluciéon de la venta. De esta forma es dable concluir
que no todos los incumplimientos llevan necesariamente a la resolucioén y en la especie se da la
situacion”. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, 8 de junio de 2001, rol: 2541-2001,
partes: Benedicta Aliaga Contreras con Roberto Alguello Castillo, N° Legal Publishing: 25338.

La doctrina nacional entiende que en este caso (art.1852), no obstante referirse el legislador
alaaccion rescisoria se esta ejerciendo la accion resolutoria. Radl Diez DUARTE, La compraventa
en el Codigo civil chileno, Santiago, El Jurista, 1988, p. 161; ALESSANDRI RODRIGUEZ (n. 1), pp.
135-136. En sentido contrario Alejandro Guzman Brito defiende la naturaleza rescisoria de
la accion redhibitoria. Véase Alejandro GUzMAN BRito, “Sobre la relacion entre las acciones
de saneamiento de los vicios redhibitorios y las acciones comunes de indemnizacion, con
especial referencia a su prescripcion”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 9, Santiago,
diciembre 2007, pp. 99-100.
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3%. No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que el compra-
dor haya podido ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales
que el comprador no haya podido facilmente conocerlos en razén de
su profesion u oficio”.

Por su parte, el articulo 1860 dispone que estos vicios dan derecho al
comprador para exigir la rescision o rebaja del precio, segiin mejor le pare-
ciere; pero si los vicios no son de la gravedad sefnalada en el numero dos del
articulo 1858, el comprador solo podra pedir la rebaja del precio [articulo
1868]. Para nosotros, los supuestos de eviccion y vicios redhibitorios quedan
subsumidos en una nocién amplia y objetiva de incumplimiento™; la doc-
trina hace presente que en estos casos, al adolecer la cosa de ciertos vicios o
defectos que aminoran las ventajas y utilidades que produce o que la hacen
impropia para el uso a que se le destina, el comprador no obtiene de ellas el
provecho que crey6, no la posee utilmente; el vendedor no ha cumplido la
obligacion de dar al comprador la posesion til de la cosa™.

En otras disposiciones del CC, a propésito del contrato de arrendamiento,
nuestro legislador nuevamente vincula el impacto que produce el incumpli-
miento con el propésito practico del acreedor para determinar la procedencia
de la resolucion. El articulo 1926 del CC prevé la facultad resolutoria si el
retardo en la entrega de la cosa disminuye notablemente para el arrendata-
rio la utilidad del contrato, sea por haberse deteriorado la cosa o por haber
cesado las circunstancias que lo motivaron. Le asiste, ademas, el derecho
a ser indemnizado de los perjuicios, salvo que el retardo provenga de un
caso fortuito o de fuerza mayor. Es la disminucién notable de la utilidad del
contrato lo que faculta al acreedor para desistirse de €l; el legislador vincula
el impacto del incumplimiento con el propdsito practico que perseguia el
arrendatario®; con independencia de que la causa del incumplimiento sea
imputable o no al arrendador.

78 Una nocion amplia y objetiva de incumplimiento nos permite comprender y equiparar
juridicamente las diversas modalidades que el incumplimiento puede adoptar y aglutinar los
distintos remedios que el ordenamiento juridico pone a disposicion del acreedor lesionado,
dentro de ellos los supuestos y remedios en casos de eviccion y vicios redhibitorios.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ (n. 1), p. 182.

80 En la doctrina nacional especial importancia le ha dado a esta disposicion para integrar
el articulo 1489 VipaL OLIVARES, “La nocién...” (n. 26), pp. 246-247.

José A. Galvan afirma que esta situacion admitida por el legislador para una situacién de
caracter particular se asocia en el Derecho Comparado con pretensiones de generalidad en
lo que se ha venido llamando pérdida de la finalidad prevista al contratar o frustracion del fin
del contrato. GALVAN BERNABEU (n. 32), p. 131.
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Por su parte, el articulo 1928 del CCregula la obligacién del arrendador
de liberar al arrendatario de toda turbaciéon o embarazo. El arrendatario se
encuentra obligado a sufrir aquellas reparaciones que no puedan sin grave
inconveniente diferirse, pero si estas reparaciones recaen sobre gran parte
de la cosa, que el resto no parezca suficiente para el objeto con que se tomo
en arriendo, podra el arrendatario dar por terminado el contrato. Lo mismo
acontece si las reparaciones han de dificultar el goce de la cosa demasiado
tiempo, de manera que no pueda subsistir el arrendamiento sin grave molestia
o perjuicio para el arrendatario.

Finalmente, el articulo 1930 del CCfaculta al arrendatario para demandar
la resolucién del contrato si a consecuencia de los derechos que ha justifica-
do un tercero se ve privado de tanta parte de la cosa arrendada que sea de
presumir que sin esta parte no habria contratado.

Nuestra jurisprudencia también ha integrado el vacio que presenta el arti-
culo 1489 del CCacudiendo a las disposiciones mencionadas, siendo posible
distinguir una serie de supuestos®:

i) privacion sustancial al acreedor de los beneficios que le hubiese repor-

tado el contrato®;

ii) entrega de una cosa distinta a la convenida —aliud pro alic®™>-y

iii) prestacion tardia que no reporta utilidad al acreedor®.

¢) La pérdida de confianza del acreedor

El segundo criterio relevante para determinar la procedencia de la resolucion,
esla pérdida de confianza del acreedor en el futuro cumplimiento de su deudor
ante la conducta por él desplegada en la ejecucion de la prestacion.

Lo mencionamos en segundo orden de prioridad porque para que opere
la resolucién, consideramos, no es necesario que el incumplimiento sea subje-
tivamente imputable al deudor; desde esta perspectiva basta que se produzca
el hecho objetivo del incumplimiento, siendo indiferente la causa del mismo™.

81 Un mayor andlisis de los supuestos enunciados puede consultarse en MEJias ALONZO (n. 3).

82 En este sentido pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias: sentencia (n.
34), pp. 610-617; sentencia (n. 60); sentencia (n. 39); sentencia de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, 27 de julio de 2007, rol: 226-2007, en www.puntolex.com.

8 En este sentido sentencia de la Corte Suprema, 27 de julio de 2005, rol: 5320-2003,
partes: Cecinas La Preferida S.A. con sociedad Comercial Salinak Limitada, N° Legal Publi-
shing: 32452.

8 En este sentido sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, 7 de octubre de 1915,
partes: Anibal Briones con Alejandro Dussaillant, en G7; 1915, 5.595.

8 Compartimos con aquella doctrina que considera que la imputabilidad subjetiva del
deudor es s6lo requisito, en nuestro sistema, de la indemnizacion de perjuicios. PIZARRO WILSON
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Sin embargo, la conducta desplegada por el deudor en la ejecucion de la pres-
tacion, su intencionalidad no es indiferente para configurar un incumplimiento
resolutorio®®. Cabe preguntarse, {en qué casos el comportamiento del deudor
determina un incumplimiento resolutorio? Creemos que en aquéllos en que
exista un comportamiento doloso, deliberado o cometido con culpa grave por
el deudor, que conduce a concluir de manera inequivoca que el acreedor ha
perdido la confianza en la ejecucion futura o posterior de su deudor.

En estas hipotesis no resulta razonable exigir al acreedor, atendida la
conducta desplegada por el deudor, en la fase de ejecucion del contrato, que
mantenga la confianza en que ejecutara la prestacion en los términos en que
fue pactada, facultandosele para que le ponga término al contrato.

El fundamento de este supuesto de incumplimiento resolutorio es el principio
de la buena fe objetiva consagrado en el articulo 1546 del CC que dispone:

“[Jos contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sé6lo 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 pertenece a ella”.

La aplicacion de este criterio, a diferencia del anterior, conduce a que la
resolucion viene determinada no por las consecuencias que produce el incum-
plimiento y su impacto en el propésito practico perseguido por el acreedor,
sino que por la conducta desplegada por el deudor que se opone a la buena
fe objetiva y que afecta la confianza del acreedor®.

(n. 21), pp. 398-399; Alvaro VIDAL OLIVARES, “Cumplimiento e incumplimiento contractual
en el Codigo civil. Una perspectiva mas realista”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N° 1,
Santiago, 2007, p. 41 y ss.; Enrique BARROS BOURIE, “La diferencia entre ‘estar obligado’ y ‘ser
responsable’ en el derecho de los contratos”, en Alejandro GuzmMAN BRitO, Estudios de derecho
civil I, Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 728-729.

8 En los PECL, PECI y MCR se prevé el incumplimiento intencional como una
manifestacién del incumplimiento esencial. La jurisprudencia que ha aplicado la CV también ha
considerado este criterio para dotar de contenido a la nocién de incumplimiento esencial.

¥ En este sentido, Alvaro Vidal considera que en estos casos la gravedad es subjetiva y
viene determinada por la conducta del deudor que se opone a la buena fe objetiva del art. 1546
CC. VipaL OLIVARES, “La nocién...” (n. 26), p. 253. Luis Diez-Picazo sostiene que se equipara
al incumplimiento esencial aquel otro que es intencional y que permite a la parte que lo ha
sufrido creer que ya no podra confiar en un futuro cumplimiento, el autor afirma que esta
idea proviene del Derecho inglés donde, a su vez, aparece recogido en el Sale of Goods Act
de 1979. El incumplimiento es intencional, y por si solo, no alcanza la categoria de sustancial,
pero permite establecer la fundada idea de que el contrato no sera cumplido en el futuro,
DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON (n. 2), pp. 91-92.
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Consideramos, ademas, que el articulo 1939 de nuestro CC recoge este
criterio. El arrendatario esta obligado a emplear en la conservacion de la cosa
el cuidado de un buen padre de familia. Si falta a esta obligacion, es responsa-
ble de los perjuicios que ocasione al arrendador, quien podra poner término
al arrendamiento en caso de un grave y culpable deterioro. El legislador
atiende a la conducta desplegada por el deudor —deterioros graves debido a
su culpa— para determinar la procedencia de la resolucion.

Este criterio ha sido recogido por nuestra jurisprudencia en ciertos fallos;
en ellos se advierte que el incumplimiento resolutorio viene determinado por
la pérdida de confianza del acreedor ante un incumplimiento intencionado
de su deudor. A partir de estos casos resueltos por nuestra jurisprudencia
distinguimos los siguientes supuestos®®:

i) Incumplimientos dolosos, deliberados o cometidos con culpa grave®.

ii) Casos en que existe una reticencia del deudor al cumplimiento®.

iii) Incumplimiento de las obligaciones propias de los contratos intuito
personae’.

Por su parte, Jorge Baraona menciona que un segundo gran criterio para juzgar la gravedad
de la lesion del interés en la prestacion, frente a un incumplimiento por retraso, proviene de
aspectos centrados en la lesion al principio de la confianza que informa la relacion obligatoria.
Agrega que la pérdida de confianza se puede producir por hechos de naturaleza puramente
patrimonial o, bien, en aspectos relacionados con la actitud del deudor frente al camplimiento.
En este caso no se indaga tanto por aspectos propiamente culpabilisticos, sino, mas bien,
por una actitud frente al cumplimiento, mas proxima a la idea de buena o mala fe. No es la
actitud o comportamiento del deudor el elemento caracterizante del incumplimiento, pero si
contribuye a calificarlo. BARAONA GONZALEZ (n. 48), p. 233 y ss.

En la doctrina francesa, Thomas Genicon afirma que un examen de la jurisprudencia
francesa denota que los jueces acuden facilmente a la resolucion para sancionar las faltas mas
variadas a la buena fe que se deben los contratante; en la inmensa mayoria de los casos se
percibe que el comportamiento del deudor se relaciona con el contrato y conduce a determinar
la gravedad del incumplimiento. El autor considera que en estos casos la resolucion tiene por
funcién sancionar al deudor culpable. GENICON (n. 2), p. 214 y ss.

8 Para un analisis mas detenido de estos supuestos, véase MEjias ALONZO (n. 3).

8 En este sentido puede consultarse sentencia de la Corte Suprema, 23 de mayo de 1996,
rol: 4165, partes: Carlos Rozas Zapata con Servicio de Salud de Antofagasta, en Fallos del Mes,
N° 450, Santiago, 1996, pp. 950-967; sentencia de la Corte Suprema, 24 de julio de 2007,
rol: 4303-2005, partes: Corporacion Habitacional Camara Chilena de la Construccion con
Inmobiliaria San Lorenzo S.A., N° Legal Publishing: 36693.

9 En este sentido puede consultarse sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, 28 de
noviembre de 1952, partes: Armando Jiménez con Cipriano Martel, en RDJ, N° 49, Santiago, 1952,
11, secc. 2%, pp. 153-157; sentencia de la Corte Suprema, 22 de mayo de 2006, rol: 5646-2004, partes:
Juan Carlos Riveros Faundez y otros con Jessica Fuentes Vinenas, N° Legal Publishing: 35261.

' En este sentido puede consultarse sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de
marzo de 1908, partes: Arzon con Corbalan, en RD)J, N° 5, Santiago, 1908, 11, secc. 2%, p. 60 y ss.

211



Claudia Mejias Alonzo

I'V. CONCLUSIONES

Tras el analisis efectuado concluimos que el articulo 1489 del CC, que consagra
la facultad resolutoria, presenta un vacio al no precisar en qué casos ella es
procedente. Sin embargo, a partir del tenor de esta disposicion y de otras que
regulan supuestos particulares de resolucion es posible establecer cuando un
incumplimiento es resolutorio. Consideramos que no es posible comprender
en una unica causal sus diversos supuestos. Lo comin en todos ellos es la
gravedad del incumplimiento que puede ser determinado de manera objetiva
o subjetiva. En el primer caso, el incumplimiento serd resolutorio porque
asi lo han pactado expresamente las partes al sefialar en especifico la o las
manifestaciones del incumplimiento que en concreto facultaran al acreedor
para resolver el contrato, o bien, elevando el cumplimiento de una determi-
nada obligacion a la condicion de esencial. El incumplimiento resolutorio es
determinado objetivamente, también, si se consideran las consecuencias que
produce el incumplimiento, su impacto en el propésito practico que perseguia
el acreedor con la celebracion del contrato y que se manifiesta en la privacion
sustancial de los beneficios que razonablemente podia esperar de la ejecucion
de la prestacion de su deudor o en la privacion de todo beneficio. El incum-
plimiento resolutorio, ademas, puede ser determinado subjetivamente ante
la pérdida de confianza del acreedor en la ejecucion futura o posterior de su
deudor que resulta ostensible por la conducta que despliega en la ejecucion
de la prestacion, su intencionalidad: un comportamiento doloso, deliberado o
cometido con culpa grave. Por lo anterior, afirmamos que el incumplimiento
resolutorio es aquél que es grave, sea porque convencionalmente se le dio
este caracter, sea porque asi se manifiesta en las consecuencias que produce
el incumplimiento en el propésito practico perseguido por el acreedor o por
la pérdida de confianza en la ejecucion futura o posterior de su deudor.
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EL CONCURSO ENTRE EL ERROR
CON TRASCENDENCIA ANULATORIA
Y EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO

Iiigo de la Maza Gazmuri

INTRODUCCION

En las paginas que siguen me interesa presentar una situacion de concurso
de normas y su posible solucion. Mi sugerencia es que resulta perfectamente
posible -y nada infrecuente— que el supuesto de hecho del error con tras-
cendencia anulatoria coincida con el supuesto de hecho del incumplimiento
resolutorio. Cuando dicha coincidencia tiene lugar es necesario determinar
como ha de resolverse el concurso entre ambas figuras. O, bien, se acepta
que una norma desplaza a otra o, en cambio, se asume que existe la opcion
de elegir entre la accion de nulidad y la resolutoria.

El objetivo de este trabajo es, entonces, doble. Por una parte se trata de mos-
trar que es posible la coincidencia de los supuestos de hecho del error y la reso-
lucién y, por otra, presentar la forma en que debe resolverse dicho concurso.

El examen de la primera cuestion -la posibilidad de concurso- precisa
prestar atencion al supuesto de hecho del error con trascendencia anulatoria
y de la accién resolutoria. Al hacerlo espero mostrar que, tratindose del error
—al menos de los supuestos de error que me interesa considerar aqui-, lo de-
terminante es la falta de ciertas cualidades presupuestas en la cosa. En lo que
se refiere al incumplimiento resolutorio, mostraré que, al menos en ciertos
casos, también resulta determinante la falta de determinadas cualidades. Si
estoy en lo correcto, significa que la falta de estas cualidades determina la
existencia de un concurso entre las acciones del error y aquéllas del incum-
plimiento resolutorio.

Aceptada la posibilidad de concurso, la segunda cuestion consiste en
determinar como ha de resolverse. Las posibilidades son tres.

— es que las reglas del error desplacen a las de la resolucion;
- es que las reglas de la resolucion desplacen a las del error y
- es que el titular pueda elegir entre ambas acciones.

" Profesor-investigador Facultad de Derecho Universidad Diego Portales.
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Mi sugerencia es que en el actual estado del Derecho de Obligaciones
chileno existen mejores razones para optar por esta ultima solucién. Sin
embargo, en un derecho de obligaciones estructurado sobre una nocién de
incumplimiento amplia, unitaria y neutral a la manera de la CV (Derecho
interno desde el afio 1990), la respuesta deberia ser otra: las reglas de resolu-
cion debiesen desplazar a las del error en aquellos casos en que los supuestos
de hecho de ambas figuras coinciden.

I. LA POSIBILIDAD DE CONCURSO
Sugiere Karl Larenz que:

“Es posible que al mismo hecho (acontecimiento de la vida) se puedan
aplicar los supuestos de hecho (formulados de modo general) de varias
proposiciones juridicas -H puede ser tanto S' como S*- que, o bien
ordenan iguales consecuencias juridicas o bien distintas™.

Presentada en estos términos, la situacion del concurso no resulta nada
infrecuente en el Derecho Civil. Asi, por ejemplo, en el ambito nacional se ha
discutido con intensidad sobre el concurso entre el estatuto de responsabilidad
contractual y aquél de responsabilidad aquiliana®. Igualmente, aunque con
menor intensidad, se ha debatido respecto de la coordinacion de las acciones
que confiere la normativa propia de Derecho del Consumo y la del Derecho
Comun?; la posibilidad de opcion entre las acciones edilicias y la resolutoria®,
la coordinacion entre las acciones propias de eviccion y la resolutoria’® o entre
la accion de nulidad por error o las propias de la cabida ex articulo 1831°.

! Karl LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 1966, p. 188.

2 Véase, por ejemplo, Maria ALONSO TRAVIESA, El problema de la concurrencia de responsabi-
lidades, Santiago, LexisNexis, 2006.

¥ Bruno CAPRILE BIERMANN, “Las acciones del comprador insatisfecho: el cimulo actual
(ley de proteccion al consumidor, vicios redhibitorios, error sustancial, resoluciéon por
incumplimiento) y la tendencia al deber de conformidad en el derecho comparado”, Fabricio
ManTILLA EspiNosa y Carlos Pizarro WILSON (coords.), Estudios de Derecho Privado en homenaje
a Christian Larroumet, Santiago-Bogota, Fundacion Fernando Fueyo Laneri-Universidad del
Rosario, 2008, pp. 566-574.

* Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la compraventa y de la promesa de venta, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, tomo 11, vol. 1, p. 369.

* Véase, por ejemplo, José Hilario Arraigada Sepilveda; con Ricardo Fernandez Toloza,
Corte Suprema, 2 de julio de 2002, rol N° 931-2002, N° identificador Legal Publishing 24768.

%Véase, por ejemplo, Juan Orlando Rodriguez Rodriguez con Carlos Antonio Soto Cerda,
Corte Suprema, 23 de enero de 2003, rol 4040-2002, N° Legal Publishing 30038.
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En cualquiera de estos supuestos, la primera pregunta que se presenta
refiere a la coincidencia —o no— del supuesto de hecho de las diversas figuras
en juego. Tratandose del concurso entre la responsabilidad aquiliana y la
contractual se ha sefialado que existira siempre que, suprimiendo hipotéti-
camente el contrato, su incumplimiento aun diere lugar a responsabilidad
extracontractual” o, bien, tratandose de la posibilidad de opciéon entre las
acciones edilicias y la resolutoria, en algin caso, los tribunales chilenos se
han referido —aunque inadvertidamente- a la doctrina del aliud pro alio para
deslindar el campo de aplicacion de ambas figuras®.

Siendo las cosas de esta manera, resulta evidente que para constatar la
existencia de un concurso parece necesario comenzar determinando cual es
el supuesto de hecho del error con trascendencia anulatoria y cual el de la
accion resolutoria.

En materia de contratos, no cualquier error —entendido como “la falsa
nocién que se tiene de una cosa o de un hecho™- posee trascendencia anula-
toria, sino nada mas aquéllos tipificados entre los articulos 1453 y 1455 del
Codigo Civil. En este sentido, el error, como ha sugerido la doctrina mas au-
torizada, resulta excepcional®.

El examen de los articulos 1453 a 1455 del CCindica que los supuestos de
hecho del error que pueden determinar la nulidad del contrato son aquéllos
que recaen sobre:

a) la especie del acto o contrato que se ejecuta o celebra o sobre la iden-

tidad de la cosa especifica de que se trata,

b) la sustancia o calidad esencial del objeto sobre el que versa el acto o

contrato,

c) otra cualidad de la cosa cuando

(i) esa calidad es el principal motivo de una de las partes y
(ii) ese motivo ha sido conocido por la otra parte y

7 Véase Enrique BARROS BOURIE, Tiatado de responsabilidad extracontractual, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 1.057.

8 Véase CAPRILE BIERMANN (n. 3), p. 589. Sobre la doctrina del aliud pro alio puede con-
sultarse José Ramon de VERDA Y BEAMONTE, Saneamiento por vicios ocultos, 2* ed., Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters, 2009, pp. 313-317.

9 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1979, tomo x1-2, p. 139.

19V éase, por ejemplo, Antonio Manuel MORALES MORENO, El error en los contratos, Madrid,
Editorial Ceura, 1988, pp. 218-219 explicando las maneras en que este caracter restrictivo se
manifiesta en la jurisprudencia. En el mismo sentido puede consultarse Luis Diez-Picazo,
Fundamentos del derecho civil patrimonial, 6* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson Civitas, 2007,
tomo 1: Introduccion, teoria del contrato, p. 209. De un enfoque de Derecho Comparado surge
la misma conclusion, véase T. Konrad ZwEIGER and Heinz Kot1z, An Introduction to Comparative
Law, 3% ed., traduction Tony Weir, New York, Oxford University Press, 1998, p. 424.
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d) la persona con quien se tiene intencion de contratar y la consideracion

de ella es la causa principal del contrato.

Por lo que toca a la accion resolutoria, tal y como se la ha entendido ge-
neralmente en Chile, lo que se requiere es el incumplimiento resolutorio de
un contrato bilateral, por lo tanto, las condiciones que deben concurrir de
manera copulativa son las siguientes'':

a) que exista un contrato bilateral,

b) que haya incumplimiento imputable de una obligacion,

¢) que el incumplimiento sea esencial y

d) que la parte que ejercita su accion haya cumplido con su obligacion o

esté llano a cumplirla.

Cruzando los supuestos de error y los requisitos de incumplimiento re-
solutorio la pregunta acerca del concurso se presentara en contratos bilaterales
en los cuales haya existido un error del titular de la accion sobre la sustancia o calidad
esencial o, bien, sobre otra cualidad en los términos del inciso segundo del articulo 1454
de manera que, en abstracto al menos, la falta de dicha cualidad configure un desvio
del programa contractual tal y como fue proyectado por las partes.

Convendra desarrollar esta idea. El punto de partida debe ser la nocién
de “cualidades” en el sentido del articulo 1454 del CC.

A. Las cualidades y el error con trascendencia anulatoria

Lo que, ante todo, parece necesario determinar es cuales son aquellas cuali-
dades cuya falta puede determinar la nulidad del negocio por error. En esta
empresa es aconsejable prestar atencion tanto a la opinién de la doctrina como
a las decisiones de los tribunales superiores. Con todo, conviene advertir,
desde ya, que el tema del error no ha recibido particular atencién por parte de
la doctrina’; por otra parte, las sentencias judiciales son mas bien escasas.

En lo que se refiere al error substancial, el examen de la doctrina nacio-
nal mas autorizada muestra, por una parte, que, de forma mas bien pacifica,
se ha aceptado la distincion entre substancia y cualidades esenciales y, por
otra parte, que la determinacion de cuales calidades resultan esenciales suele
realizarse acudiendo a una métrica de caracter mas bien objetivo.

!I'Sigo en esto a Daniel PENAILILLO AREVALO, Obligaciones. Teoria general y clasificaciones,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 400 y ss. En términos relativamente similares
puede consultarse Sergio Gatica PacHECO, Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento del contrato, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 63.

12 Asi, por ejemplo, en el ambito nacional no existe una obra monografica sobre el error
y los articulos especializados sobre la materia son extremadamente escasos.
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Luis Claro Solar ensena que el error sustancial no s6lo puede recaer en
la composicion del objeto sino, ademas, sobre una cualidad estimada como
esencial.”® En esta idea lo acompaia toda la doctrina relevante sobre la ma-
teria. La cuestion se presenta mas bien respecto a como determinar qué
cualidades resultan esenciales.

Se ha senalado que autores como Luis Claro Solar y Arturo Alessandri
Besa habrian defendido una aproximacion de caracter subjetivo, la métrica
del caracter sustancial del error remitiria inicamente a las preferencias de las
partes®. Sin embargo, tratandose del primero, la evidencia no parece com-
pletamente concluyente'. El problema, mas bien, es que Luis Claro Solar se
limita a exponer el panorama en el Derecho Comparado, pero no manifiesta
cual deberia ser la solucién en el ambito nacional”. Por su parte, Arturo
Alessandri Besa, siguiendo a Charles Beaudant, afirma que resulta esencial

aquella calidad que

“segun la intencion del autor de un acto juridico, ha determinado su
voluntad en tal forma que no habria consentido si hubiera sabido que
la cosa no tenia esa calidad”'®.

No obstante estas autorizadas opiniones, la mayoria de la doctrina vy,
como se vera, la Corte Suprema han seguido una posicion diversa, de carac-
ter objetivo, defendida con especial vigor por Avelino Le6n Hurtado". Los
argumentos de este autor son dos:

- sise empleara una métrica subjetiva no habria como distinguir el error

substancial del error accidental.

- que en el Proyecto de 1.853 existe una nota de Andrés Bello que cita

como fuente el Codigo de la Luisiana y en los preceptos pertinentes de
dicho Codigo el sistema de apreciacion del error es objetivo.

18 CLARO SOLAR (n. 9), pp. 155-156.

" Véase, por ejemplo, Arturo ALESSANDRI BEsA, La nulidad y la rescision en el derecho civil
chileno, 3* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, tomo 11, pp. 29-30 y Avelino LEON
Hurtapo, La voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1990, pp. 170-171.

15 Véase LEON HURTADO (n. 15), p. 172.

16 El ejemplo que utiliza CLARO SOLAR (n. 9), pp. 156-157 es el del articulo 1554 del CC,
es decir, la barra de metal que se cree de plata, pero realmente no es tal.

Lo que sefiala, sin embargo, es que la teoria subjetiva tiende a predominar en la doctrina
francesa (CLARO SOLAR (n. 9), p. 163). No obstante, desliza una opinién en este sentido mas
adelante (op. cit., p. 173).

18 ALESSANDRI BEsA (n. 14),

¥ TEON HURTADO (n. 15), p

31

p.
p. 172-173.
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Esta parece ser, actualmente, la posicion dominante en la doctrina®, no
basta que la cualidad sea determinante para una de las partes, es necesario
que, ademas, se haya incorporado de alguna manera al contrato, ya sea por los
criterios del trafico juridico, las exigencias de la buena fe, los usos sociales u
otros criterios diversos de la sola voluntad de las partes®.

Por lo que toca al error accidental, la cuestion parece ser mas pacifica.
Entienden los autores que existira esta especie de error toda vez que recaiga
sobre una cualidad no esencial que satisfaga dos requisitos:

- constituir el motivo principal que determiné a una de las partes a con-

tratar y

- que esta circunstancia haya sido conocida por la otra parte?.

Conviene prestar ahora atencion a la importante sentencia de la Corte
Suprema de 19 de enero de 2010%, en la que el maximo tribunal se ocupa
de ambas especies de errores. Los hechos que originaron esta sentencia son
los siguientes. Con fecha 13 de abril de 2004 se celebraron, por escrito, dos
contratos de compraventa correspondientes, cada uno a un camién marce
Mercedes Benz. El comprador adquiri6 dos camiones que, a su solicitud, ha-
bia importado el vendedor desde Holanda. En la clausula primera de ambos
contratos de compraventa se mencionaba una serie de caracteristicas de los
vehiculos, entre ellas, su marca, modelo, color, nimero de chasis y motor, afio
de fabricacion, namero de patente tnica, etc. Respecto del ano de fabricacion
se estableci6 que correspondia a 2000 en el caso de uno de los camiones, y
a 2001 tratandose del otro. Los vehiculos fueron entregados por el vendedor
al comprador. Segun consta en los contratos el demandante revisé detenida-
mente y a su entera satisfaccion los camiones y los consider6é conforme a lo
pactado en el contrato. EI comprador utilizo los camiones entre julio de 2004
y octubre de 2005 para labores propias de su rubro. El 16 de agosto de 2005
el comprador demando la nulidad de ambos contratos de venta alegando que
habia padecido error. La fecha de fabricacion de los camiones no correspondia
a los anos 2000 y 2001, sino a 1997 y 1998. La cuestion consistia, entonces,
en determinar si la fecha de fabricacion de los vehiculos constituia o no una

20 Véase, por ejemplo, Ramoén DomiNGUEZ AcuiLa, Teoria general del negocio juridico,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 74 y Rodrigo BARCIA LEHMANN, Lecciones de derecho
civil chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, tomo 1, p. 55. Aparentemente, en una
posicion similar Victor VIAL DEL Rio, Teoria general del acto juridico, Santiago, Ediciones de la
Universidad Catoélica de Chile, 2000, p. 77.

2 Sobre estos criterios puede consultarse Antonio Manuel MORALES MORENO, El error en
los contratos, Madrid, Editorial Ceura, 1998, pp. 206-209.

22 CLARO SOLAR (n. 9), p. 174 y ALESSANDRI BEsa (n. 14), p. 33.

% Rol N° 1.908-2008, N° Legal Publishing 43283.

218



EL CONCURSO ENTRE EL ERROR CON TRASCENDENCIA ANULATORIA Y EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO

cualidad cuya ausencia justificaba la declaracion de nulidad del negocio. El
tribunal de primera instancia estimé que se trataba de un error accidental. La
Corte de Apelaciones de Arica confirmé la sentencia. La Corte Suprema, sin
embargo, fue de una opinién diversa. Se senala que la cuestion consiste en de-
terminar si el afio de fabricacién de un vehiculo constituye una calidad esencial
0, en cambio, una caracteristica accidental. Razona el tribunal sefialando, en
primer lugar, que la determinacion del caracter esencial de una calidad puede
realizarse acudiendo a un enfoque subjetivo o a uno objetivo. A este respecto,
la Corte indica que, en sus decisiones sobre la materia, se ha optado por el
segundo criterio®* y cita las siguientes palabras de Avelino Le6n Hurtado:

“la calidad esencial debera fijarla en ltimo término el juez, atendiendo
a las circunstancias en que se celebro el acto juridico y a lo que con-
forme con la nocién comun, con un criterio general, debe entenderse
por tal calidad”.

Concluye el Tribunal:

“En el caso de autos, e incluso abstrayendo al contrato de compraventa
de un vehiculo motorizado en general, es manifiesto que el ano de

2 Aqui conviene tener presente Diaz Mora, Jorge H. ¢/ Inmobiliaria San Nicolas Ltda.,
Corte Suprema, 23 de junio de 2008, rol N° 751-07, MJCH_M]J17585. Se trata de una nulidad
de contrato de promesa de compraventa, en la que el promitente comprador alega: “creia estar
comprando un departamento que le permitia a €l y a su familia ocuparlo en condiciones de
normalidad, en situacién que el inmueble manifiesta innumerables problemas a consecuencia
de la excesiva humedad que mantiene y transmite, lo que en definitiva lo torna inhabitable”.
La Corte Suprema, al considerar la existencia de un error sustancial se pregunta acerca de la
determinacion de la calidad esencial en los siguientes términos:

“...debera necesariamente reflexionarse si la calidad esencial de la cosa se determinara con
un criterio subjetivo, es decir, ateniéndose sélo a la intencion del contratante que padece el
error, como estiman Arturo Alessandri R., Arturo Alessandri Besa y Claro Solar, entre otros, o
si por el contrario, deberan ser consideradas las cualidades cuya reunién determina su indole
especifica distinguiéndola de acuerdo con la nocién comin, de todas las demas cosas. Esas
cualidades que forman la sustancia de la cosa, serian determinadas, en este caso, conforme
con la opinion general y las circunstancias del negocio y no por la sola intencién particular
del que invoca el error.

Que este Tribunal adscribe mas bien a la postura que propende a una interpretacion
contractual de caracter objetivo, puesto que si se atiende a la sola intencién del contratante que
reclama el error, no podria darse un indice seguro para distinguir las calidades esenciales de
‘otra cualquiera calidad de la cosa’, permitiendo con ello la prueba de que cualquier calidad
accidental fue esencial en la intencion del contratante, lo que conllevaria a la confusion entre
el error sustancial y el accidental”.
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fabricacion es una cualidad esencial, pues no obstante esta circuns-
tancia no hace que un vehiculo sea lo que es —es decir, no constituye
su esencia— ni altera aquello de que se compone —su materia—, evi-
dentemente le da una fisonomia propia, desde que es determinante,
ni mas ni menos, para la fijacién del precio que se paga por él. Este
ultimo es, en efecto, un criterio objetivo al que puede recurrirse para
calificar la naturaleza del error. Asi, si existe error acerca del color del
vehiculo ello no influira en el monto del precio que se pague por €l
y, en este entendido, puede afirmarse que esa circunstancia es mera-
mente accidental. Mas si para una de las partes el color del vehiculo
es motivo principal para contratar y ese motivo ha sido conocido de
la otra, el error viciara consentimiento de conformidad al inciso 2°

del articulo 1454”.

Pues bien, en lo que es de interés a este trabajo, la aproximacion al error
vicio por parte de la doctrina y los tribunales muestra que:
(1) el error con trascendencia anulatoria es excepcional y
(2) el error no se refiere a la falta de cualquier calidad, sino nada mas
aquéllas que, de alguna manera, se han incorporado al contrato®.

B. La falta de cualidades
y el incumplimiento resolutorio

Luis Diez-Picazo indica que el fenomeno del incumplimiento contractual puede
contemplarse desde dos perspectivas: la del deudor y la del acreedor. Desde
la perspectiva del primero, el énfasis se encuentra en la antijuridicidad y cul-
pablidad del incumplimiento; desde la perspectiva del acreedor lo importante
es, mas bien, la satisfaccion o insatisfaccion del programa contractual®.

Al cargar el énfasis en la posicion del acreedor, el incumplimiento se con-
figura cada vez que el deudor no realiza exactamente su prestacion principal o
cualquier otro deber que surja de la relacion obligatoria. La nocion de incum-
plimiento que se perfila de esta manera resulta neutral, amplia y unitaria®.

% Me he detenido sobre esto en Iiigo DE LA MazA GazMURI, “Comentario. Contrato de
compraventa y error”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 15, Santiago, diciembre 2007,
pp. 211-223.

26 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 6* ed., Cizur Menor (Navarra),
Thomson Civitas, 2008, vol. 11: Las relaciones obligatorias, pp. 647-649.

% Véase Nieves FENOY PicON, “La modernizacion del régimen del incumplimiento del
contrato: Propuestas de la Comisién General de Codificacion. Parte primera: Aspectos gene-
rales. El incumplimiento”, en ADC, vol. 63, N° 1, Madrid, 2010, pp. 72-81.
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Que sea neutral significa que la culpabilidad del deudor no constituye un
requisito del incumplimiento®.

El caracter amplio de la nocién de incumplimiento y su caracter unitario
se refieren a que todas las desviaciones del programa contractual (asi, por
ejemplo, junto a los supuestos mas evidentes de incumplimiento contractual
se considera como tal el cumplimiento retardado, los problemas de cabida,
de vicios redhibitorios, de eviccion o de imposibilidad sobrevenida) quedan
cubiertos por la nocién de incumplimiento.

Esta nocion, que es la propia de la CV#, los PCCI* y de los PECL?, no
necesariamente encuentra un cémodo encaje en el ambito nacional®. Asi,
por ejemplo, respecto del caracter neutral del incumplimiento, los autores
mas tradicionales tienden a considerar lo contrario: que el incumplimiento
resolutorio es imputable. En este sentido Fernando Fueyo Laneri define el
incumplimiento como

“aquella situacion antijuridica que se produce cuando, por la actividad
culpable del obligado a realizar la prestacién no queda la relacion
juridica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo, reaccionan-
do el Derecho contra aquél para imponerle las consecuencias de su
conducta”®?.

2 Al respecto puede consultarse Antonio Manuel MORALES MORENO, “Evolucion del
concepto de obligacion en derecho espanol”, en Antonio Manuel MORALES MORENO, La
modernizacion del derecho de obligaciones, Cizur Menor (Navarra), Thomson Civitas, 2006, pp.
32-33.

2 Al respecto puede consultarse Antonio Manuel MORALES MORENO, “Comentario articulos
35 a 40”, en Luis Diez-Picazo (coord.), La compraventa internacional de mercaderias. Comentario
de la Convencidn de Viena, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 1997, pp. 286-312.

3 Véase el Comentario del articulo 7.1.1. de los Principios UNIDROIT, p. 200, senalando
que las dos caracteristicas de la nocion de incumplimiento que adoptan dichos Principios son
su amplitud y neutralidad.

3 Véase Luis Diez-Picazo, Encarnacién Roca Trias y Antonio Manuel MORALES MORENO,
Los Principios del Derecho Europeo de Contratos, Madrid, Civitas, 2002, pp. 317-322.

32 No obstante, Alvaro VipaL OLivarEs, “El incumplimiento de obligaciones con objeto
fungible y los remedios del acreedor”, en Carlos PizaRRO WILSON y Alvaro VIpaL OLIVARES,
Incumplimiento contractual e indemnizacion de darios, Bogota, Editorial Universidad del Rosario,
2009, p. 163, la ha defendido sefialando: “En su sentido mas amplio [el incumplimiento] se
confunde con la no realizacion de la prestacion o, en otros términos, con cualquier desviacion
del programa, o plan ideal de prestacion inicialmente acordado por las partes”.

% Fernando FUEYO LANER1, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, 3* ed. actualizada
por Gonzalo Figueroa Yanez, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 256.
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Igualmente exigen un reproche ala conducta del deudor Luis Claro Solar*,
Sergio Gatica Pacheco® y René Abeliuk Manasvevich*’. No obstante, junto a
estos autores, otros han defendido —en mi opinion, con mejores argumentos—
la neutralidad del incumplimiento®.

Con respecto al caracter amplio y unitario la cuestion tampoco resulta
pacifica. El sistema de remedios en el ambito nacional parece mas bien frag-
mentario, distinguiendo el incumplimiento que justifica la accién resolutoria
de otros desvios del programa contractual como la presencia de vicios red-
hibitorios®, eviccion® o de discrepancias en la cabida del predio.

Pues bien, en lo que interesa a este trabajo, por el momento, conviene
considerar si la falta de ciertas cualidades que determinarian la nulidad del con-
trato por error podria, a la vez, configurar un incumplimiento resolutorio.

Un par de casos resueltos por la Corte Suprema y la Corte de Apelaciones
de Santiago serviran a este cometido. En el primero de ellos* se trata de un
contrato de arrendamiento sobre un predio urbano. La clausula segunda del
contrato estipulaba que el arrendatario dedicaria el predio a una cancha de
minigolf. Con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, la arrendataria
se enter6 de que no era legalmente posible darle ese uso al terreno, toda vez
que no se encontraba urbanizado, no contaba con permiso de edificacién ni
con recepcion final, ademas, parte del predio tenia una franja sujeta a utilidad

3 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1979, tomo X-1, p. 164.

% Garica PacHECO (n. 11), p. 63.

3 René ABELIUK MANASVEVICH, Las obligaciones, 5* ed., Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2008, tomo 1, p. 517.

%7 Respecto de opiniones que prescinden de este requisito puede consultarse Alvaro VipaL
OLIVARES, “La pretension de cumplimiento especifico y su insercion en el sistema de remedios
por incumplimiento en el Cédigo Civil”, en Harnan CoRRAL TALCIANI y Sara RODRIGUEZ PINTO
(coords.), Estudios de Derecho Civi II, Santiago, LexisNexis, 2006, p. 517 y ss.; Enrique BARROS
Bourig, “El contrato y el hecho que causa dano como antecedentes de la responsabilidad”, en
Carlos P1zarro WILSON (coord.), Estudios de Derecho Civil IV, Santiago, Legal Publishing, 2009,
p- 305 y Carlos Pizarro WILSON, “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en
las obligaciones de medio o de diligencia”, en Carlos Pizarro WILSON y Alvaro VIDAL OLIVARES,
Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion de dafios, Bogota, Editorial Universidad del
Rosario, 2010, p. 396.

3 Véase CAPRILE BIERMANN (n. 8), pp. 587-592.

% Véase supra (n. 5).

¥ Glide Diversiones Limitada con Compaiiia de Inversiones y Desarrollo Sur S.A., rol
N° 12872008, N° Legal Publishing 39372. Con comentario Ifigo DE LA Maza GAZMURI,
“Comentario Contrato de arrendamiento, articulos 1932 y 1933 del CC., buena fe, proposito
practico, deber de informar”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 13, Santiago, diciembre
2009, pp. 249-256.
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publica. En lo que importa aqui, la arrendataria demando la terminacién del
contrato e indemnizacion de perjuicios justifico su pretension, en conformidad
al articulo 1932 del CC. El mal estado o calidad de la cosa le impidi6 hacer
de ella el uso para el que habia sido arrendada. Su pretension fue acogida.

En el segundo caso* se celebr6 un contrato de arrendamiento sobre
inmueble. En su primera clausula se establecié que el destino del inmueble
arrendado seria cobijar oficinas comerciales. Segiin consta de un certificado
emitido por el director de Obras Municipales de la municipalidad de Las
Condes, acompanado al proceso, de acuerdo con el plan regulador comu-
nal vigente, en la zona de uso de suelo donde se ubica el inmueble dado en
arrendamiento, no se permite la actividad de oficina comercial. En lo que
aqui importa, la Corte de Apelaciones de Santiago se sirve de esta circuns-
tancia para acoger la demanda reconvencional de término de arrendamiento
incoada por el arrendatario.

Una mirada atenta al primero de estos casos —el del minigolf- muestra que,
en parte al menos, la defensa de la arrendadora consisti6 en afirmar que habia
cumplido con su obligacién de entregar el predio, una defensa similar podria
haberse intentado en el caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago. En
ambos casos, sin embargo, los tribunales estimaron que existia incumplimiento de
la obligacion en la medida en que el objeto de la obligacion del arrendador carecia
de ciertas cualidades necesarias para satisfacer el propdsito prdctico del contrato*.

En ambos casos la cuestion que determiné la terminacién de los contratos
fue la ausencia de ciertas cualidades de los inmuebles que las partes supusieron
en ellos y de las cuales, sin embargo, carecian.

En los dos ultimos casos que he utilizado —el del minigolf y el del inmue-
ble que se destinaria a oficinas comerciales— la falta de ciertas cualidades de
los inmuebles determina el supuesto de hecho de las acciones resolutorias,
{podrian, ademas, constituir el supuesto de hecho del error con trascendencia
anulatoria?

# Rail Aguilera Parada con GSE Lining Technology Chile S.A., Corte de Apelaciones
de Santiago, rol 7153/2008, N° Legal Publishing 43257 Con comentario Ifigo DE LA MazA
GazMmUR], “Comentario. Terminacion de contrato de arrendamiento por mal estado o calidad de
la cosa”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 15, Santiago, diciembre 2010, pp. 207-211.

#2 Utilizo aqui la expresion en el sentido que le asigna Federico Castro y Bravo, es decir,
como el resultado que las partes se proponen alcanzar a través del contrato, incluyendo en
éste no solo las transformaciones juridicas que produce sino, ademas, las presuposiciones
basicas que han incorporado las partes (una magnifica explicacion de todo esto en Antonio
Manuel MoRALES MORENO, “El ‘propésito practico’, y la idea de negocio juridico en Federico
de Castro”, en Antonio Manuel MORALES MORENO, La modernizacion del derecho de obligaciones,
Cizur Menor (Navarra), Thomson Civitas, 2006, pp. 323-348).
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La respuesta es si. Aun si no se considera que se trate de cualidades esencia-
les, no cabe duda de que la posibilidad de dedicar los predios a un campo de
minigolf o un local comercial constituy6 el principal motivo de los arrendatarios
y, en ambos casos, dicho motivo fue conocido por los arrendadores, toda vez
que se incorporo al contrato. Se trataria, entonces, de errores accidentales.

Advertida la posibilidad de concurso de los supuestos de hecho del error
y de la accién resolutoria en estos dos casos, conviene ahora preguntarse si
sucede lo mismo en el caso de los camiones, decidido bajo la disciplina del
error, ¢se encontraba justificada en dicho caso una accién resolutoria por
incumplimiento?

Para responder esta pregunta resultara util volver a la cualidad sobre la
cual recay6 el error. Como ya ha quedado dicho, se trataba del afio de fabri-
cacion de los vehiculos. Bajo el concepto amplio de incumplimiento con que
se ha venido trabajando la falta de una cualidad establecida en el contrato
determina el incumplimiento, sin embargo, para que se trate de un incum-
plimiento resolutorio no basta cualquier desvio del programa contractual,
sino que debe tratarse de un “incumplimiento esencial”, un requisito al que,
hasta ahora no he puesto atencion y que es necesario presentar, aunque sea
en forma esquematica.

No cualquier incumplimiento, sino nada mas aquél que posee una cierta
entidad resulta apto para justificar la resolucion. Presentadas las cosas de esta
manera, lo que resta por averiguar es como se determina qué incumplimientos
satisfacen este requisito. En el ambito nacional se han esbozado diversos cri-
terios. Asi, por ejemplo, la esencialidad de la obligacion incumplida al abrigo
del articulo 1444 del CC* o, bien, el valor del negocio, la funcion que, por su
naturaleza, cample el contrato o la finalidad perseguida por el acreedor con
el contrato**. Por otra parte, se ha sugerido que, a este respecto, resulta conve-
niente acoger ciertos desarrollos que han tenido lugar a propésito de la CV,
incluyendo, entonces, el incumplimiento que priva sustancialmente al acreedor
de aquello que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, aquellos incum-
plimientos a los cuales las partes, contractualmente, hayan concedido mérito
resolutorio o cuando la conducta del deudor sea tal que el acreedor pierda la
confianza en que el primero cumplira en el futuro con sus obligaciones*.

* Véase, por ejemplo, Juan KrEBS POULSEN, “La inejecucion de obligaciones esenciales
como unico fundamento suficiente para la llamada condicién resolutoria tacita”, en Revista
Chilena de Derecho, vol 26, N° 4, Santiago, 1999, p. 851 y ss. También ABELIUK MANASEVICH
(n. 36), p. 517.

#* Estos tres altimos en PENAILILLO AREVALO (n. 11), p. 411

# Al respecto puede consultarse Alvaro VipaL OLIVARES, “El incumplimiento resolutorio
en el Codigo Civil. Condiciones de procedencia de la resolucién por incumplimiento”, en
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Si se presta atencion a los criterios mencionados es posible advertir que,
en la medida en que se acepte que la fecha de fabricacion de los vehiculos
constituia una condicién del contrato en términos que determin6 la voluntad
del comprador, la entrega de vehiculos de otra fecha constituy6 un incum-
plimiento resolutorio.

En este sentido Arturo Alessandri Besa seniala:

“El error sobre una cualidad accidental de la cosa, que una de las
partes ha elevado a la categoria de motivo determinante del contrato,
no debe confundirse con la situacién que se presenta cuando una de
ellas pone como condicién que la cosa sobre la que versa el contrato
tenga una calidad determinante, y la otra acepta el contrato en estos
términos. En este segundo caso, la existencia de esa calidad en la cosa
objeto del contrato es una de las estipulaciones del mismo, de modo
que si la cosa no la contiene, no hay error sustancial, sino que incum-
plimiento del contrato por una de las partes. El efecto es, entonces, la
resolucion del contrato, o su cumplimiento forzado, con indemnizacién
de perjuicios (siempre que se trate de un contrato bilateral), en vez de
rescision del mismo”*.

La posicion de Arturo Alessandri Besa no s6lo confirma que en el caso
de los camiones podria haberse alegado la resolucion del contrato” sino que,
ademas, indica que debid haberse alegado. Dicho de otra forma, indica que en
caso de concurso, la disciplina de la resolucion desplaza a la del error vicio.
Para hacerse cargo de esta cuestion convendra pasar a la segunda parte de
este trabajo.

I1. LAS CONSECUENCIAS DEL CONCURSO

De acuerdo con Karl Larenz, constatada la existencia de un concurso pueden
tener lugar las siguientes consecuencias*®:

Carlos P1zarro WILSON (coord.), Estudios de Derecho Civil IV, Santiago, Legal Publishing, 2009,
p- 347.

# ALESSANDRI BESA (n. 14), p. 33. En un sentido similar puede consultarse CLARO SOLAR
(n.9), p. 174.

7 Desde luego, también en el caso del departamento en el que se anul6 la promesa por
error, véase supra (n. 24).

# LARENZ (n. 1), p. 188.
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i) que se apliquen las consecuencias de dos o mas proposiciones juridicas
copulativamente, un cuyo caso se habla de una aplicacion acumulada*;
ii) que se apliquen las consecuencias de dos o mas proposiciones juridicas,
pero tnicamente en el sentido de que el titular de las acciones pueda
elegir la proposicién segun la cual canalizara su pretension, en cuyo
caso puede hablarse de acumulacion alternativa®;

iii) que reciba aplicacion inicamente s6lo una de las proposiciones juridi-
cas, excluyendo a la otra’".

Desde luego, el concurso que puede presentarse entre el supuesto de hecho
del error con trascendencia anulatoria y la accion resolutoria no se resuelve
echando mano a lo que Karl Larenz denomina aplicacion acumulada. Restan,
entonces, la acumulacién alternativa y el desplazamiento de una proposicion
juridica por otra. Las opciones son tres:

- que el titular pueda elegir entre las normas del error y del incumpli-
miento contractual;

- que el titular deba canalizar su pretension segun las reglas del error;

— que deba canalizarla segun las reglas de la resolucion.

A. El ambito nacional

Como ya ha quedado dicho, en la doctrina nacional Arturo Alessandri Besa
estima que no existe acumulacién y que las normas de la resolucién desplazan
alas del error®. Una posicion similar ~también ha quedado dicho— mantiene
Luis Claro Solar’®. En un sentido similar Avelino Le6n Hurtado se esfuerza por

# Asi, por ejemplo, sucede con el incumplimiento del deber de fidelidad en el matrimonio
que puede determinar la separacion judicial (articulo 26 Ley de matrimonio civil), la revocacion
de ciertas donaciones (articulo 172 del CC), la disminucién de los alimentos (articulo 175 del
CQ), y la pérdida de la calidad de legitimario (articulo 1182 del CC).

0 Es el caso, por ejemplo, de los accidentes del trabajo respecto de los cuales nuestros
tribunales han aceptado que el trabajador canalice su pretension reparatoria a través de las
reglas de la responsabilidad contractual o extracontractual. Véase Hernan CORRAL TALCIANI,
“Concurrencia de acciones de responsabilidad civil contractual y extracontractual en los dafios
causados por accidentes del trabajo”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 14, julio 2010, p.
7, con cita a Maria ALONSO TRAVIESAS, El problema de la concurrencia de responsabilidades, Santiago,
LexisNexis, 2006, p. 290 y ss.

51 Esta es la posicion que, en general, asumen los tribunales chilenos en el caso de concurso
entre el régimen de la responsabilidad contractual y extracontractual. Para una muestra de
sentencias en este sentido puede consultarse Enrique BARROS BOURIE, Tratado de responsabilidad
extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 1.062, n. 200.

52 Véase supra (n. 46).

5 Véase supra (n. 15).
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diferenciar las figuras del incumplimiento resolutorio y del error accidental
en los siguientes términos:

“La diferencia entre una y otra figura juridica se podria enunciar de
este modo: para que haya error substancial, segin el art. 1454, inc.
2°, es indispensable que la calidad accidental de la cosa respecto de
la cual se produce el error, sea el motivo determinante que ha tenido
uno de los contratantes para celebrar el acto y que esta circunstancia
sea conocida de la otra parte por cualquier medio. En cambio, en el
incumplimiento puede tratarse de cualquiera calidad accidental sobre
la cual las partes han convenido. Y como el contrato debe cumplirse
integramente, podra exigirse el cumplimiento o la resolucién segin
el caso, mas la indemnizacion de los perjuicios, aunque se trate de la
infraccion de una clausula relativa a una simple calidad accidental de
la cosa; es decir, que no ha sido determinante del contrato™*.

Desde luego Avelino Le6n Hurtado lleva razén cuando afirma que el
campo del error y el del incumplimiento resolutorio no se superponen com-
pletamente. Es perfectamente posible pensar en casos de incumplimiento en
los que no exista error sobre las cualidades de la cosa® y casos de error que
no den lugar a los remedios del incumplimiento®. Sin embargo, como he
mostrado en la primera parte de este trabajo, resulta perfectamente posible
que esto suceda. La opinion del autor citado no presta ninguna utilidad en
dichos casos.

La postura de Arturo Alessandri Besa” resulta mas desafiante toda vez
que se refiere a un caso de concurso entre los supuestos de hecho del error y
del incumplimiento resolutorio. Desgraciadamente, el autor no justifica por

5 LEON HURTADO (n. 15), p. 177.

* Véase, por ejemplo, Marco Antonio Ramos Rivera con Claudia Andrea Palacios
Villarroel, Corte Suprema, 28 de julio de 2010, rol N° 630-2009, Numero identificador
Legal Publishing 45306, sobre resolucion de contrato de compraventa por falta de pago del
precio.

% EI caso resulta menos frecuente en el ambito nacional, sin embargo, es perfectamente
posible pensar en un caso en que una persona cometa un error sobre el objeto de su propia
prestacion, asi, por ejemplo, en un caso resuelto por la Corte de Casacion francesa (véase
Muriel FABRE-MAGNAN, De [’Obligation d’information, Paris, LGD], 1992, pp. 179-180) se anul6
por error un contrato de venta de un cuadro por el error padecido por la vendedora respecto
ala autoria del cuadro. El vendedor pensaba que se trataba de una réplica cuando, en realidad
era un cuadro auténtico.

5 Véase supra (n. 46).
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qué debe resolverse el concurso en términos de que las normas del incum-
plimiento desplacen a las del error.
Si se presta atencion ahora a la posicion de los tribunales sobre el tema, la
cuestiéon no ha sido —hasta donde llegan mis noticias— directamente resuelta.
Sin embargo, existe una sentencia de la Corte Suprema en la cual se considera
tangencialmente el asunto’®. Se trata de una compraventa de una importante
partida de sal nitrificada en una concentracién del 0,8%, lo entregado, sin
embargo, fue la cantidad pactada, pero de sal de cura en una concentracion
cercana al 8,0%. Aparentemente, esto ultimo fue lo que entendi6 el vendedor.
Ahora bien, para efectos de lo que aqui interesa no es determinante si existio
el error —de hecho, las partes no lo alegaron- sino mas bien la posicién de
la Corte Suprema frente a una eventual presencia de error. Convendra citar,
extensamente la opinion del maximo tribunal:
1° Que el conflicto de autos se resuelve analizando el cumplimiento de las
obligaciones por parte del vendedor, de las cuales la primera es entre-
gar la cosa vendida al comprador, lo que en este caso se hizo, pero en
términos objetados por éste; y la segunda, es la obligacion de garantia,
que a su turno comprende los vicios redhibitorios y el saneamiento de
la eviccion.

2° Que, el articulo 1828 del Cddigo Civil expresa que “el vendedor es obli-
gado a entregar lo que reza el contrato”, de lo que se sigue que, aunque
en el caso de autos el vendedor cumpli6 con su obligacion de entregar
la cosa —la sal-, lo hizo en forma imperfecta al entregar sal en una
concentracion distinta a la requerida por el comprador. Esta materia se
encuentra tratada en el articulo 1454 del Codigo Civil, referida al error de
hecho que se produce cuando “la sustancia o calidad esencial del objeto
sobre el que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree”.

3° Que, en el caso de autos, no se ha demandado la nulidad del contrato
por la existencia de este error sustancial, sino que la resolucion del
mismo, conforme lo faculta el articulo 1489 del Coddigo Civil, esto es,
que el contrato se deje sin efecto por el incumplimiento del vendedor,
con indemnizacion de perjuicios y, en subsidio “la rescision”, como
dice la ley, por vicios redhibitorios, debiendo la sentencia que se dicte
limitarse al analisis de estas pretensiones y fundamentos.

De esta manera, el conflicto juridico a que debe avocarse el senten-

ciador, es determinar cual es la sancion por el hecho de haber entregado

% Cecinas La Preferida ¢/ Comercial Salinak Limitada, Corte Suprema, 27 de julio de
2005, MJCH_M]J17535. Con comentario en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 6, Santiago,
julio 2006, pp. 155-162.
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el vendedor una cosa distinta a la comprada y que, no sélo no servia
para el objeto que buscaba el comprador sino que, ademas, le habria
producido graves perjuicios.

En definitiva, la Corte estima que se trata de un incumplimiento reso-
lutorio. A este trabajo, sin embargo, interesan los considerandos 2 y 3. En
conformidad al primero de ellos, en los hechos habria existido un error de
aquéllos considerados en el articulo 1454 del CC. En conformidad al segundo
considerando citado, dicho error no se alegd, sino la resolucion del contrato.
Pues bien, uniendo ambos considerandos lo que se obtiene es

1) la existencia de un concurso entre los supuestos de hecho del error y

del incumplimiento resolutorio y
2) la acumulacion alternativa de las acciones de nulidad por error vicio
y resolutoria por incumplimiento contractual®.

% Un criterio similar utiliza, aparentemente, la Corte de Apelaciones de Santiago en un
caso de arrendamiento de un local comercial en el cual, en lo que interesa aqui, el arrendatario
demanda su nulidad absoluta por error obstaculo toda vez que los locales carecian de recepcion
definitiva (Casa do Brasil Sociedad Limitada con Mall Puente S.A., Corte de Apelaciones de
Santiago, 10 de enero de 2008, rol N° 7125-2005, N° Legal Publishing 38166). Resultan de
interés algunas de las consideraciones del tribunal de alzada.

“Vigésimo cuarto: Que la segunda causal de nulidad absoluta es la de falta de consentimiento
y se hace consistir, en primer término, en que existi6 un error obstaculo o esencial, puesto
que no habia ‘cosa susceptible de darse en arriendo’: Casa Do Brasil siempre entendi6 que los
locales arrendados reunian los requisitos necesarios para desarrollar los negocios que pensaba
instalar y que no existia restriccion para instalar en ellos una cafeteria y un restaurante, mientras
que Mall Puente S.A. entendia que era de cargo del arrendatario habilitar los locales para su
explotacion comercial.

Vigésimo quinto: Que de conformidad al articulo 1453 del Cidigo Civil existe nulidad
absoluta por error obstaculo o esencial unicamente en dos casos; a) cuando la equivocacion o
discrepancia de las partes se refiere a la especie del acto o contrato que se celebre ‘como si una
de las partes entendiese empreéstito y la otra donacion’, y b) cuando este error o discrepancia
se produce respecto a la identidad de la cosa especifica de que se trata, ‘como si en el contrato
de venta el vendedor entendiera vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese
comprar otra’.

Vigésimo sexto: Que como se puede apreciar, en el caso de autos no concurren los
requisitos para configurar el error obstaculo o esencial en términos tales de entender viciada
la formacion del consentimiento, ya que es evidente que la voluntad de los contratantes
coincidi6 perfectamente en la celebracion de un contrato de arrendamiento, esto es, en un
pacto especifico y nominado, como también, en la cosa arrendada, la que se identific6 e hizo
recaer en dos locales comerciales determinados que se individualizaron con los nameros 149
y 302 del Mall Puente.

Vigésimo séptimo: Que atin cuando fuera efectivo lo que la demandante afirma en el
sentido que las partes no coincidieron en la cosa arrendada, ya que el arrendatario crey6 que los
locales comerciales cumplian con los requerimientos sanitarios y urbanisticos para desarrollar

229



Iniigo de la Maza Gazmuri

Pues bien, una mirada al ambito nacional —aun tan parcial como ésta— per-
mite advertir que, frente al tema que se esta tratando —las consecuencias del
concurso— existen dos posiciones diversas. Para autores como Arturo Alessan-
dri Besa y Luis Claro Solar las reglas del incumplimiento debiesen desplazar a
aquellas del error. La Corte Suprema y la Corte de Apelaciones de Santiago,
en tanto, han estimado que existe un derecho de opcién para el titular.

B. Una mirada al ambito comparado

El tema de las consecuencias del concurso entre los supuestos de hecho del
error y del incumplimiento resolutorio no resulta pacifico en el Derecho
Comparado. Para ilustrarlo conviene prestar atencion al disimil tratamiento
que recibe la cuestion en los PCCI y PECL.

El articulo 3.7 de los PCCI dispone:

— Una parte no puede anular el contrato a causa de error si los hechos
en los que basa su pretension le otorgan o le podrian haber otorgado
remedios por incumplimiento.

Por su parte, el articulo 4.119 de los PECL dispone:

- La parte que tenga derecho a utilizar alguno de los remedios que le
concede el presente capitulo y que se encuentre al mismo tiempo en

su actividad, mientras que el arrendador entendia que ello era de cargo del arrendatario, no
se trataria, en tal caso, de un error obstaculo o esencial, sino de un error sustancial.

Vigésimo octavo: Que tal es asi porque la situacion descrita se asemejaria a la regulada en
el articulo 1454 del Codigo Civil, referente a la sustancia o calidad esencial del objeto cuando
es diversa de lo que se cree, error que la doctrina califica de ‘sustancial’, que es aquel, en rigor,
del que la actora reclama, cuando afirma que los locales comerciales que recibi6 en arriendo,
y en los cuales ejecuté diversas obras de instalacion, no le resultaron aptos para desarrollar
los negocios propios de su giro.

Vigésimo noveno: Que atin en la hipétesis de estimarse acreditada le existencia de un error
sustancial en torno a la cosa arrendada, la demanda igualmente deber ser rechazada porque esa
clase de error sélo produce nulidad relativa, y en estos autos la actora pretende, inicamente,
se declare la nulidad absoluta de dos contratos de arrendamiento que individualiza.

Trigésimo: Que lo que en verdad Casa do Brasil Limitada le imputa a su contraparte en
el contrato es el incumplimiento de una obligacion que estima era de su cargo, al atribuirle
que debia habilitar los locales comerciales que ya habia entregado de un modo tal que le per-
mitieran el desarrollo del negocio o giro que en ellos pretendia efectuar, lo cual, de ser cierto,
solo configuraria un incumplimiento de obligaciones contractuales, pero jamas podria conducir
a estimar que los contratos nacieron afectos a un vicio de nulidad absoluta”.

La lectura de los considerandos citados indica que podria existir un error sustancial, pero
que, sin embargo, lo que, en verdad imputa la arrendataria a su contraparte es un incumpli-
miento contractual.
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circunstancias que le permiten utilizar un remedio fundado en el in-
cumplimiento, puede optar por cualquiera de ellos.

Como puede advertirse, tanto en los PCCI como en los PECL se acepta
la posibilidad de concurso®, sin embargo, en el primero de estos instrumentos
los remedios determinados por el incumplimiento desplazan a la normativa
del error. En el segundo, en cambio, se establece un concurso alternativo
para el titular de las acciones.

En primer lugar, {por qué los PCCI prefieren la disciplina del incumpli-
miento, desplazando la del error?®’. La respuesta que es posible encontrar en
los comentarios de dicho precepto es que los remedios del incumplimiento
“ofrece[n] una mejor solucion y resulta[n] mas flexible[s] que la solucién
tajante de la nulidad”.

Comentando la norma en cuestion, Nieves Fenoy Picén considera razona-
ble la preferencia de la disciplina del incumplimiento®. Senala la autora que,
por una parte, el concepto de incumplimiento sobre el cual se estructuran
los PCCI incorporan las cualidades de la cosa al deber de prestacion, con
independencia del hecho de que se trate de una obligacion de género o de
especie o cuerpo cierto®. Por otra parte, contintia, es preferible la disciplina
del incumplimiento toda vez que:

“...el elenco de los remedios por incumplimiento (cumplimiento, reso-
lucién, indemnizacion) de los Principios de UNIDROIT es mas amplio

%Y no podia ser de otra manera, ambos instrumentos se sirven de una nocién de in-
cumplimiento a cuyo abrigo los supuestos de hecho de ambas figuras coinciden en los términos
presentados en la primera parte de este trabajo. Sobre esa nocién de incumplimiento véanse
pp- 224-226.

' Conviene advertir lo rotunda que resulta la opcion de los PCCI. La disciplina del
incumplimiento desplaza al error no sélo respecto de los conflictos reales —cuando ambas
acciones se encuentran disponible para el titular— sino que, ademas, los conflictos potenciales.
Esto es cuando, por alguna razoén el titular no puede servirse de la disciplina del incumplimiento
(el ejemplo que dan los comentarios oficiales es que dicha accion haya prescrito y, sin embargo,
subsista la correspondiente al error). Asi se lee en el comentario 2, bajo el epigrafe “Conflictos
reales y potenciales™

“Puede ocurrir que el conflicto entre ambos grupos de derechos y remedios se presente
solo en forma potencial, debido a que la parte que incurri6 en error podria pretender el
remedio de incumplimiento y dafios y perjuicios, pero se encuentra impedido para hacerlo
por alguna circunstancia, tal como la prescripcion de la accién. También en este supuesto se
aplica este articulo, con la consecuencia de que no podra ejercerse la accién de anulaciéon en
base al error”.

%2 FENOY PICON (n. 27), pp. 203-207.

3 0p. cit., p. 202.
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y de distinto alcance que los del error (anulacion, indemnizacién), da
una mas adecuada proteccion al acreedor lesionado”®.

Tratandose de los PECL, al igual que en los PCCI, la justificacion que es
posible encontrar respecto de la acumulacién alternativa no resulta particu-
larmente articulada. En el comentario del articulo 4:119 se lee:

“In some situations the same facts may be analysed either as a case of
mistake or incorrect information, or as one in which there is a non-per-
formance. For example there may be a remedy for non-performance
under Article 6:108 Quality of Performance, because the performance
of the one party is not of average quality; or one party may have given
a contractual undertaking that a particular fact relating to the perfor-
mance is true...Statements giving rise to Contractual Obligations.

In such cases there seems no good reasons to prevent the aggrieved
party from choosing which set of remedies to pursue. Normally the
remedies for non-performance will give a fuller measure of recovery,
but the aggrieved party may find simpler to exercise its rights under
this Chapter, e.g. just to give notice of avoidance on the ground of
mistake”.

En conformidad a los parrafos citados, la razén para conceder al titular
de la accion una acumulacién alternativa de acciones seria que no existe una
buena razén para no hacerlo.

C. Un derecho en transicion

Karl Larenz ha sugerido que la cuestion acerca de la solucién a los concursos
no debe resolverse sobre la base de la l6gica formal, sino como una cuestion
de interpretacion legal®. La misma idea ha sostenido, en el ambito nacional
Enrique Barros Bourie®, aconsejando servirse de criterios auxiliares que
atiendan a la ratio iuris.

{Coémo debieran, entonces, interpretarse las reglas del error y del incum-
plimiento contractual? A laluz de lo que ya ha quedado dicho —tanto respecto
del Derecho nacional como del Derecho Comparado- las posibilidades pare-
cen ser dos. Por una parte —ésta es la solucion que parecen defender autores

% FENOY PICON (n. 27), pp. 204-205.
% LARENZ (n. 1), p. 189.
% BARROS BOURIE (n. 51), pp. 1.060-1.061
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como Luis Claro Solar y Arturo Alessandri Besa y los PCCI- es posible
defender que, en caso de concurso- las reglas del incumplimiento desplacen
a las del error. Por otra parte —ésta seria la postura de la Corte Suprema y de
los PECL- puede afirmarse que existe un concurso alternativo.

Ahora bien, Luis Claro Solar y Arturo Alessandri Besa parecen pensar
que es posible distinguir la figura del error del incumplimiento resolutorio en
la medida que este ltimo comprenderia aquellos supuestos en los cuales la
calidad de la cosa se hubiera incorporado al contrato, sin embargo, si se piensa
con cuidado la figura del error no es dificil advertir que su campo de apli-
cacion queda, generalmente, circunscrito precisamente a aquellos supuestos
en los cuales, de alguna manera, la calidad presupuesta se ha incorporado al
contrato”. De esta manera, aunque la solucién a la que llegan ambos autores
resulta deseable, el camino por el cual transitan hacia ella no es persuasivo.
Tratandose de los PCCI, el razonamiento es diverso, la cuestion se endereza
a partir de una cierta nocién de incumplimiento que incorpora las calidades
de la cosa objeto de la prestacion®.

Resolver la cuestion del concurso, en los términos planteados en este traba-
jo en el ambito nacional, no es una tarea sencilla por dos razones. La primera
de ellas es que cumplirla precisa optar por una nocién de incumplimiento
contractual. En el Derecho nacional han existido valiosos intentos®, pero la
cuestion aun no parece encontrarse resuelta. La segunda razon, que torna las
cosas dificiles es que también resulta necesario fijar el campo operativo del
error vicio, y ésta es una tarea que ain se encuentra en un estado mas bien
embrionario. En mi opinién, es posible pensar que el Derecho nacional de
las obligaciones se encuentra en un periodo de transicion entre el sistema
propio del Derecho codificado decimonénico basado en un incumplimiento
imputable y compartimentalizado respecto de ciertas manifestaciones de falta

%7 Asi, en el error sustancial, la incorporacion se ha producido porque sobre la base de
criterios objetivos podia esperarse que la cosa tuviera ciertas calidades que, por lo mismo, se
encuentran garantizadas por el contrato y, trataindose del error accidental, lo que ocurrira con
frecuencia es que las partes incorporaron expresamente la calidad al contrato. Sobre la idea de
incorporacion y, en definitiva, sobre la construccion de la regla contractual puede consultarse
MoRALES MORENO (n. 10), pp. 204-212 e Ifigo DE LA Maza GazmUR], “Comentario. Contrato
de compraventa y error. Corte de Apelaciones de Arica, 2 de marzo de 2008. Corte Suprema,
19 de enero de 2010, rol N° 1.908-2008, N° identificador Legal Puiblishing 43283”, en Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 15, Santiago, diciembre 2010, pp. 211-223.

68 Véase FENOY PICON (n. 27), pp. 196-207.

% Véase, por ejemplo, Alvaro VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador. Régimen de la
Convencion de Viena y su contraste con el Codigo Civil, Valparaiso, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2006, pp. 175-180.
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de conformidad como los vicios del consentimiento (especificamente el error
y el dolo), los vicios redhibitorios, la eviccion o la cabida, y un derecho de
obligaciones basado en una nocién de incumplimiento amplia y neutral a la
manera de la CV, los PCCI o los PECL.

En un escenario como éste, probablemente convenga aceptar la acumu-
lacién alternativa, particularmente, porque a diferencia de la CV, los PCCI
o los PECL, la articulacién del sistema de remedios por incumplimiento en
el ambito nacional no parece ofrecer una soluciéon mas flexible que la disci-
plina del error, que vendria a ser el principal argumento para defender una
posicién como la de los PCCI.

CONCLUSIONES

Las primeras dos conclusiones se apegan estrictamente al tema de este trabajo.
En primer lugar: resulta perfectamente posible que coincidan los supuestos
de hecho del error con trascendencia anulatoria y del incumplimiento re-
solutorio. La coincidencia tiene lugar siempre que la cosa carece de ciertas
cualidades presupuestas e incorporadas al contrato como determinantes. En
segundo lugar: la solucion al concurso debiese producirse a través de una
acumulacion alternativa; al menos mientras la nocion de incumplimiento no
se encuentre mejor perfilada en el Derecho nacional.

Junto a estas dos conclusiones, afiado otro par, esta vez de caracter mas
periférico. La primera de ellas se refiere a la necesidad de investigar con ma-
yor atencioén el error. Si mi intuicién es correcta, al examinar con cuidado las
reglas del error en el Derecho nacional se desvanece la primera apariencia
que provocan, esto es, que lo inico determinante es la correcta formacion del
consentimiento. En realidad, el equilibrio que cautelan las reglas del error es
mas complejo. Una tltima conclusion se refiere a la riqueza de la disciplina
del contrato de arrendamiento. Como muestran las sentencias al respecto
consideradas en este trabajo hay mucho que aprender de sus reglas, mas bien
inexploradas por la doctrina nacional.
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CONCURRENCIA DE LA INDEMNIZACION
DE DANOS Y LA PRETENSION

DE CUMPLIMIENTO ESPECIFICO FRENTE
AL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Claudia Bahamondes O".

INTRODUCCION

El estudio de las obligaciones y de los contratos en Chile se encuentra hoy
sumido en un punto de debate, especialmente en lo que concierne a las con-
secuencias derivadas de su incumplimiento. En efecto, desde una perspectiva
sustantiva, es posible advertir que éste no constituye un capitulo sistematizado
en el Codigo Civil chileno, sino que sélo se estatuye una normativa dispersa
a partir de la cual la doctrina y el intérprete han debido construir sus argu-
mentaciones.

El trafico contractual asiste a un cambio de paradigma. Los efectos de
la inejecucion ya no obedecen a una medida de caracter punitivo que recae
sobre el deudor como una consecuencia de su conducta, sino que ellos deben
propender a satisfacer los objetivos que previ6 el acreedor con la celebracion
del contrato. Por este motivo, el acreedor es el destinatario de una serie de
recursos de los que puede disponer para alcanzar la conformidad de su crédito
y que la doctrina contemporanea ha denominado remedios.

Si bien es cierto hoy se avanza hacia el reconocimiento de la facultad del
acreedor para optar por aquella medida que mejor se adecue a sus intereses,
persistiendo atn el tradicional dogma segun el cual debe preferirse la accion
de cumplimiento especifico por sobre aquélla de danos.

Esta situacion se enfatiza en el caso de las obligaciones de dar no dinera-
rias. Para exigir la realizacion en este tipo de prestaciones, la doctrina clasica
y la jurisprudencia han sostenido desde antafo que el acreedor debe deducir
una demanda por la cual exija el cumplimiento en naturaleza de la obligacion
contraida, y s6lo para el caso de que ésta no pueda llevarse a cabo, se veria
autorizado para impetrar la accion de indemnizacion.

No obstante, esta arraigada opinion ha comenzado a cuestionarse, pues
no seria evidente que la referida afirmacion se desprenda de lo preceptuado
por el Codigo Civil en esta materia; por el contrario, existen variadas normas

" Profesora Facultad de Derecho Universidad Diego Portales.
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que conducirian precisamente a la conclusion contraria, apoyando la libertad
que le cabe al acreedor para preferir la accion de ejecucion en naturaleza
especifico o la accién indemnizatoria, entendida como valor de la prestacion,
de acuerdo con el mayor nivel de satisfaccién que pudiere obtener.

Cabe anotar que esta problematica se circunscribe al ambito de las obli-
gaciones de dar, no dinerarias y con objeto fungible, adquiriendo mayor
relevancia en aquellos casos en que la inobservancia de lo estipulado inutiliza
un posible cumplimiento especifico para el acreedor, por cuanto la ejecucion
tardia no reportaria ninguna ventaja conducente a compensar su interés.

En las paginas que siguen, se intentara verificar la existencia de esta opcion
para el acreedor, efectuando una revisiéon de los argumentos doctrinarios que
tradicionalmente sustentan del dogma de la jerarquia, para luego esbozar
ciertas reflexiones que respaldarian una posicién contraria, favorable a la
horizontalidad de estas medidas y, con ello, a las posibilidades de cumplir
con lo previsto por el acreedor al momento de contratar.

1. LA PREEMINENCIA DE LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO ESPECIFICO
POR SOBRE AQUELLA DE INDEMNIZACION DE DANOS

1. El cumplimiento en el Codigo Civil

La legislacion civil chilena no posee una definicion de incumplimiento, sin
embargo, a partir de la indemnizacion de danos por la inejecucion del con-
trato, se desprende su contenido. El articulo 1556 inciso 1° del Codigo Civil,
senala:

“la indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y
lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”.

En este caso, y entendiendo que la nocion que contempla el Cddigo, se aplica en
un sentido lato, el deudor debe haber dejado de cumplir, de cualquier forma,
alguna de las obligaciones derivadas de un contrato validamente celebrado®.

! Arturo ALESSANDRI, Manuel SOMARRIVA, Antonio VopaNovic, Tratado de las obligaciones,
2% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, vol. 111, pp. 251-252.

2 René Ramos Pazos, De las obligaciones, 3* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008,
p- 244.
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Dado que el Cédigono contiene una enunciacién general de lo que debe
entenderse por incumplimiento de las obligaciones, existen propuestas
tradicionales en la doctrina que la definen como “la falta de satisfaccion
integra y oportuna de la obligacion al tenor de ella”. Sin duda, ésta es una
conceptualizacion derivada no sélo del articulo 1556 inciso 1° sino que,
indefectiblemente, responde al principio de fuerza obligatoria del contrato,
contenido en el articulo 1545 del Codigo Civil, pues cualquier inobservancia a
la ley del mismo constituiria una inejecucion y conllevaria las consecuencias
que les son propias.

Es asi como se ha entendido que la exclusiva forma de cumplir con lo
establecido en el contrato es efectuando el pago; éste seria el inico modo de
extinguir la obligacién, mediante la ejecucion precisa de las estipulaciones
contractuales. Y, de acuerdo con lo prescrito por el articulo 1569 del Cddigo
Civil, este efecto solo podra alcanzarse si se entrega la misma cosa que se
debe y no otra distinta.

Esta nocioén de cumplimiento posee una raigambre historica que no puede
ser soslayada. En efecto, la reglamentacion referida al Derecho de Obligacio-
nes en el Codigo Civil chileno, se encuentra irrigada por diversas influencias que
contribuyeron a su formacién tal como hoy se le conoce. Una de las principales
y sin duda la mas antigua, es aquélla que le ha entregado el Derecho Romano.
Es facil advertir la introduccién de un sistema de obligaciones construido
sobre la base de la obligacion unilateral de dar una especie o cuerpo cierto,
por oposicion a una normativa desarticulada de las obligaciones de género,
si se atiende al influjo de la figura de la stipulatio romana.

Incorporada en las Institucionesy en los Digesta, de acuerdo con los comen-
tarios de los juristas clasicos, la stipulatio consistia en un negocio celebrado
entre dos partes, en que una de ellas dirige a la otra una pregunta especifica y
formal, en orden a si dard, hara o no hara algo, debiendo esta tltima respon-
der afirmativamente para configurarla. Esta complexion bilateral contrasta
con la unilateralidad en el vinculo obligacional, pues el efecto perseguido
por quienes concurren en este acto es transformar al promitente en deudor,
sin que se genere una obligacion correlativa para el estipulante. Si ademas
de esta consecuencia se buscaba obligar al estipulante, se hacia necesario ce-
lebrar una nueva stipulatio, distinta e independiente de la anterior, en que la
actividad de las partes se invirtiera®.

3 René ABELIUK MANASEVICH, Las obligaciones, 5* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2010, vol. 11, p. 793.

* Alejandro GuzMAN BRrto, Derecho privado romano, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1997, vol. 1, pp. 9-17.

237



Claudia Bahamondes Oyarzin

Para estas obligaciones solo se aceptaba como cumplimiento la efectiva
realizacion de la prestacion (solutio), provocando un doble efecto, pues no
solo el vinculo obligatorio se veia disuelto (solvere) sino que el deudor se daba
por liberado del mismo (liberatio)°.

A la recepcion de este modelo de obligacion por parte del Codigo Civil,
debe anadirse la conveniencia que significo, para el patrén econémico im-
perante, dar preeminencia a las obligaciones unilaterales de dar una especie
o cuerpo cierto: el trafico comercial que contextualiza la creacion de Andrés
Bello, se condice con el motivo de esta reglamentacion. La inexistencia de
la producciéon de bienes en masa, naturalmente intercambiables entre si,
sumado a las dificultades propias del embrionario estado de desarrollo de
la actividad fabril, dan cuenta de que los bienes en aquella época no sélo
eran escasos sino que muchas veces eran tnicos, con lo que la posibilidad de
obtener la efectiva satisfaccion del acreedor se reducia a la ejecucion forzada
de la prestacion especifica®.

En un esquema como éste, no es dificil darse cuenta que la principal
actitud que el acreedor debia adoptar para ver satisfecho su interés era la so-
licitud de cumplimiento en naturaleza especifico de la prestacion inejecutada.
Y para el caso en que se produjera la imposibilidad de obtener este pago,
le restaria, como medida alternativa, la facultad para impetrar una accién
indemnizatoria.

2. La accion indemnizatoria como valor de la prestacion
y la responsabilidad contractual

Es preciso aclarar que la accién de indemnizacion a que se alude es aquélla que
se asimila a la indemnizacién compensatoria’ y que corresponde al cumplimiento
por equivalencia de la obligacion®. Esta nomenclatura se ha entendido como

> GuzMAN Brrto (n. 4), pp. 291-293.

6 Alvaro VipaL Ouivares, “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los
remedios del acreedor afectado: una relectura de las disposiciones del ‘Cédigo Civil’ sobre
incumplimiento”, en Alejandro GuzmAN Brito, £/l Codigo Civil de Chile (1855-2005), Santiago,
LexisNexis, 2007, pp. 499-500; Daniel PENAILILLO AREVALO, Las obligaciones: teoria general y
clasificaciones. La resolucion por incumplimiento, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 40.

” Entendida como “el derecho que tiene el acreedor para exigirle a su deudor que le pague
en dinero lo que le habria valido el cumplimiento infegro de la obligacién. Viene a reemplazar
la obligacién misma”. Arturo ALESSANDRI, Manuel SOMARRIVA, Antonio VobaNovic, Curso de
derecho civil. De las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1941, vol. 1, p. 178.

8 Por tratarse de una sancion civil frente a un acto ilicito perjudicial, como lo es el incum-
plimiento contractual, se le identifica también con la denominacion indemnizacion de perjuicios
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“el equivalente [generalmente en dinero] del beneficio o utilidad que
le hubiere reportado [al acreedor| el cumplimiento de lo querido ori-
ginalmente”.

No se trata de una nueva obligacion, diferente e independiente de aquélla
infringida y que es fuente de la reparacion; se mantiene la obligacion origi-
nal, pero ella cambiara de objeto, reemplazando la primigenia prestacion,
por aquélla de entregar una suma de dinero, representativa del interés del
acreedor en la ejecucucion’.

Lo anterior, dista de aquel derecho que asiste al acreedor para demandar
los dafios que superan el valor de la prestacién incumplida y que es parte de
las funciones que desempena la concepcion contemporanea y, por cierto, mas
amplia, de responsabilidad contractual. Se trata de la procedencia de la indem-
nizacion por aquellos perjuicios que exceden las fronteras de la obligacion
y que constituyen menoscabos en otros bienes o en la persona del acreedor.
Las pérdidas deberan enmendarse en forma integra, pudiendo otorgarse al
acreedor tanto la indemnizacién por concepto de cumplimiento en equiva-
lente o restitucion, como aquélla derivada de los perjuicios consecutivos a la
inejecucion o reparacion®. No obstante, esta elaboracion teérica, aceptada

o reparacion de dafios. Fernando FUEYO LANER1, Cumplimiento ¢ incumplimiento de las obligaciones,
3% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 342-343.

 FUEYO LANERI (n. 8), pp. 341-343; Sergio Gatica PACHECO, Aspecios de la indemnizacion
de perjuicios por incumplimiento del contrato, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 20.
Una opini6n diferente, estima que la reparacién no encuentra su fuente directa en el contrato,
sino que obedece al nacimiento de una nueva obligacion, independiente, cuyo origen es el
hecho de la inejecucion contractual. Carlos Pizarro WiLsoN, Etude critique sur la responsabilité
contractuelle en droit positif chilien, Paris, these Paris 11, 2003, pp. 36-44.

10 Carlos P1zarro WILSON, “La responsabilidad contractual en el derecho chileno”, en
Carlos Pizarro WILSON y Alvaro VIpaL OLIVARES, Los contratos en el derecho privado, Bogota,
Ediciones de la Universidad del Rosario, 2009, también disponible en version electronica en
http://www.fundacionfueyo.cl/investigacion/pubpizarro/responsabilidad_contractual.pdf,
visitado el 11 de octubre de 2010. Asimismo, la doctrina espanola distingue la nocién del in
quod interest, del resarcimiento de dafios y perjuicios en su sentido mas propio, entendido éste
como la reparacion de menoscabos experimentados por el incumplimiento y que son distintos
del valor de la prestacion. Lo anterior exigiria de parte del afectado la necesaria acreditacion
de estos dafos, mientras que respecto de la indemnizacién a titulo de sustitucion, sélo se
requeriria la prueba de la obligacion incumplida. Mariano YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad
civil contractual y extracontractual, Madrid, Editorial Dykinson, 2000, pp. 143-144. Sin embargo,
otras interpretaciones engloban en el mismo concepto de cumplimiento por equivalencia tanto
a la suma que representa el beneficio que hubiere reportado la satisfaccion integra, efectiva y
oportuna de la obligacién como aquella indemnizacion que se concede al acreedor para resarcir
los perjuicios derivados de la inejecucion del contrato. Gatica (n. 9), pp. 10-11.
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con amplitud por la doctrina y la jurisprudencia, no es parte originaria de la
arquitectura del Codigo Civil.

En efecto, pese a que la responsabilidad contractual hoy es un elemento
conocido dentro del sistema de Derecho Civil, no se trata de una construc-
cion que naturalmente se halle inserta en la doctrina del Codigo de Bello, asi
como tampoco se encontraria en una de sus principales fuentes inspiradoras,
el Code Civil francés.

Esta conclusion se obtiene a partir de diversas reflexiones: se argumenta
que la ubicacion de las normas que hoy conforman la denominada respon-
sabilidad contractual, no da noticias de la existencia de este régimen, pues
ellas se incorporan en aquel segmento destinado a regular los efectos de las
obligaciones".

Asi, también, la existencia de una normativa referida a contratos especia-
les, que tipifica las acciones de danos, no evoca la idea de responsabilidad
del deudor, sino que cada uno de ellos reglamenta la forma de exigir las
obligaciones contraidas por las partes. No se presenta un esquema abarcador
de responsabilidad. Sélo se consideran soluciones particulares y nominadas
por cada una de las convenciones e, incluso, por algunas de las distintas
obligaciones que las conforman'.

Por otra parte, un analisis histérico de la creacion del Codey de los escritos
doctrinarios publicados con posterioridad a su promulgacion, corroborarian
esta idea. El principal impulsor de la creacion del concepto de responsabilidad
contractual fue Planiol, quien favoreci6 la unificacion de la culpa en materia
aquiliana y contractual. Para este jurista, el incumplimiento del contrato
generaria una nueva obligacion de reparacion, cuya fuente seria la propia
estipulacion contravenida. La infraccion a una obligacion previa, ya sea una
clausula contractual o el deber general de cuidado, seria el elemento comuin
que identificaria a ambos tipos de estatutos.

Esta aproximacion permitira que la posterior irrupcion de la obligacion de
seguridad y su funcion de reparacion en los contratos, consolide la doctrina de
la responsabilidad contractual. Al equipararse las funciones de resarcimiento

' En el Code Civil francés: Titre 111: Des contrats ou des obligations conventionnelles en général,
chapitre 111: De Ueffet des obligations. En el Codigo Civil de Chile: libro 1v: De las obligaciones
en general y de los contratos, titulo xi1: Del efecto de las obligaciones; Philippe Rimy, “La
‘responsabilité contractuelle’: histoire d’un faux concept”, dans Revue trimestrielle de droit civil,
N° 2, Paris, 1997, pp. 323-355. Frente a esta mirada escéptica, hay quienes estiman que se
justifica una defensa de la responsabilidad contractual. Christian LARROUMET, “A propésito de
la negacion de la responsabilidad contractual en la doctrina francesa reciente”, en Cuadernos
de Andlisis Juridico, Santiago, Coleccion Derecho Privado, 2004, vol. 111, pp. 17-32.

12 REmy (n. 11).
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en el ambito del contrato y de los delitos, se refuerza la identidad entre la
culpa contractual y la delictual. Se produce una apertura hacia el ambito
de la reparacion, y se deja de lado la exclusiva entrega de prestaciones por
concepto de cumplimiento por equivalencia.

La precedente revision, comprobaria que la nocién de responsabilidad
contractual era desconocida para Andrés Bello al momento de recibir la in-
fluencia del Code®. En este contexto, y considerada como uno de los efectos de
las obligaciones, la indemnizacion de dafos no se alzaba como un mecanismo
que representase una ventaja real para obtener la satisfaccion del acreedor
frente a la inejecucion del contrato, primando los beneficios que reportaria
una ejecucioén en naturaleza.

No obstante, cabe tener presente que lo senalado no constituy6 6bice
para que los principios contenidos en ambos cuerpos normativos sirvieran de
plataforma en la creacion de esta rama del Derecho Civil, con posterioridad
a la codificacion'.

3. La jerarquia entre los remedios frente al incumplimiento:
la pretension de cumplimiento especifico por sobre la indemnizacion de darios

Es asi como el modelo de obligaciones recogido por el Codigo, la determinacion
del contexto comercial y econémico desarrollado a la época de su dictacion y
la falta de consideracion de un genuino sistema de responsabilidad contractual,
se alzan como el escenario propicio para construir y divulgar una idea fuerte-
mente arraigada en la doctrina nacional y en la jurisprudencia. Se trata de la
tradicional creencia segun la cual, la pretensiéon de cumplimiento especifico
se impone como remedio primario y sélo frente a la imposibilidad de llevarla
a cabo, es posible que el acreedor ejerza la accion de indemnizacion®.

¥ Para un completo analisis a este respecto, véase Carlos PizaRRO WILSON, “La influencia
del Code en el derecho de obligaciones. ¢ Existe la responsabilidad contractual?”, en Cuadernos
de Extension Juridica, N° 9, Santiago, 2004, pp. 81-93 y REmy (n. 11).

1 PizaRRO (n. 10).

1> Ramos Pazos (n. 2), pp. 239-242; Arturo ALESSANDRI, Manuel SOMARRIVA, Antonio
Vobanovic, Tratado de las obligaciones, 2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, vol.
11, pp. 258-260; Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1979, vol. x1, tomo 5, pp. 723-724. En Espana, parte de la doctrina
también ha emitido su opinién en este mismo sentido, Luis Diez-Picazo, Antonio GULLON,
Sistema de derecho civil, Madrid, Tecnos, 2005, vol. 11, pp. 208-209; YzQUIERDO (n. 10), pp. 143-
144. En este sentido, véase Corte Suprema, 22 de septiembre de 2008, rol N° 1782-07, numero
identificador Legal Publishing 39756. “Séptimo: [...] En cambio, si la obligacion que se dice
no cumplida es de dar, cuyo es el caso de autos, el acreedor no puede pedir la indemnizacién
compensatoria, sino cuando el camplimiento directo del contrato se ha hecho imposible por
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Quienes defienden esta postura, toman la precaucion de restringir la proble-
matica a los casos de obligaciones de dar, pues trataindose de obligaciones de
hacer y de no hacer, el propio Codigoha consagrado diversas opciones que favo-
recen al acreedor insatisfecho en los articulos 1553 y 1555, respectivamente.

Las argumentaciones que sustentan esta opinién asumen las mas diversas
consideraciones. Se senala que el articulo 1672 es muestra de la recepcion de
este razonamiento, al reconocer la posibilidad de exigir el cumplimiento por
equivalencia, s6lo para el caso en que la especie o cuerpo cierto que se deba
perezca por culpa del deudor, haciendo imposible la ejecucion de la obliga-
ci6n convenida. Por otra parte, se hace mencion del articulo 1537, referido a
la clausula penal, como una anomalia prevista por el codificador, en la que
se entrega de manera excepcional la facultad de escoger entre la obligacion
principal y la pena'®. También se estima que el articulo 1489 facultaria al
contratante diligente para exigir la resolucion o la ejecucion del contrato
con indemnizacion de perjuicios, sin serle posible demandar Ginicamente y
en forma autéonoma, el resarcimiento de los dafnos".

Asimismo, se ha argiiido que tanto la fuerza obligatoria del contrato, conte-
nida en el articulo 1545'%, como el principio de identidad del pago, establecido

la pérdida de la cosa debida, cuestion que, como se dej6 establecido en los fundamentos
precedentes de esta sentencia, no ha ocurrido, por tratarse la obligacion de una de género [...]”.
Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de abril de 2002, rol N° 7389-07, nimero identificador
Legal Publishing 21426. “Quinto: [...] Cabe considerar sin embargo, que si el cumplimiento
en ‘naturaleza’ de la obligacion que contrajo el deudor llega a ser imposible, la ley autoriza
el derecho a solicitar del deudor la indemnizacién de los perjuicios que le ocasionare el
incumplimiento, ‘por equivalencia’, porque la obligacién ‘deja de cumplirse’ y el deudor se
ve obligado a pagar al acreedor los perjuicios, que vienen a ‘equivaler’ al cumplimiento de la
obligacion. [...] Duodécimo: Que, en consecuencia, el acreedor estd obligado primeramente
a demandar la ejecucion forzada y en caso de fracaso la indemnizacién de perjuicios. Si asi
no fuera, las obligaciones pasarian a ser siempre alternativas, porque podria solicitarse una u
otra cosa y, la obligacion alternativa es, como se ha senialado precedentemente, una excepcion
en nuestro derecho [...]”.

16 ABELIUK (n. 3), pp. 812-813.

7 Ramoén MEzA BARROS, Manual de derecho civil. De las obligaciones, 10* ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2007, pp. 120-121.

18 En efecto, el tenaz apego de la tradicion juridica chilena al principio de fuerza obligatoria
del contrato, ha hecho dificultosa la construccion de una interpretacion que habilite al acreedor
para demandar en forma auténoma la indemnizacién de danos. Esta posibilidad se rechaza en
forma practicamente unanime, pues estaria refiida con el principio expresado en el aforismo
pacta sunt servanda, el cual se considera como un valor riguroso e inquebrantable que informa
la legislacion civil chilena. Carlos PizarRrRO WILSON, Las clausulas resolutorias en el derecho
civil chileno, en Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Coleccién Derecho Privado, 2006, vol.
11, pp. 247-249. Para un estudio acabado de este principio en la contratacion chilena, véase
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en el articulo 1569, se verian quebrantados si se otorgara la posibilidad de
exigir o de entregar una cosa distinta a la que fue contratada. Otro argumento,
alude a la eventual transformacion que experimentarian las obligaciones de
dar en obligaciones alternativas, en las que se pone de cargo del acreedor la
eleccion correspondiente entre la ejecucion forzada y la indemnizacién. Por
otro lado, esta subsidiariedad permitiria a las partes proteger sus intereses:
se resguarda el del acreedor que mantiene su preferencia por el contenido
de la obligacion y, a la vez, se ampara el del deudor frente a una contraparte
que rehuse recibir el pago, con el ejercicio coactivo de su derecho a cumplir
mediante el pago por consignacion®.

Finalmente, se estima que si la eleccion sélo se permite por el legislador
en hipoétesis determinadas, como en los articulos 1553, 1489 y 1537, ello de-
mostraria que, en los demas casos, s6lo es aceptable el respeto por la primacia
de la accion de cumplimiento especifico®.

Pese a la amplia adherencia a esta doctrina, existen voces que abogan
por la postura contraria y que dan una interpretacion inversa a parte de los
argumentos ya esbozados. De esta forma, se aduce que los articulos 1553 y
1537, que entregan expresamente la opcion al acreedor, serian normas que
representan la aplicacion de una regla general. Asi, también, se senala que
la mora es elemento suficiente para que el acreedor perjudicado pudiera
requerir una indemnizacion®.

No obstante, esta forma de andlisis olvida el objetivo que subyace a la
celebracion del contrato y que trasciende a esta mirada: la satisfaccion de los
intereses de las partes. De esta manera, todo estudio al respecto debe orientarse
a develar cual es el real propésito perseguido por el acreedor al contraer el
vinculo obligatorio y de qué forma es posible asegurar la obtencion de esta
aspiracion.

En este punto es preciso reevaluar el principio de la fuerza obligatoria
del contrato, descifrando si éste corresponde efectivamente a la obtencion de
la prestacion de lo debido, segun el tenor literal de lo estipulado o si, por el
contrario, se verifica con la ejecucion de otras opciones mediante a las cuales,
el acreedor pueda conseguir la real satisfaccion de su interés.

Jorge LOPEZ SANTA MARIA, Los contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 275 y
ss. Y en Francia, Francois TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit Civil: les obligations,
9% ed., Paris, Dalloz, 2005, pp. 441-443 et 1.060-1.063.

19 GaTica (n. 9), pp. 27-29.

2 FUEYO (n. 8), pp. 347-348.

4 Esta opinion corresponde al profesor Manuel Somarriva, a que se hace referencia en
ALESSANDRI ¢f al. (n. 15), p. 259 y que se contiene en ALESSANDRI ¢f al. (n. 7), pp. 179-180.
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4. Hipotesis de relevancia para el problema de la jerarquia

Si bien es cierto que la pretendida jerarquia de remedios no siempre constituye
un obstaculo para que el acreedor pueda verse satisfecho, existen hipotesis
en que el ejercicio obligatorio de la accion de ejecucion forzada especifico si
entraba la posibilidad de conseguir la conformidad del interés agraviado.

Asi, la indemnizacion se presentaria como una posibilidad de cumpli-
miento, no sélo en los casos en que no sea posible obtener la ejecucion en
naturaleza sino que, también, en aquellas situaciones en que ella ya no sea
deseada por el acreedor®?. Como se sefial6, la primera de estas hipotesis ha
sido aceptada por la dogmatica civil chilena; sin embargo, la segunda resulta
mas controvertida y despierta interés por ser estudiada, abriendo el camino
hacia un nuevo campo de aplicacion.

En este escenario, el desinterés del acreedor puede explicarse por la ausencia
de beneficios que conllevaria el cuamplimiento en naturaleza, lo cual podria atri-
buirse a una actitud recalcitrante del deudor en orden a no ejecutar la prestacion
especifica® o, bien, a los inoperantes efectos que, en determinadas situaciones,
podria representar la ejecucion forzada y extemporanea de lo convenido®.

Asimismo, tal falta de interés se refleja en los casos en que el acreedor,
prefiriendo desligarse de su deudor mediante la resolucion del contrato, no
se encuentra posicionado para impetrar esta medida, por no tratarse de un
incumplimiento con caracteristicas de resolutorio®.

22 TERRE (n. 18), pp. 1.059 et 1.078.

2 Ibid.

# Un buen ejemplo de estas consecuencias economicamente absurdas en el derecho es-
panol, en Ifigo DE LA MaAzA GazmURI, “Compraventa, incumplimiento y remedios”, en Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 9, Santiago, diciembre 2007, pp. 161-165.

% Tradicionalmente se entendié que todo incumplimiento del contrato debiese ser motivo
suficiente para desencadenar su resolucion, incluso, si se tratase de transgresiones a obligaciones
secundarias. Ello obedeceria a una interpretacion rigida de las reglas previstas para el pago de
las obligaciones, entendido como el tinico modo de cumplir con lo acordado, del principio de
fuerza obligatoria y de lo dispuesto por el articulo 1489. Con excepcion de lo regulado de manera
expresa en el Codigo Civil, el intérprete no debiese realizar sus propias distinciones. MEza BARROS
(n. 17), p. 43; RamMOs Pazos (n. 2), pp. 168-170. En cuanto a lo sefialado por el Cidigo, se trata del
articulo 1590 incisos 1° y 2°, que entrega la posibilidad al acreedor de una especie o cuerpo cierto
para optar entre la resolucion del contrato o la indemnizacion de perjuicios, si ésta presentare un
deterioro de importancia. En materia de eviccion, el articulo 1852, inciso final prescribe que si
la parte evicta es tal, que sea de presumir que el comprador no hubiera contratado, se faculta a
éste para pedir la resolucion de la venta. En lo que respecta a los vicios ocultos o redhibitorios,
el articulo 1860, en relacion con los articulos 1858 y 1868, autoriza la resolucion de la venta o la
rebaja del precio, sélo si los vicios son tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso
natural o sélo sirva imperfectamente. Y en cuanto al contrato de arrendamiento, los articulos
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En efecto, hoy se reserva la facultad resolutoria del acreedor tanto para
los casos de incumplimiento total como para aquéllos de incumplimiento
parcial, pero que revistan cierta gravedad al infringir obligaciones esenciales
del contrato®. A este respecto y con apoyo en normas del Codigo Civil, en
el modelo de la Convencion de las Naciones Unidas, sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias y en sentencias pronunciadas por
tribunales nacionales, se ha sostenido que en Chile el incumplimiento esencial
se exteriorizaria bajo tres modalidades: como aquella inejecucién que priva
al acreedor de lo que tenia derecho a aspirar con la celebracion del contrato,
siempre que ello hubiese sido conocido por el deudor al momento de convenir;
como aquellos incumplimientos dolosos o con culpa grave, o cualquiera que
permita deducir la falta de confianza del acreedor en el fututo comportamiento
del deudor y aquéllos que las partes hubiesen estipulado especificamente?.

De lo senalado, se desprende que no cualquier tipo de incumplimiento
contractual desemboca necesariamente en la resolucion, lo que redunda en
privilegiar la conservacion de los actos y negocios juridicos®®. Atendiendo a
criterios de equidad, buena fe, falta de interés en la resolucién y un posible abu-
so del derecho, se restringe al acreedor su facultad resolutoria, a fin de hacer
efectivo el principio favor negoti?*®. Cabe destacar que este lineamiento acunado
en la doctrina, ha sido acogido por la mas reciente jurisprudencia®.

1939, 1972 y 1979, facultan al arrendador a hacer cesar el arrendamiento en caso de grave y
culpable deterioro de la cosa arrendada; el articulo 1926 inciso 2°, permite al arrendatario
desistir del mismo, si por el retardo de la otra parte disminuyere da manera notable la utilidad
del contrato, al haberse deteriorado la cosa o al haber cesado las circunstancias que motivaron
la contratacion; y el articulo 1928 inciso 3°, faculta al arrendatario para dar por terminado el
arrendamiento, si se le priva del goce de gran parte de la cosa.

26 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1988, vol. X, tomo 5, pp. 190-193; Fueyo (n. 8), pp. 307-314.

27 Alvaro VipaL OLIVARES, “El incumplimiento resolutorio en el Codigo Civil”, en Carlos
P1zarrO WILSON (coord.), Estudios de Derecho Civil IV, Santiago, Legal Publishing, 2009, pp.
355-363.

% Se trata de un principio general que informa todo el ordenamiento juridico y que posee
diversas manifestaciones, todas ellas dirigidas a proteger, en tanto sea posible, la pervivencia del
negocio. Maria Luisa MARIN PADILLA, El principio general de conservacion de los actos y negocios juridicos
“utile per inutile non vitiatur”, Barcelona, Bosch, 1990, p. 89. La autora sefiala como ejemplos de
este principio la conversion, confirmacion, ratificacion, anulabilidad, revision, simulacion relativa,
novacion modificativa, nulidad parcial, reduccion al limite legal de los excesos, sustitucion de
la parte nula, ineficacia o no consideracién de lo que es inditil, entre otros.

2 PENAILILLO (n. 6), pp. 407-410.

% Corte de Apelaciones de Concepcion, 4 de octubre de 2007, rol N° 1980-02, nimero
identificador Legal Publishing 41793. “6) [...] No obstante, estos sentenciadores estiman que
la referida omision incidia en aspectos secundarios y muy accesorios de las obligaciones
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Esta mayor dificultad para romper el vinculo justificaria en alguna me-
dida la apertura de la opcion a favor de la ejecucion en equivalencia. La
horizontalidad de remedios permitiria al acreedor que ha perdido el interés
en obtener la prestacion especifica y que no se encuentra en el marco de un
incumplimiento resolutorio, escoger una indemnizacion de danos que igual-
mente satisfaria su interés. La principal ventaja que esta eleccion presenta, es
evitar el necesario y muchas veces infructuoso paso por la ejecucion forzada,
que, aun cuando llegase a ser obtenido por el acreedor, adolecera de tal tar-
danza e ineficiencia que no se reportaran ya los beneficios razonablemente
esperados al momento de contratar.

II. LA OPCION PARA EL ACREEDOR AFECTADO POR EL INCUMPLIMIENTO
EN EL NUEVO DERECHO DE LA CONTRATACION

1. La horizontalidad entre los remedios a favor del acreedor

El sistema civil chileno contiene una diversidad de mecanismos que protegen
los derechos del afectado. De acuerdo con el nuevo paradigma en materia de
incumplimiento, el acreedor posee la facultad para elegir aquél que le resulte
mas conveniente, para alcanzar el interés que descansa en la celebracion del
contrato®.

contraidas por la actora, cuya obligacion principal la constituia la prestacion de servicios de
vigilancia y seguridad de las instalaciones de la demandada [...]. En consecuencia, y a pesar de
los términos absolutos en que aparece redactado el articulo 1489 del Codigo Civil, su correcta
interpretacion en el contexto del cuerpo legal en que se encuentra inserto, conduce a estimar
que el incumplimiento de obligaciones de escasa entidad o importancia, que ninguna o nula
influencia pueden tener en la normalidad del camplimiento de las obligaciones principales, no
puede autorizar la resolucion de un contrato; ello implicaria el ejercicio abusivo de un derecho
al afectar los principios de equidad natural y de buena fe, que exigen que los contratos se
cumplan de un modo que alcancen la finalidad que ambas partes tuvieron en vista al celebrarlo,
objetivo que se frustraria de aceptarse que las minucias tengan mas trascendencia que aquello
que es sustancial en la relacion contractual, poniéndose de esta manera en jaque el principio
de laley del contrato (articulo 1545 del Codigo Civil) y, por ende, el normal desenvolvimiento
de los negocios juridicos. Por lo tanto, un incumplimiento como el examinado, que carece de.
trascendencia para la normalidad de las relaciones juridicas entre las partes, no faculta para
demandar la resolucion del contrato, por lo que esta alegacion debe desestimarse”.

31 Entre quienes adhieren a esta postura destacan Alvaro VipaL OLIVARES, “La pretension
de cumplimiento especifico y su insercion en el sistema de remedios por incumplimiento
en el Codigo Civil”, en Hernan CORRAL TALCIANI, Maria Sara RODRIGUEZ PINTO (coord.),
Estudios de Derecho Civil II: Codigo Civil y principios generales, nuevos problemas, nuevas soluciones,
22 ed., Santiago, Legal Publishing, 2007, pp. 517-538; VIpAL OLIVARES (n. 6); Pizarro (n. 10);
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Este sistema de remedios se alza como un conglomerado de disposiciones que
el Derecho entrega para ser escogido libremente por el acreedor, quien es cen-
tro de la proteccion de la normativa civil*’. En efecto, hoy puede afirmarse que
la doctrina tradicional que centraba su interés en los efectos del incumplimiento
como una sancion para el deudor que actué con dolo o culpa®,; se encuentra
superada, al menos, en lo que concierne a las obligaciones de resultado. Gracias
a los aportes efectuados por parte de la doctrina contemporanea, el acento
en los casos de infracciones contractuales se traslada a la figura del acreedor,
abandonando el cariz punitivo respecto de la conducta del deudor®.

Carlos Pizarro WILSON, “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”, en
Alejandro GuzMAN Brito (ed.), Estudios de Derecho Civil I1I, Santiago, Legal Publishing, 2008,
pp- 395-402.

# Es asi como el ordenamiento juridico contempla como remedios frente al incumplimiento
contractual, la pretension de cumplimiento especifico; la facultad resolutoria por transgresion
grave del contrato (articulo 1489); la excepcion de contrato no cumplido (articulo 1552); y la
indemnizacion de dafos (articulo 1558). Todos ellos tienen por finalidad satisfacer el interés
del acreedor, ya sea mediante la ejecucion especifica de la prestacion, la resolucion del
contrato incumplido, la posibilidad de no ejecutar la contraprestacion o la exigencia de una
indemnizacion por el valor de la obligacion debida y por los perjuicios extrinsecos generados
con ocasi6on del incumplimiento. VIDAL (n. 6); Antonio Manuel MORALES MORENO, “Evolucion
del concepto de obligacién en derecho espanol”, en Antonio Manuel MORALES MORENO,
Modernizacion del derecho de obligaciones, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 30-32.

3 Entre ellos, ABELIUK (n. 3), p. 675; ALESSANDRI ¢f al. (n. 15), p. 265 y ss.; Luis CLARO SOLAR,
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, vol. X,
tomo 2, p. 518 y ss., y 730; MEzA BARROS (n. 17), p. 123 y ss.; FUEYO (n. 8), pp. 259 y 392 y ss.;
Ramos Pazos (n. 2), p. 252 y ss. La jurisprudencia nacional, habitualmente se ha pronunciado en
este mismo sentido: Corte Suprema, 5 de enero de 2010, rol N° 2457-08, nimero identificador
Legal Publishing 43037; Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de julio de 2006, rol N° 3963-
00, nimero identificador Legal Publishing 38663; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 21 de
julio de 2005, rol N° 204-05, nimero identificador Legal Publishing 36693.

3 La inejecucion del contrato y sus consecuencias se producirian por el sélo hecho de
infringir lo dispuesto en sus clausulas o por cualquier desviacion del programa de prestacion,
haciendo innecesario el analisis del comportamiento desplegado por el deudor. Para un analisis
exhaustivo en torno a este tema, véase PENAILILLO (n. 6), pp. 228-230 y Daniel PENAILILLO
“Responsabilidad contractual objetiva”, en Carlos Pizarro WILSON (coord.), Estudios de derecho
civil IV, Santiago, Legal Publishing, 2009; Bruno CAPRILE, “Las acciones del comprador
insatisfecho: el cimulo actual (ley de proteccion al consumidor, vicios redhibitorios, error
sustancial, resolucion por incumplimiento) y la tendencia al deber de conformidad en el
Derecho Comparado”, en Fabricio MaNTILLA EspiNOsa, Carlos Pizarro WILSON (coords.),
Estudios de Derecho Privado en homenaje a Christian Larroumet, Santiago-Bogota, Fundacion
Fernando Fueyo-Universidad del Rosario, 2008; Pizarro (n. 18); Pizarro (n. 31); Alvaro
VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador. (Régimen de la Convencion de Viena y su contraste
con el Codigo Civil), Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2006; Alvaro VIpaL
OLvaRES, “El incumplimiento contractual y los remedios de que dispone el acreedor en la
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Dentro de este nuevo contexto es donde debe reevaluarse la pretendida
primacia de la accién de cumplimiento en naturaleza, por sobre aquélla de
danos, cuya problematica se restringe, como ya se menciond, a las obligaciones
de dar, y a las no dinerarias®.

Ya tempranamente un reducido grupo de autores detecto la viabilidad de
derribar la jerarquia de acciones respecto de las obligaciones no dinerarias
de dar’. Para sustentar este enfoque, se argument6 que la interpretacion del
articulo 1672, segin el cual s6lo se autoriza al acreedor para requerir el precio
de la cosa cuando la especie o cuerpo cierto perece por culpa del deudor, es
errénea, ya que hace extensiva a todo el régimen de obligaciones esta regla
que ha sido implantada para el caso especifico de la pérdida de la cosa que
se debe. La norma, mas bien, constituye una medida de toda logica prevista
por el Codigo que permite resarcir al acreedor insatisfecho frente a la imposi-
bilidad de obtener el ejecucion especifica de la prestacion que se le adeuda.
En esta situacion, la indemnizacion es el inico remedio viable para satisfacer
en equivalencia, lo que no es posible obtener en naturaleza.

Asimismo, frente a esta norma prevista para las pérdidas, se imponen
formulas establecidas genuinamente para el incumplimiento y que justificarian
la posicion que aboga por la libre opcion del acreedor.

Tal es el caso de los articulos 1553 y 1555. El primero de ellos, que discipli-
na las obligaciones de hacer, reconoce la facultad del acreedor para optar, se-
gun mas convenga a sus intereses, entre la ejecucion forzada, el cumplimiento
con cargo al deudor por parte de un tercero y la indemnizacion de perjuicios.
Por su parte, la redaccion del articulo 1555, asentado en las obligaciones de
no hacer, no impide al acreedor ejercer la accién de indemnizacion cuando
lo efectuado pueda deshacerse, pues puede suceder que la destruccion ya
no se estime necesaria para alcanzar el objeto tenido a la vista al contratar
0, bien, porque la reparacion puede ser el Gnico camino mediante el cual el
acreedor quede indemne.

compraventa internacional, en Revista Chilena de Derecho, vol. xxxi1, N° 3, Santiago, 2006;
VipaL OLIVARES (n. 31). Pese a esta acogida por parte de la doctrina, la referida postura ha
recibido escasa atencion en tribunales. Una sentencia que se pronuncia en este sentido y que
libera al acreedor de una obligacion de diligencia de la carga de probar la culpa y, con ello,
el incumplimiento mismo, puede consultarse en Corte Suprema, 7 de septiembre de 2010, rol
N° 1089-09, namero identificador Legal Publishing 45464. Para justificar su decision, la Corte
efectud un analisis apegado al texto del articulo 1547 inciso 3°, a fin de mantener la carga de
acreditar la diligencia en la figura del deudor demandado.

% Las obligaciones dinerarias poseen una regulacion especifica en el articulo 1559 del
Codigo Civil.

% La exposicion mas detallada de estas posturas pueden encontrarse en ALESSANDRI et al.
(n. 15), pp. 258-262; Ramos Pazos (n. 2), pp. 240-242 y Pizarro (n. 10).
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Lo mismo sucede en el caso de las obligaciones en que se ha pactado
una clausula penal, ya que el articulo 1537 autoriza al acreedor a elegir,
indistintamente, entre la realizacién de la obligacion principal o el pago de
la pena, que no es otra cosa que la avaluacién convencional y anticipada de
los perjuicios.

Por otra parte, un notable razonamiento se sustenta en la opcion que le
corresponderia al acreedor en el caso del ejercicio de las acciones conteni-
das en el articulo 1489. Como es sabido, esta norma es la regla general que
regula las consecuencias de la inejecucion de contratos bilaterales y entrega
al contratante diligente, la posibilidad de impetrar la resolucion del contrato
o la ejecucion forzada, “con indemnizacion de perjuicios”. Esta expresion ha
generado debate en torno a si seria posible exigir la indemnizacion en forma
auténoma, o si ella es dependiente de la accion resolutoria o de aquélla de
cumplimiento forzado. La interpretacion clasica, que predomina en la doctrina
y que es favorecida generosamente por la jurisprudencia, defiende el caracter
accesorio de la indemnizacion compensatoria®.

No obstante, una nueva visién respecto de esta regla respalda la autonomia
de la accion de danos. Su soporte radica en variadas consideraciones, entre
las cuales destacan la interpretacion sistematica de la norma, en afinidad
con otras reglas previstas en el Cdédigo que entregan la opcion, la existencia

¥ Véase Corte de Apelaciones de Chillan, 12 de enero de 2006, rol N° 28.860-03, nimero
identificador Legal Publishing 33997. “3°. Que en relacién a lo sefialado precedentemente,
cabe tener presente que no procede solicitar la indemnizacion de perjuicios aisladamente, sin
pedirse previamente la resolucion o el camplimiento del contrato. Las acciones optativas del
articulo 1489 llevan envuelta la indemnizacion de perjuicios. Estos no pueden pedirse como
consecuencia del simple no camplimiento del contrato, pues tales perjuicios no son accesorios
del incumplimiento sino de dichas acciones optativas”, y su confirmacién por la Corte Suprema,
23 de marzo de 2006, rol N° 1088-06. “2°. Que, como se aprecia de la sintesis del recurso hecha
en el considerando anterior, el reclamante pretendi6 obtener la indemnizacion de perjuicios
derivados de un supuesto incumplimiento del contrato que lo ligaba con el demandado, sin
solicitar previamente la resolucion de éste o su cumplimiento, en circunstancias que, como lo
senala el fallo recurrido, es condicién para la procedencia de la indemnizacién de perjuicios
en casos como el de autos que se haya declarado un incumplimiento culpable. De este modo,
los sentenciadores han hecho una correcta aplicacion de las disposiciones legales atinentes
al caso de que se trata y, en razon de ello, la casacion en estudio adolece de manifiesta falta
de fundamento”. Un interesante comentario de este fallo en DE LA Maza (n. 24), pp. 161-165.
También véase Corte Suprema, 5 de enero de 2010, rol N° 2457-08, namero identificador Legal
Publishing 43037. “DuobtciMo: Que la accion de indemnizacion de perjuicios es accesoria a
la de resolucion hecha valer y debe, por su naturaleza, seguir la suerte de ésta, que constituye
su antecedente juridico necesario. Excluida la procedencia de la resolucion, tampoco puede
prosperar la accion de reparacion supletoria, si (sic) con ello vulnerar también los preceptos
que se ha declarado equivocadamente aplicados”.
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de situaciones en que la indemnizacion se vislumbra como la tnica medida
procedente, el incumplimiento como fundamento de la indemnizacion y la
finalidad de reparacion integral que este remedio posee®®. Este novedoso
enfoque parece ser el apropiado, especialmente considerando la necesidad
de otorgar una efectiva satisfaccién al interés del acreedor afectado por la
inejecucion contractual.

Por ultimo, esta eleccion se presentaria en aquellos contratos regidos por
la CV de 1980, ratificada por Chile el 3 de octubre de 1990. Es asi como del
articulo 45.1 b), recogido a propésito de los derechos y acciones en caso de
incumplimiento del contrato por el vendedor, se infiere la posibilidad que la
CV entrega al comprador para deducir una demanda de resarcimiento, sin ne-
cesidad de exigir previamente el cuamplimiento in natura de la prestacion®.

Todo este conjunto de disposiciones que permiten solicitar indistintamente
la realizacion del contrato y la indemnizacion de danos compensatorios, con-
tendria un principio general que puede ser irradiado a las obligaciones de dar
y vencerian la pretendida jerarquia de acciones de que dispone el acreedor.

2. La relectura del principio de fuerza obligatoria
La opinion tradicional se desecha también, por cuanto claramente no res-

ponde al modelo econémico y comercial que domina el trafico contractual.
El patron observado por Andrés Bello de las obligaciones unilaterales de

3 ABELIUK (n. 3), p. 530; Carlos P1izarro WILsON, Alejandra AGUAD DEIK, “Por la autonomia
de la accion indemnizatoria por incumplimiento contractual”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 9, Santiago, diciembre, 2007, pp. 151-153; DE LA MAzaA (n. 24), pp. 161-165. Un
acabado estudio que analiza la autonomia de la accién de indemnizacién compensatoria en
Patricia LopPEz Diaz, “La indemnizacién compensatoria por incumplimiento de los contratos
bilaterales como remedio auténomo en el Derecho Civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, N°15, Santiago, diciembre 2010.

¥ “Articulo 45. 1) Si el vendedor no cumple cualquiera de las obligaciones que le incumben
conforme al contrato o ala presente Convencion, el comprador podra: a) ejercer los derechos
establecidos en los articulos 46 a 52; b) exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios
conforme a los articulos 74 a 77”. La misma regla se encuentra prevista en el articulo 61.1 b),
en favor del vendedor. Cabe destacar que esta Convencion limita su ambito de aplicacion en
el articulo 1.1 a “los contratos de compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus
establecimientos en Estados diferentes: a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o
b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ley de
un Estado Contratante”. La CV, prescinde de la distincién entre obligaciones especificas y
genéricas, pero adopta un modelo de obligaciones fungibles, que, en todo caso, no excluye a
aquéllas de objeto especifico. Alvaro VipaL OLIVARES, “La Convencién de Viena (CISG) como
clave del debate. La vision de un jurista americano”, en AA.V'V., Derecho privado europeo: estado
actual y perspectivas de futuro, Madrid, Aranzadi, 2008, pp. 445-446.
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dar una especie o cuerpo cierto, es incomparable con el que sobresale en la
actualidad, siendo hoy extemporaneo. El nuevo prototipo de relacién entre
contratantes, es justamente el inverso y que parte de la doctrina ha entendido
como el de obligaciones bilaterales de dar con objeto fungible*’. El mencio-
nado parangon presenta un severo desajuste con el modelo de obligacion
decimonénico seguido por el codificador.

Al concluir la primera década del siglo xxi, es posible afirmar que los
avances tecnologicos han hecho evolucionar la producciéon de bienes y ser-
vicios, masificandolos y trasladando el arquetipo al de las prestaciones gené-
ricas; ellas abren las posibilidades de obtener la conformidad del acreedor,
al ejercicio de los otros tipos de remedios consagrados en el Codigo. Dado
que el objeto de estas obligaciones acepta ser sustituido por otros que gocen
de un mismo poder liberatorio, el deudor quedara obligado a cumplir con
cualquier prestacion que sea idonea para satisfacer integramente el interés
del acreedor*.

Corresponde aqui reevaluar el principio de fuerza obligatoria** y dejar de
lado aquella interpretacién estricta segin la cual, la ejecucion del contrato,
para ser considerada como tal, debia realizarse con absoluto apego a lo pre-
ceptuado al momento de ser celebrado. Una 6ptica distinta conduce a nuevas
direcciones: a partir de la proteccion del interés del acreedor se comprende
que el contrato se estimara cumplido si se le permite ejercer el remedio que
parezca mas conveniente para obtener su plena satisfaccion®®. Y en esta tarea
es de vital importancia la determinacion del contenido de la regla contractual;
solo gracias a ella se podran delimitar las fronteras que distinguen lo que
constituiria un incumplimiento, de aquello que no lo es*.

* Por cosas fungibles se entienden aquellas que son sustituibles y ello se aprecia sobre la
base de una consideracion objetiva de las mismas, es decir, la concepcién dominante en el
trafico econémico-juridico determinara si una cosa puede o no ser sustituida por otra. Nieves
FeNoy PicON, Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (evolucion del ordenamiento
espariol), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, 1997, pp. 26-28.

' PENAILILLO AREVALO (n. 6), pp. 40-41 y 232; VIDAL OLIVARES (n. 6), pp. 507-512.

#2 Una critica al principio de la fuerza obligatoria fundado en la autonomia de la voluntad
en Carlos Pizarro WILSON, “Notas criticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del
contrato. Fuentes e interpretacion del articulo 1545 del Codigo Civil chileno”, en Revista Chilena
de Derecho, vol. xxx1, N° 2, Santiago, 2004, pp. 225-237.

# PIZARRO (n. 31), pp. 396-397.

# 0p. cit., pp. 399-400. El incumplimiento se confundiria con “la no realizacion de la
prestacion o, en otros términos, con cualquiera desviacién del programa o plan ideal de
prestacion inicialmente acordado por las partes” y respecto de las obligaciones con objeto
fungible “la identidad de la cosa o hecho viene determinada por la idoneidad para la satisfaccion
del interés del acreedor”. Alvaro VIpaL OLIVARES, “Cumplimiento e incumplimiento contractual
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En un esquema en que abundan las obligaciones con objeto fungible y
en que las posibilidades de satisfaccion son multiples, no parece adecuado
aplicar el principio de fuerza obligatoria en forma obtusa, sino que éste debe
flexibilizarse para despejar los obstaculos que pudieren dificultar la obten-
cion del interés frustrado. La opcién por la acciéon de dafios se encuentra a
disposicion del acreedor, pues ésta podria propender de mejor manera a su
satisfaccion, frente al incumplimiento del contrato®.

3. La realidad procesal

Sumado a lo anterior, surge un nuevo argumento que potencia esta corriente
doctrinaria y que se apoya en el estudio del régimen que el Codigo de Pro-
cedimiento Civil chileno prevé para la ejecucion forzada de las obligaciones
no dinerarias de dar. El citado cuerpo normativo no posee un tratamiento
sistematico de disposiciones que garanticen la tutela efectiva del acreedor,
una vez deducida la accién de ejecucion forzada especifico. La confusiéon
con la indemnizacién de danos dejaria sin aplicacion las pretensiones de
cumplimiento en naturaleza. Imponer el ejercicio de una accion futil y ne-
gar la opcion a favor del acreedor s6lo terminaria por reducir a un minimo
las posibilidades de obtener la satisfaccion de la cual fue privado, segun la
alternativa que mejor convenga a sus intereses.

En Chile, el sistema procesal contempla dos vias para ejecutar una sen-
tencia: los tramites que constituyen el camplimiento incidental del fallo y el
procedimiento ejecutivo.

El procedimiento incidental para el cumplimiento de las resoluciones se
encuentra regulado en el articulo 231 y siguientes del Cdodigo de Procedimiento
Civil. La parte vencedora, a cuyo favor se adjudic6 la procedencia de un de-
terminado remedio, como consecuencia de la verificacion de la vulneracion
de reglas sustantivas, podra solicitar el cumplimiento incidental en el mismo

en el Codigo Civil. Una perspectiva mas realista”, en Revista Chilena de Derecho, vol. xxx1v, N°©
1, Santiago, 2007, pp. 49-50.

> En Bélgica, parte de la doctrina plantea una opcion a favor del acreedor. Sin embargo,
habrian situaciones en que el tribunal podria rechazarla: el acreedor puede reclamar directa y
exclusivamente la ejecucion por equivalencia, pero si el deudor propone efectuar la ejecucion
en naturaleza, el juez accedera a esta oferta. No obstante, el tribunal debera previamente
asegurarse que esta ejecucion en naturaleza es posible y que ella resulta ser satisfactoria para
el acreedor. Patrick WERY, “Llexécution en nature de ’obligation contractuelle et la réparation
en nature du dommage contractuel”, dans Marcel FONTAINE et Genéve VINEY, Les sanctions
de Uinexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit compare, Bruxelles-Paris, Bruylant/
LGD]J, 2001, pp. 216-217.
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tribunal en que se dict6 la sentencia de primera o de tinica instancia, siempre
que la peticion se deduzca dentro de un ano contado desde que la ejecucion
se hizo exigible. Respecto de las obligaciones en estudio, el articulo 235 N°
4, establece:

“si la sentencia obliga a pagar una cantidad de un género determinado,
se procedera de conformidad a las reglas del nimero anterior; pero
si es necesario, se practicara previamente su avaluacién por un perito
con arreglo al titulo xi1 del Libro 1v”.

Con esta disposicion, el Codigo de Procedimiento Civil elimina las posibilidades
del acreedor que exigi6 el cuamplimiento especifico de obtener la satisfaccion
de su pretension. En efecto, la remision al numeral 3 del articulo 235 conduce
a laregla establecida para la ejecucion de obligaciones dinerarias. Asi, frente
al ejercicio de la accion de cumplimiento en naturaleza, el tribunal procedera
a la tasacion del contenido de la obligacion y al embargo de bienes suficien-
tes de la parte vencida, para que el ejecutante se haga pago de ellos con el
producto del remate de los mismos.

Claramente, la ley efectia una renuncia a la ejecucion especifica de las
obligaciones no dinerarias de dar, dejando al acreedor y ejecutante sin la
posibilidad de satisfacer su interés del modo que pronosticé en la celebracion
del contrato.

Por otra parte, el articulo 237 abre la posibilidad al acreedor de iniciar un
juicio ejecutivo a fin de obtener la ejecucion forzada forzado de una obligacion
que consta en un titulo autosuficiente e indubitado.

Para el caso de las obligaciones no dinerarias a las cuales se ha hecho
referencia, cabe aplicar las normas del juicio ejecutivo de obligaciones de dar,
haciendo la prevencion de que se trata de la entrega de una cosa, ya sea que
ésta lleve aparejada la transferencia del dominio o la constitucion de algin
derecho real o, bien, que se trate de la simple entrega material del bien*.

Una vez tramitado el juicio ejecutivo de mayor cuantia sobre obligacio-
nes de dar, éste puede terminar con la dictacion de una sentencia definitiva.
Si esta resolucion resulta ser condenatoria y acoge la demanda ejecutiva
interpuesta, sera preciso continuar con el cumplimiento de la obligacion no
dineraria, a través de la observancia de una sentencia de remate. En efecto,

16 Jorge CORREA SELAME, Juicio ¢jecutivo. Doctrina-jurisprudencia, Santiago, Lexis Nexis, 2003,
p- 41; Raul EspiNosa FUENTES, Manual de procedimiento civil. El juicio ejecutivo, 11* ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 8-9; Mario CASARINO VITERBO, Manual de derecho procesal.
Derecho procesal civil, 6* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, vol. v, p. 61.
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dado que la sentencia de pago se reserva para los casos en que el embargo ha
recaido sobre dinero o sobre la especie debida, lo cierto es que respecto de las
obligaciones no dinerarias de dar con objeto fungible, se aplica la sentencia
de remate, la que incidira sobre bienes previamente embargados, que sera
necesario realizar para pagar al acreedor®.

De nuevo, las aspiraciones del acreedor se ven truncadas. Aun cuando
éste haya solicitado en forma principal el cumplimiento especifico de la
obligacion, tal como la doctrina civilista tradicional lo exige y aun cuando el
tribunal asi lo haya concedido, una vez que se arriba a la ejecucion de esta
sentencia, la pretension se disipa y el propio sistema procesal la transforma
en un equivalente.

En este punto cabe preguntarse si existe una verdadera tutela al derecho
del acreedor a exigir la realizacion de las obligaciones no dinerarias de dar, en
el Derecho Procesal Civil. De acuerdo con el examen realizado a las normas
vigentes en la materia, la respuesta tendria que ser negativa.

Estas reglas tuercen el objetivo que las partes tuvieron en vista al momento
de contratar y, por cierto, desvian el esquema de satisfaccion que el acreedor
anticip6 con el vinculo obligatorio. El modificar de manera tan drastica las
reglas sustantivas del Derecho de Obligaciones, asi como el desconocer los
intereses depositados por las partes, no s6lo violentan el principio de seguridad
del contrato, entendido éste como un instrumento de prevision y de certeza
en el trafico juridico*®, sino que eliminan las posibilidades de este acreedor a
acceder a la efectiva proteccion de su derecho.

En una realidad como ésta, no es posible forzar al acreedor a agotar todos
los medios legales para obligar al deudor a cumplir la prestacion in natura.
Al no existir un tratamiento procesal articulado en materia de cumplimento
especifico, que garantice la proteccion del interés del acreedor, no sera po-
sible justificar la imposicion del ejercicio de la accion de cumplimiento en
naturaleza por sobre aquél de equivalencia.

Ahora bien, {en qué situacion queda el acreedor de una obligacion no
dineraria de dar, con objeto fungible, en el proyecto de Codigo Procesal Civil?
Bien podria pensarse que con la entrada en vigencia de la nueva justicia pro-
cesal civil, las actuales deficiencias del sistema vigente se verian superadas.

Primeramente, destaca que el proyecto contemple un capitulo especifico
dentro del libro cuarto, destinado al tratamiento de las obligaciones no dine-
rarias. Esta consagracion particular, demuestra interés por reconocer la espe-
cificidad de este tipo de obligaciones y de su necesaria regulacién concreta.

7 CORREA (n. 46), pp. 82-84; EsPINOsA (n. 46), pp. 166-169; CasaRINO (n. 46), pp. 85-86.
 ABELIUK (n. 3), pp. 129-131.
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Por su parte, el articulo 461, referido al despacho de la ejecucion, contiene
una primera medida de requerimiento al ejecutado para que éste, dentro del
plazo que el tribunal estime adecuado, cumpla lo que establece el titulo eje-
cutivo. En este mismo requerimiento, el tribunal podra apercibir al ejecutado
con el empleo de apremios personales o multas pecuniarias. Este articulo
merece dos observaciones: en primer lugar, se despoja a este procedimiento
de la esfera de competencia del oficial de ejecucion, radicando su ejercicio
en el tribunal respectivo®. Y en segundo lugar, se introduce la figura de los
apremios personales y de las multas en dinero, para constrenir al deudor a la
ejecucion directa de la obligacion®. Lo anterior es fiel reflejo del interés por
cumplir con la solicitud del ejecutante, cual es, la entrega del objeto debido,
por oposicion a la obtencién de sumas de dinero que equivalgan a éste.

El articulo 462 regula el embargo de garantia y la caucién sustitutoria,
la cual se hace efectiva si el requerimiento para entregar la cosa no pudiere
tener inmediato cumplimiento. En esta hipétesis el tribunal, a instancia del
ejecutante, podra acordar las medidas de garantia que resulten adecuadas para
asegurar la efectividad de la condena, como puede ser el embargo de bienes
del ejecutado en cantidad suficiente para asegurar el pago de las eventuales
indemnizaciones y las costas de la ejecucion. A su vez, este embargo se alzara
si el ejecutado presta caucion en cuantia suficiente, fijada por el tribunal.

Si bien es cierto que esta norma nuevamente contempla la figura del em-
bargo, éste adquiere ribetes distintos a aquéllos que caracterizan la ejecucion
procesal civil vigente. En efecto, en este marco, el embargo es una mas de
las medidas que el juez puede decretar para asegurar el cumplimiento de la
obligacion. Y aun si éste se efectda, no tiene una finalidad directa de realiza-
cién de bienes y pago del crédito, manteniendo incélume la pretension de
ejecucion forzada.

# Andrés SALDIVIA WELLMANN, “Panorama de la ejecucion en el proyecto de Codigo
Procesal Civil”, en Revista Entheos, N° 7, Santiago, 2009, p. 112.

% Esta figura bien puede asimilarse a las astreintes, utilizadas con gran éxito en el Derecho
Comparado. En el caso de Francia la astreinte no sanciona la inejecucién de la obligacion, sino
que castiga la inejecucion de la orden judicial, favoreciendo indirectamente el cumplimiento
del contrato: “Llastreinte est une contrainte d’ordre financier: la partie perdante au proces est
condamnée a verser une somme d’argent fixée a un certain montant par jour de retard dans
I’exécution de la décision ou par nombre d’infractions constatées. Techniquement, ’astreinte
ne sanctionne pas 'inexécution de I'obligation contractuelle mais I'inexécution de la décision
de justice. [...] Cela étant dit, puisque 'ordre du juge a pour objet 'exécution de 'obligation
contractuelle, I'astreinte favorise indirectement I'exécution du contrat. C’est en ce sens qu’elle
favorise ’exécution en nature”. Yves-Marie LAITHIER, Droit des contrats et economie. Lexécution
effective des obligations contractuelles, conferencia dictada en el marco de la Chaire pour le droit
continental, en Santiago el martes 17 de noviembre de 2009.
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Por ultimo, el articulo 464 alude expresamente a la entrega de cosas ge-
néricas o indeterminadas. A este respecto, el proyecto dispone:

“si el titulo ejecutivo se refiere a la entrega de cosas genéricas o inde-
terminadas, que pueden ser adquiridas en los mercados y, pasado el
plazo, no se hubiese cumplido el requerimiento, el ejecutante podra
instar a que se le ponga en posesion de las cosas debidas o que se le
faculte para que las adquiera, a costa del ejecutado, ordenando, al
mismo tiempo, el embargo de bienes suficientes para pagar la adqui-
sicion, de la que el ejecutante dara cuenta justificada.

Si el ejecutante manifestara que la adquisicion tardia de las cosas
genéricas o indeterminadas con arreglo al inciso anterior no satisface
ya su interés legitimo, el tribunal determinara, mediante providencia,
el equivalente pecuniario, con los dafos y perjuicios que hubieran
podido causarse al ejecutante”.

Esta regla logra posicionar al acreedor en el lugar privilegiado que le co-
rresponde en la ejecucion, pues se amplian las posibilidades de ver satisfecho
su interés en que la prestacion se consume tal como fue prevista al momento
de contratar. Lo anterior, sin embargo, no es 6bice para que prefiera el campli-
miento por equivalencia, si éste le permite obtener la maximizacion de su interés
y le reporta mayores ventajas que aquella realizacion forzada, pero tardia.

4. La propuestas en el Derecho Comparado

Finalmente, otro motivo que sustenta la conveniencia de abatir el dogma de
la primacia de la pretension de cumplimiento especifico, es que existen casos
en los cuales esta posicion debe ceder ante la realidad. Se trata de aquellas
situaciones en que una ejecucion en naturaleza de la prestacion tornaria exce-
sivamente gravosa la obligacion para el deudor, de acuerdo con los objetivos
tenidos en vista al contratar. La salida para estos casos seria el ejercicio directo
de la solicitud de cumplimiento por equivalencia, solucion que es compartida,
incluso, por algunos defensores de la doctrina tradicional®.

El ejercicio necesario de la indemnizacién de danos se respalda tanto en
el articulo 1546, que consagra la ejecucion de buena fe del contrato, como en
el espiritu general de la legislacion, pues existen normas en el propio Codigo
que concretan esta misma solucion®.

5t Garica (n. 9), pp. 10-11.
2 Tal es el caso de los articulos 1106, respecto del legado de cosa ajena, y 2198, en cuanto
al préstamo de consumo. FUEYO (n. 8), pp. 349-350.

256



CONCURRENCIA DE LA INDEMNIZACION DE DANOS Y LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO ESPECIFICO FRENTE...

Esta situacion no es desconocida en el Derecho Comparado y una consa-
gracion expresa se ha estimado deseable. Es asi como en Francia el proyecto
de reforma al Derecho de los Contratos encabezado por el profesor Frangois
Terré, prevé una norma que explicita la renuncia al cumplimiento especifico,
si éste supone una extrema onerosidad para el deudor. El articulo 105 del
proyecto sefiala que el acreedor puede, una vez emplazado el deudor, exigir la
ejecucion forzada de una obligacion, siempre que ella sea posible y que su coste
no sea manifiestamente desproporcionado en relacion con su interés*.

Por su parte, la propuesta de modernizacion del Codigo Civil, en materia
de obligaciones y contratos de Espaia, contempla la misma soluciéon para
las obligaciones no dinerarias. El articulo 1192 N° 2 seniala que el acreedor
podra exigir la realizacion de la prestacion debida, salvo que éste o la ejecu-
ci6én forzosa resulten excesivamente onerosos para el deudor. Y el articulo
1193 extiende esta misma férmula al ejercicio del derecho a la reparacion o
rectificacion de los defectos de la prestacion y a la sustitucién por otra con-
forme a lo pactado®™.

En ambas propuestas se rechaza el ejercicio de la accion de cumplimiento
forzado, quedandole al acreedor la posibilidad de obtener la satisfaccion de
su interés en un equivalente pecuniario. Ello es muestra de la imperiosa ne-
cesidad de reevaluar el principio de fuerza obligatoria; la morigeracion de sus
términos, no sé6lo genera un efecto moralizante en la etapa de ejecucion del
contrato sino que, ademas, permite sortear los absurdos a los que conduciria
una aplicacioén irrestricta.

Soélo queda preguntarse si este criterio seria disponible para los contra-
tantes, es decir, si las partes podrian introducir su renuncia dentro de la regla
contractual. Una disposicion en este sentido contravendria los nuevos paradig-
mas en el Derecho de Obligaciones y estimularia las rupturas contractuales™.
La existencia de bienes con un mismo poder liberatorio moderaria cualquier
absoluto en orden a requerir una unica prestacion. La regla contractual fija el

% Francois TERRE (sous la direction du), Pour une réforme du droit des contrats (Propositions d’un
groupe de travail), disponible en http://droit.univ-poitiers.fr/poitiers-roma/spip.php?article20.
Visitado el 18 de octubre de 2010.

> CoMISION GENERAL DE CODIFICACION, “Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos”, en Boletin de Informacion, vol. Lx111, Madrid, 2009, p. 33.

%> Fernando Pantaledn sefiala que los supuestos de excesiva onerosidad de la prestacion
son, mas precisamente, hipétesis de desaparicion de base (causa) del contrato. Y propone una
jerarquizacion de las consecuencias juridicas en estos casos, las que irfan desde la adaptacion
o reajuste del contrato cuando sea razonablemente factible, hasta la resolucion si ello no es
posible. Fernando PANTALEON PRrIETO, “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”,
en Anuario de Derecho Civil, ano x1vi, N° 4, Madrid, 1993, p. 1.730.
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contenido de la convencién y ella constituira el marco para entender cuales
eran los objetivos previstos al momento de contratar; de este modo, si en
vista de la referida regla, un contrato se entiende igualmente cumplido con
la entrega de una prestacion en equivalencia, la buena fe aconsejaria atajar
una disposiciéon que obligue a la entrega de la prestacion especifica, y que
grave en exceso al deudor.

La influencia que desde la perspectiva histérica han ejercido los derechos
francés y espafiol en nuestro sistema civil, es innegable. Es el momento de
aprovechar este influjo reformista y adaptar la normativa del Derecho de
Obligaciones y de Contratos, mediante una relectura de sus disposiciones, a
la luz de las nuevas tendencias que reformulan el papel que cumple la pre-
tension de cumplimiento especifico en el sistema de Andrés Bello.

5. Limites a la opcion del acreedor

En las lineas precedentes se ha defendido la posibilidad que tiene el acreedor
de escoger entre el ejercicio de las acciones de cumplimiento especifico o
por equivalencia, segtin estime prudente y mientras ello reporte satisfaccion
al interés frustrado.

Sin embargo, es posible senalar que la horizontalidad de remedios no
siempre es absoluta y, al menos dentro de la normativa internacional, es po-
sible identificar algunos casos de jerarquia entre éstos, lo cual limita la libre
opcién para el acreedor.

En efecto, los remedios frente a la inejecucion hoy se debaten entre dos
sistemas: los de jerarquia y los de libre eleccion. Los primeros comprenden
una distribucién determinada de los remedios en que el legislador impone
al acreedor el orden en que éstos deberan ser utilizados.

Se reconoce esta ordenacion en el articulo 3.3 de la directiva 1999/44 CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999, sobre deter-
minados aspectos de la venta y las garantias de bienes de consumo, pues el
consumidor podra exigir, en primer lugar, que el vendedor repare el bien o
lo sustituya, sin cargo, siempre que esto no resulte imposible o desproporcio-
nado. Por su parte, el articulo 3.5 sefiala que el consumidor tendra derecho
a una reduccién proporcional del precio o a la resolucién del contrato si no
pudiere exigirse la reparacion o sustitucion; si el vendedor no hubiese efec-
tuado el saneamiento en un plazo razonable; o si no lo hubiese realizado sin
mayores inconvenientes™.

* Directiva 1999/44 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de bienes de consumo. Disponible

258



CONCURRENCIA DE LA INDEMNIZACION DE DANOS Y LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO ESPECIFICO FRENTE...

En este caso, se presenta una escala de remedios determinada en la misma
directiva en que se privilegia la reparacién o la sustitucion del bien, intentando sal-
var el contrato y protegiendo con ello, no sélo al vendedor sino que, también, al
consumidor, pues éste finalmente obtendra aquello que previo al contratar”.

Asimismo, en los Principles of European Law on Sales también se re-
glamenta una organizacién de sus remedios frente al incumplimiento en

en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31999L0044:ES:NOT,
visitado el 10 de diciembre de 2010.

 Nieves FENOY PIcON, “La entidad del incumplimiento en la resolucion del contrato: analisis
comparativo del articulo 1124 CC y del articulo 121 del Texto Refundido de Consumidores”,
en Anuario de Derecho Civil, ano Lx11 N° 1, Madrid, 2009, pp. 178-181. Asimismo, del articulo
26 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de octubre de
2008 relativa a los derechos de los consumidores, se desprende también una estructuracion
en el ejercicio de los remedios a favor del consumidor, a proposito de la falta de conformidad.
El articulo 26, relativo a la subsanacion de la falta de conformidad sefiala: “1. Con arreglo a
lo dispuesto en los apartados 2 a 5, si los bienes no se ajustan a lo dispuesto en el contrato, el
consumidor tendra derecho a:

a) la subsanacion de la falta de conformidad mediante reparacion o sustitucion,

b) una rebaja en el precio;

c) la resolucion del contrato.

2. El comerciante subsanara la falta de conformidad mediante una reparacién o sustitucion,
a su eleccion.

3. Si el comerciante demuestra que la subsanacion de la falta de conformidad mediante
reparacion o sustitucion es ilicita o imposible, o le supone un esfuerzo desproporcionado, el
consumidor podra optar por una rebaja en el precio o por la resolucién del contrato. El esfuerzo
de un comerciante es desproporcionado si le impone costes excesivos en comparacién con una
rebaja del precio o con la resolucion del contrato, teniendo en cuenta el valor de los bienes en
ausencia de falta de conformidad y la importancia de la falta de conformidad.

El consumidor s6lo tendra derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad no
es de escasa importancia.

4. El consumidor podra recurrir a cualquier medio de subsanacion disponible en virtud
del apartado 1, si se da una de las circunstancias siguientes:

a) el comerciante se ha negado de forma implicita o explicita a subsanar la falta de
conformidad;

b) el comerciante no ha subsanado la falta de conformidad en un plazo razonable;

c) el comerciante ha intentado subsanar la falta de conformidad, causando inconvenientes
significativos al consumidor;

d) ha reaparecido el mismo defecto més de una vez en poco tiempo.

5. Los inconvenientes significativos para el consumidor y el plazo razonable que el comerciante
necesita para subsanar la falta de conformidad se evaluaran teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o el uso para el que el consumidor los adquiri6 con arreglo al articulo 24, apartado 2,
letra b)”. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de octubre de 2008
relativa a los derechos de los consumidores, disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:52008PC0614:ES:NOT, visitado el 10 de diciembre de 2010. Para
un comentario sobre este texto, véase Nieves Fenoy, en esta misma nota, pp. 189-193.
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los articulos 4:201 a 4:203, pues la resolucién, la reduccion del precio y la
demanda de dafios, son medidas secundarias para el comprador, frente a una
primaria que se representa por la reparacion o el reemplazo de los productos
que no se conformaron con lo contratado. Y estas medidas secundarias s6lo
operaran si el vendedor se niega a corregir la falta de conformidad, o sino lo
hace en un plazo razonable y sin mayores inconvenientes para el acreedor;
también, si el vendedor no pudiere adecuar los bienes a lo acordado, por ser
esto ilegal o imposible, o si la reparacion o sustitucion le provocare un esfuerzo
o gasto irracional. Pese a ello, si el vendedor ofrece subsanar los defectos de
los bienes, el comprador debera aceptar este compromiso®.

Aqui también se da preferencia al cumplimiento especifico, mediante la
reparacion o el reemplazo de la prestacion originalmente acordada, dando la
oportunidad de acceder a los demas remedios disponibles s6lo si se producen
las situaciones previstas por los mismos principios.

Por ultimo, este sistema jerarquizado también se ha instalado en la reali-
dad espanola con la consagracion del articulo 119.1 del real decreto legislati-
vo1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. De
acuerdo con esta norma, el consumidor y usuario afectado por una hipétesis
de falta de conformidad debera intentar inicialmente el cumplimiento en
naturaleza de la obligacion de entregar el producto, a través de la solicitud
de reparacion o sustitucion. Solo si estas opciones resultan objetivamente im-
posibles o desproporcionadas, o si no se hubieren llevado a cabo en un plazo
razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor, podra exigirse
la rebaja del precio o la resolucion del contrato (articulo 121)%.

En cuanto a los sistemas de libre opcion, si bien se entrega la facultad para
ejercer cualquier medida prevista por la norma, ésta no es absoluta en los casos
en que el deudor manifieste su intencién de subsanar el incumplimiento; en
estas situaciones, existe un verdadero derecho a su favor para enmendar lo
no ejecutado y con ello evitar el uso de cualquier otra medida que pudiere
modificar los términos en que se estipul6 el contrato en su inicio®.

8 FENOY, op. cit., pp. 204-205.

9 Real decreto legislativo1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
parala Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Disponible en
http://www.boe.es/boe/dias/2007/11/30/pdfs/A49181-49215.pdf, visitado el 10 de diciembre
de 2010. Para un comentario sobre este texto, véase FENOY (n. 57), pp. 242-247.

% FENOY (n 57), pp. 206-208. La autora cita como ejemplo de este derecho a efectuar la
subsanacion al articulo 7.1.4 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales del afio 2004. “ArticuLo 7.1.4 (Subsanacion del incumplimiento) (1) La parte
incumplidora puede subsanar a su cargo cualquier incumplimiento, siempre y cuando: (a)
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Asi también, otra una importante limitacién se encuentra en la carga
del acreedor de mitigar las pérdidas, especialmente si se entiende como un
mecanismo de presion mediata. Esta carga no solo debe incluir aquellas de co-
municacion y de conducta material por parte del acreedor, sino que también
es necesario incorporar el ejercicio mismo de los remedios.

Es asi como pese a entregarse la opcion para escoger cualquier remedio
puesto en su beneficio para obtener la satisfaccion de su interés, la disposi-
cion necesariamente debe ser elegida de manera razonable, es decir, debe
ser la adecuada para reducir las pérdidas que se pudieren haber ocasionado,
cumpliendo, a la vez, con las expectativas del acreedor. La inobservancia de
esta carga no impedira la utilizaciéon del remedio seleccionado, pero traera
como consecuencia la rebaja proporcional de la indemnizacién por los danos
experimentados como consecuencia del incumplimiento®.

De esta manera, la rebaja del quantum indemnizatorio a que se ve expues-
to el acreedor, y que serviria como disuasivo para no inclinarse por algun
remedio que desequilibre la proteccién para ambos contratantes, en cierto
sentido determinard la medida a elegir, limitando la amplia libertad inicial
entregada para optar por la solucion que se estimare conveniente.

CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto, es posible extraer las siguientes conclusiones:
1. El Codigo Civilno contiene una definicion especifica en torno al incum-
plimiento de las obligaciones. Frente a esta omision, se ha entendido

notifique sin demora injustificada a la parte perjudicada la forma y el momento propuesto para
la subsanacion; (b) la subsanacion sea apropiada a las circunstancias; (c) la parte perjudicada
carezca de interés legitimo para rechazarla; y (d) dicha subsanacion se lleve a cabo sin demora.
(2) La notificacién de que el contrato ha sido resuelto no excluye el derecho a subsanar el
incumplimiento. (3) Los derechos de la parte perjudicada que sean incompatibles con el
cumplimiento de la parte incumplidora se suspenden desde la notificacion efectiva de la
subsanacion hasta el vencimiento del plazo para subsanar. (4) La parte perjudicada puede
suspender su propia prestacion mientras se encuentre pendiente la subsanacion. (5) A pesar
de la subsanacion, la parte perjudicada conserva el derecho a reclamar el resarcimiento
por el retraso y por cualquier dafio causado o que no pudo ser evitado por la subsanacién”.
Disponible en http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/inte-
gralversionprinciples2004-s.pdf, visitado el 10 de diciembre de 2010.

o Alvaro VipaL OLIVARES, “La gestion razonable de los efectos del incumplimiento en la
compraventa internacional”, en Revista de Derecho, ano xviit N° 2, Valdivia, 2005. Disponible
en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-095020050002000-
03&Ing=es&nrm=iso, visitado el 8 de diciembre de 2010.
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que la inica forma de cumplir con lo establecido en los contratos y, por
ende, de extinguir las obligaciones, es a través de la ejecucion precisa
de las estipulaciones contractuales, entregando la misma cosa que se
debe y que fue prevista al momento de contratar.

Lo anterior, ha llevado a que la doctrina civil mantenga vigente el
tradicional dogma seguin el cual, debe preferirse la accién de ejecucion
forzada especifico por sobre aquélla de danos, respecto de obligaciones
no dinerarias de dar.

Esta corriente se ha visto refutada por nuevas opiniones, las cuales
abogan por la libre opcion que le compete al acreedor para elegir aquel
remedio que satisfaga de mejor forma sus intereses, pudiendo dirigirse
contra el deudor a través de la accion de dafios en forma directa.
Esta horizontalidad responde a un movimiento mayor que se detecta
en las propuestas de reformas al Derecho europeo de los Contratos,
en los que se considera la exigencia de que el acreedor desista del
cumplimiento en naturaleza, si éste resulta ser excesivamente gravoso
para el deudor.

No obstante, cabe anotar que existen atenuaciones a la plena horizonta-
lidad entre los remedios, las cuales se detectan tanto en la gestion ra-
zonable de los efectos del cumplimiento para el acreedor como en la
distincion entre los sistemas de remedios de libre opcion y los de jerarquia

impuesta por el legislador.



INDEMNIZACION DEL LUCRO CESANTE
EN CASO DE INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO

Antonio Manuel Morales Moreno”

1. DELIMITACION DEL TEMA

1. Voy a estudiar el lucro cesante en cuanto dano indemnizable al acreedor
en caso de incumplimiento del contrato. Este tema sugiere, por un lado, una
reflexion sobre los beneficios o ventajas de los que puede verse privado el
acreedor en caso de incumplimiento de un contrato; beneficios que hubieran
supuesto para él un incremento de su patrimonio. Y, por otro, la determi-
nacion de la regla por la que se rige la indemnizacién de los mismos. No
voy a referirme, por tanto, al lucro cesante en otras manifestaciones de la
responsabilidad, particularmente en la responsabilidad extracontractual; ni
tampoco al dafio emergente'.

Pese alo que se haya podido afirmar sobre la unidad del concepto de cul-
pa, resulta necesario diferenciar la funcion, el significado juridico y las reglas
de funcionamiento de la responsabilidad contractual y extracontractual®. Y,
por otro lado, aunque sea cierto que el lucro cesante carece, propiamente, de
independencia conceptual, al quedar embebido en la unidad del concepto de
dano, tiene en la practica particularidades suficientes como para ser objeto
de un estudio separado®.

2. Cuando se cumple el contrato, corre a iniciativa y riesgo del acreedor
obtener lucros a partir del cumplimiento. Ejercita asi su libertad en el ambito
econémico. No existen mas limites que los que impongan las normas juridicas.
En cambio, cuando no se cumple el contrato, el lucro del acreedor se canaliza

" Catedratico de Derecho Civil. Universidad Auténoma de Madrid.

! Sobre el dafno indemnizable en la responsabilidad contractual, recientemente; Rodrigo
FUENTES GUINEZ, La extension del dario contractual, Madrid, La Ley, 2009.

% Fernando PANTALEON, “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, en 4DC,
N° 43-2, Madrid, 1993, p. 1.719.

3 José Castan lo destacaba en estos términos: “De los dos conceptos de dafio emergente y
lucro cesante es este ultimo el que ofrece mayores dificultades en orden a su determinacion y
limites”, José CASTAN, Derecho Civil, 9* ed., Madrid, Reus, 1958, vol. 111, p. 176.
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por medio de la indemnizacion; y ese lucro no es todo el que él hubiera podido
conseguir, de haberse cumplido el contrato, sino sé6lo el garantizado por éste.
El lucro cesante indemnizable es, necesariamente, un lucro limitado.

3. Si analizamos la practica de los tribunales espanoles advertimos qué
frecuente es que el acreedor insatisfecho (demandante) pida, sin mas, indem-
nizacion por todos los lucros cesantes producidos por el incumplimiento del
contrato, y qué dificil ha sido, durante mucho tiempo, que esa indemnizacién
le haya sido concedida. La denegacion, reiteradamente, se ha justificado en
la falta de prueba del dafio. Pero ésa no puede ser siempre la causa. Junto a
la falta de prueba del dafio hay otra razén que puede impedir la indemniza-
cién: que, aun existiendo incumplimiento, el dafio sufrido por el acreedor no
sea indemnizable, conforme a los criterios de imputacién establecidos por el
ordenamiento. Hemos de separar los problemas de prueba de los problemas
imputacion.

4. En 1926, en su tesis doctoral, titulada La doctrina de Hegel sobre la impu-
tacion y el concepto de imputacion objetiva Karl Larenz disefiaba, de modo nitido,
las bases filosoficas del concepto de imputacién objetiva:

“Como imputacién objetiva —decia— designamos el juicio acerca de si
4

un suceso es atribuible a la accion de un sujeto”™.
Lo cual supone el intento de delimitar entre la accion del sujeto, atribuible a
su voluntad, y los sucesos casuales’.

Este concepto, adecuadamente adaptado a las exigencias practicas del
Derecho, ha sido utilizado tanto en el Derecho Penal como en el Civil®. En
éste ha servido para delimitar, entre los dafios causados, los juridicamente
indemnizables. Hoy lo maneja la jurisprudencia de la Sala Primera del TS.

5. Al tratar del lucro cesante, producido por el incumplimiento del con-
trato, aparecen tres grandes cuestiones, sobre las que voy a vertebrar el resto
de este trabajo.

- La primera, se refiere a la identificacion de los lucros cesantes indem-
nizables. { Cuales son las manifestaciones del interés del acreedor, cuya
lesién, producida por el incumplimiento del contrato, puede privarle
de lucros o ventajas patrimoniales?

* Karl LARENZ, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnug, Gottingen
Inaugural-Dissertation, 1926, p. 60.

> 0p. cit., p. 61.

% Un estudio general sobre la imputacion objetiva en la responsabilidad civil puede verse
en: Martin GARCIA-RIPOLL, Imputacion objetiva, causa proxima y alcance de los dafios indemnizables,
Granada, Comares, 2008.
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- La segunda, se refiere al criterio por el que se rige la indemnizacién
de los mismos. ¢Cudl es el criterio juridico que determina qué lucros
perdidos son indemnizables y cuales no?

- La tercera, considera otros posibles limites en la indemnizacién de los
lucros cesantes. {Existen, ademas, otros limites que deban ser tenidos
en cuenta al determinar o liquidar los lucros cesantes indemnizables?

I1I. Los LUCROS POSIBLES DEL ACREEDOR

1. El interés del acreedor relacionado con los lucros cesantes indemnizables,
tiene, al menos, tres manifestaciones:
a) obtener la posible ventaja econémica del intercambio de prestaciones,
cuando ésta exista;
b) conseguir la ganancia que pueda producir la correcta ejecucion del
contrato (ventaja de la prestacion recibida); y, por fin
¢) mantener laintegridad de sus bienes productivos, en la situacion de ries-
go que conlleva el desarrollo de la relacién contractual y precontractual
(interés de conservacion, conectado a los lucros de los bienes)
Me voy a referir brevemente a cada una de estas tres manifestaciones de ese
interés.

a) La ventaja y desventaja economica del intercambio

1. En los contratos de intercambio de bienes o servicios por dinero, la diferen-
cia entre el precio establecido en el contrato y el del mercado puede ofrecer
a uno de los contratantes una ventaja econémica: obtener bienes o servicios
a precio inferior al del mercado o transferirlos (“prestarlos”) a un precio su-
perior. A esta ventaja podemos denominarla, la del intercambio. Junto a ella
también aparece la otra cara de la moneda: la desventaja del intercambio.
El problema que ésta nos plantea es el de los limites en el tiempo durante el
cual el contratante afectado tiene que soportarla.

Las oscilaciones en el precio del mercado, desde el momento de la per-
feccion del contrato hasta el fijado para su cumplimiento, pueden hacer que,
existiendo la ventaja del intercambio al tiempo de contratar, desaparezca
posteriormente; o, no existiendo en el momento inicial, surja después. Una
caida en los precios del mercado favorece al obligado a la prestacion de bienes
o servicios y es desfavorable para el contratante que los obtiene. Una subida
produce el efecto inverso. El momento establecido para el cumplimiento
del contrato es, por tanto, el relevante para saber qué contratante obtiene la
ventaja del intercambio.
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Dicha ventaja se satisface si el contrato se cumple; o si se ceden, ventajosa-
mente, los derechos derivados del mismo. Por el contrario, el incumplimiento
del contrato lesiona este interés y nos sitia ante el problema de los posibles
remedios para satisfacerlo.

Hay dos maneras diferentes de manifestarse el interés relacionado con la
ventaja del intercambio: como interés en obtener o realizar la prestacion al
precio establecido en el contrato, o como interés en incorporar al patrimonio
(patrimonializar) un determinado valor.

a) Normalmente, el interés del contratante favorecido por la ventaja
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del intercambio consiste en obtener o realizar la prestacion al precio
establecido en el contrato. Por ejemplo: el que vende una cosa a diez
tiene interés en obtener ese precio, aunque en el momento de cumpli-
miento del contrato valga cinco. Igualmente, el que compra una cosa
a diez tiene interés en obtenerla a ese precio, aunque en el momento
de cumplimiento valga quince.

Hay tres remedios del incumplimiento que contribuyen a satisfacer
el interés de un contratante en obtener o realizar la prestacion al precio
del contrato: la pretension de cumplimiento, la indemnizacién y el
derecho a reducir el precio.

1) La pretension de cumplimiento —lo mismo que el cumplimiento
voluntario del deudor—, en cuanto permite ejecutar el contrato en los
términos pactados -impone al deudor el cumplimiento del contrato-,
es cauce adecuado para la satisfaccion del interés que ahora me ocupa:
obtener o ejecutar la prestacion al precio establecido en el contrato.
2) En caso de resolucion del contrato, la satisfaccion del interés en
adquirir o prestar los bienes o servicios al precio del contrato se ca-
naliza a través de la indemnizacion que acompana a la operacion de
reemplazo realizada por el contratante insatisfecho. Esta indemnizacién,
contemplada en la Convencién de Viena para el contrato de compra-
venta (art. 75 de la CISG), admite generalizacion a otros contratos de
intercambio (asi: arts. 7.4.5 de los Principios UNIDROT; 9:506 de los
PECL; III 3:706 de la DCFR).

La operacion de reemplazo, efectivamente realizada, conforme al
art. 75 de la CISG, permite al contratante insatisfecho satisfacer su in-
terés en el cumplimiento del contrato: obtener el bien comprado o el
dinero correspondiente al valor del bien vendido. Pero por si sola no
garantiza al contratante insatisfecho obtener la ventaja del intercam-
bio. Es la indemnizacién complementaria, prevista también el art. 75
de la CISG, la que le permite satisfacer el interés en la realizacion del
contrato en las condiciones de equivalencia inicialmente pactadas.
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Pero la Convencion de Viena va atin mas lejos. En caso de resolucién

permite también al contratante insatisfecho obtener indemnizacion por
la diferencia entre el precio del contrato y el del mercado, aunque la
operacion de reemplazo no llegue a realizarse efectivamente (art. 76
de la CISG; 9:507 de los PECL ; 7.4.6 de los Principios UNIDROT).
Este sistema abstracto de calculo del dafio permite satisfacer el interés
en el intercambio, en si mismo, sin satisfacer el interés en el cumpli-
miento o realizacion del contrato (obtener la prestacion, ejecutar la
prestacion).
3) En caso de cumplimiento defectuoso del contrato, el interés en
realizar el beneficio del intercambio —interés en obtener la prestacion
al precio del contrato— también se ve alterado: el cumplimiento defec-
tuoso afecta a la ventaja del intercambio. La satisfaccion de ése se puede
canalizar a través del remedio de la reduccién del precio.

El problema del cumplimiento defectuoso puede ser contemplado
desde dos angulos.

(a) Desde el de la lesion del interés en el cumplimiento, es decir, el
interés en obtener una prestaciéon conforme al contrato o

(b) desde el de la alteracion desfavorable de la relacion de equivalencia
entre las prestaciones del contrato.

Visto el problema desde este segundo plano, se advierte que el cumpli-
miento defectuoso disminuye directamente el beneficio del intercambio.
La disminucién no proviene de las alteraciones del precio de mercado
—que pueden, ademas, existir—, sino del hecho de que el precio del con-
trato fue calculado sobre la presuposicion de una prestacion diferente
de la ejecutada, mas valiosa que ésta, lo cual lesiona el interés en la
equivalencia (subjetiva) del intercambio.

En caso de cumplimiento defectuoso, la accién quanti minoris o
estimatoria’ sirve para corregir (“indemnizar”) la lesion al interés de
la equivalencia (subjetiva, pactada) del intercambio, con tal que la
disminucioén del precio sea proporcional®: no aplique directamente el
precio del mercado®. Un criterio proporcional el que parece seguir el

7 Antonio Manuel MORALES MORENO, “El alcance protector de las acciones edilicias”, en
ADC, N° 33-3, Madrid, 1980, pp 594-623.

8 Es decir, permita disminuir el precio pactado en la proporcion existente en el mercado
entre el precio de la cosa conforme al contrato y el de la no conforme.

9 José Ramon VERDA BEAMONTE, Saneamiento por vicios ocultos. Las acciones edilicias, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2004, en este interesante libro el autor admite que la accion
estimatoria atribuye al comprador la “posibilidad de imponer al vendedor (...) una reduccion
proporcional de precio pactado”. Pero cree que “la cuantia de la reduccion debe estar encaminada
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art. 1486 I del CC" y el que, de forma mas clara, utilizan los arts. 50
de la CISG', 9:401(1) de los PECL®. No es éste, sin embargo, el unico
criterio posible; ni el utilizado, exclusivamente, en los antecedentes
histéricos® o en el Derecho Comparado.

La CISG [art. 45 (2)] y los PECL [art. 9:401 (3)] permiten que el
remedio de la indemnizacion de dafios, distinto del de la reduccion del
precio, pueda ser alternativamente'* utilizado, en caso de prestaciéon no
conforme. El acreedor recibe, en este caso, la diferencia entre el precio
que pago por la cosa (presuponiendo que es conforme al contrato) y el
que tiene la cosa recibida (no conforme) en el mercado. Este sistema
de calculo de la disminucion del precio (indemnizacion) hace que el
comprador pueda perder la ventaja de haber comprado (la cosa con-
forme, presupuesta) a un precio inferior al de mercado. Si el precio
pagado es inferior al que en el mercado tiene una cosa defectuosa, no
procede reducir el precio; no se conserva la ventaja del intercambio.

b) El interés en obtener la ventaja del intercambio puede, en algunos
casos, ir mas alla de conseguir la cosa al precio del contrato. Puede
incluir, ademas de la obtencién del bien, el interés en incorporar al
patrimonio (patrimonializar) un determinado valor: el valor que tenia
la cosa en el momento en que debi6 serle atribuida al acreedor. Por
ejemplo: el que compra unas acciones a un precio de diez, para que
le sean transmitidas un mes después, momento en el que el precio de

(...) a determinar el precio de mercado de la cosa defectuosa en el momento de ser vendida...”, pp.
250-251. Esto no parece ser una reduccion proporcional. ¢ Procederia reducir el precio pactado
si fuera menor que el de mercado? Si la reduccién es proporcional tendria que proceder, en
la medida adecuada.

10 El art. 1486 I, permite al comprador “rebajar una cantidad proporcional del precio, a
juicio de peritos”. Igualmente, el art. 1484 toma en cuenta que el comprador “habria dado
menos precio” por la cosa, lo cual significa que se mueve en los parametros de la equivalencia
subjetiva.

!l Peter HUBER, v. Caemmerer/Schlechtriem, in Kommentar zum EinheitlichesUN-Kaufrecht,
Miinchen, Beck, 1990, art. 50, RN 2, 3. La Convencion de Viena ha transformado la accion
estimatoria en un derecho potestativo del comprador, remedio generalizable a otros contratos
de intercambio.

2 La CISG [art. 45 (2)] y los PECL [art. 9:401 (3)] permiten que el remedio de la
indemnizacion de danos, distinto del de la reduccion del precio, pueda ser alternativamente
utilizado, en caso de prestaciéon no conforme. El acreedor recibe en este caso la diferencia
entre el precio que pago por la cosa (cosa conforme al contrato) y el que tiene la cosa recibida
en el mercado.

¥ Véase MORALES MORENO (n. 7), pp. 605-606.

“ Lo cual supone que no se pueden acumular ambos, con esta finalidad [art. 9:401 (3)
de los PECL]
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las acciones es quince, tiene interés en patrimonializar esos quince. No
satisface ese interés, aunque si el de obtener las acciones (de existir), si
entregadas con retraso, valen diez en el momento de la entrega.

{Qué remedios del incumplimiento permiten al acreedor satisfacer
el interés que estoy considerando?

La pretension de cuamplimiento no basta, si el bien recibido a través
de ella vale menos en el momento de recibirlo de lo que valia en el
momento en que hubiera debido transmitirse. Por eso, la pretension
de cumplimiento admite el ejercicio complementario de la pretension
de indemnizatoria, para obtener la diferencia entre el valor que la cosa
tenia en el momento en el que debiera haberle sido transmitida y el que
tiene en el momento en que se le transmite. Lo mismo ocurriria si el
deudor cumpliera voluntaria, pero tardiamente el deber de transmitir
las acciones.

La resolucioén tampoco basta, necesariamente, para satisfacer el
interés del acreedor en patrimonializar un determinado valor. Basta
cuando el precio liberado o restituido como consecuencia de ella es
igual o superior al valor que deberia haber sido patrimonializado, segin
el criterio que ya he expuesto. No basta cuando es inferior a él.

El acreedor puede exigir indemnizacion para obtener (o completar,
segun cudl sea el remedio concurrente que ejercite) el valor de la cosa,
en el momento en el que debi6 serle atribuida.

b) El interés en la prestacion

Me voy areferir ahora a los lucros que puede obtener cada contratante a partir
de la prestacion, ejecutada conforme al contrato. Cada tipo de contrato tiene,
en este punto, su peculiaridad; pero hay dos grandes grupos de contratos: los
de intercambio y los de colaboracion. El lucro garantizado esta delimitado
de manera diferente en cada uno de ellos.

1. Contratos de intercambio

En los contratos de intercambio de bienes o servicios por una contraprestacion
(normalmente pecuniaria), el lucro susceptible de obtener de la prestacion
del bien o del servicio lo gestiona, por su cuenta, el acreedor. No es un lucro
programado en el contrato, como sucede en los contratos de colaboracién
(]. sociedad, contratos de distribucion). Sin embargo, no deja de ser un lucro
garantizado por el contrato, en la medida en que se halle en el ambito o fin
de proteccion del mismo.
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Voy a referirme, a continuacion, a algunas manifestaciones tipicas de los
lucros obtenibles de la prestacion en estos contratos.

a) La contraprestacion pecuniaria del bien
o del servicio

El lucro puede obtenerse, de modo directo e inmediato, a través de la
contraprestacién pecuniaria recibida por el bien o el servicio prestado. Sin
embargo, la contraprestacion no es siempre lucro; sélo lo es cuando genera
un incremento patrimonial.

En la compraventa, el precio obtenido por el vendedor no siempre es ga-
nancia o lucro; ni, de serlo, lo es en su totalidad. Para calcular la ganancia
hemos de descontar del precio recibido, el valor de la cosa, a precio de mer-
cado, en el patrimonio del vendedor, al tiempo de realizar su valor mediante
la venta; o el precio de adquisicion de la cosa, si la venta se produce en el
desarrollo de una actividad mercantil. Y, en ambos casos, hemos de anadir
los gastos del contrato (cfr. art. 1486 I del CC) o los generados por la activi-
dad del vendedor en la que se encuadra la venta, en la cuantia imputable a
la operacién considerada.

En el contrato de arrendamiento de bienes, a diferencia de la compraventa, la
renta percibida por el arrendador, descontados los gastos, es normalmente un lu-
cro. Es un modo de obtener frutos o provechos de la cosa: es un fruto civil”.

En los contratos de servicios la remuneracion del servicio, descontados los
gastos, es el lucro que obtiene el contratante que presta el servicio. Este lucro
esta incluido de modo directo y tipico en el fin de proteccion del contrato,
aunque la determinacion de su cuantia, a efectos indemnizatorios, pueda
exigir, segun los casos, una prueba mas o menos compleja (tiempo pendiente,
gastos).

b) El lucro obtenible a partir de la prestacion

El lucro del contrato es, en ocasiones, el que puede obtener el acreedor de
la prestacion del bien o del servicio, una vez recibida. Si la prestacion se
refiere a una cosa, hay que tener en cuenta el derecho transmitido, pues sus
facultades determinan los lucros susceptibles de obtener por el adquirente.
Cumplido este requisito, en cualquier caso, ya consista la prestaciéon en una
cosa 0 en un servicio, vamos a encontrarnos con un circulo, mas o menos
amplio, de posibles lucros, obtenibles por el acreedor, segin el objeto de la
prestacion y el destino que le dé.

15 Asien el CCesp (arts. 354, 3%; 355 111).
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(1) Privacion del uso no productivo de la cosa

La privacion del uso personal, no productivo, del bien adquirido, cuando dicho
uso estd incluido en las facultades del derecho adquirido por el contrato (ad-
quisicion de la propiedad, usufructo, arrendamiento), ¢ puede ser considerada
un dafo, un lucro cesante?

Esta cuestion se plantea, con diferentes matices, tanto en la responsabilidad
extracontractual como en la contractual®. En la responsabilidad extracon-
tractual, aunque se trata de una cuestion discutida y susceptible de multiples
matices”, se admite que la privacion del uso puede ser considerada un da-
no®. En la contractual creo que también hemos de reconocer al acreedor el
derecho a ser indemnizado cuando el incumplimiento del contrato le priva
efectivamente del uso del objeto adquirido. Ese es un dafio incluible en el
interés positivo. La jurisprudencia del TS espaiol, en diversos casos, le ha
reconocido ese derecho.

No podemos considerar dafo el mero hecho de que el acreedor, por razén
del incumplimiento, no haya estado en condiciones de poder usar la cosa
(conforme al derecho adquirido), si hubiera deseado hacerlo®. Sélo hay dafio
si el acreedor ha tenido el propdsito concreto de utilizar la cosa y no ha podido,
porque le ha privado de ese uso el incumplimiento del otro contratante.

La cuantia de la indemnizacion es, en principio®, la correspondiente al
valor en uso de la cosa, durante el tiempo en que el acreedor ha sido privado
de ese uso. Ese valor puede calcularse por el precio que tiene en el mercado
(si existe) de arrendamientos la obtencion de la utilidad de un bien del mismo
tipo, durante el tiempo en el que no ha podido ser utilizado por el acreedor.

(2) Frutos y productos de la prestacion

El incumplimiento del contrato, en cualquiera de sus manifestaciones, puede,
también, privar al acreedor del lucro proveniente de la productividad del

'8 Por razon del interés lesionado: en la responsabilidad contractual es el interés en la
prestacion (interés positivo), en la extracontractual es el interés en mantener la integridad de
nuestros bienes.

7 Sobre la discusion en la doctrina alemana: Susanne WURTHWEIN, Schadensersatz fiir
Nutzungsmaglichkeit einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile?, Tubingen, Mohr Siebeck,
2001; entre nosotros ofrece el panorama de la doctrina alemana, Ana SOLER PRESAS, Valoracion
del dafio en el contrato de compraventa, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 1998, p. 168.

% En nuestra doctrina la admite SOLER PRESAS (n. 17), p. 167 y ss.

 No es objeto de indemnizacion la pérdida de la posibilidad abstracta de usar la cosa,
sino la privacién de un uso concreto que el acreedor hubiera hecho de la cosa, WORZITWEIN
(n. 16), p. 385.

2 Mayores precisiones sobre el calculo de la indemnizacion en WORZTWEIN (n. 16), p. 444
und ss, en particular p. 450 y ss.; también, SOLER PRESAS (n. 16), p. 171 y ss.
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objeto de la prestacion (bien o servicio). En unos casos, el lucro puede ser
identificado con los frutos de la cosa debida (arrendando el local comprado,
obteniendo la cria del animal comprado o explotando el complejo turistico
adquirido”). En otros, el lucro no puede ser identificado como fruto, en sentido
juridico. Se obtiene mediante la incorporacion del bien o del servicio a un
proceso de produccién o a una actividad lucrativa, orientados a la obtencion
de beneficios.

La idea juridica de fruto expresa la productividad directa de un bien y hace
predecibles, en cierta medida, los lucros provenientes de éste. Pero no siem-
pre la productividad de un bien puede ser juridicamente considerada como
fruto. Cuando no puede ser considerada (y asi es en el caso de los servicios),
disminuye la predictibilidad de la ganancia posible. La distincion entre bienes
susceptibles de producir frutos y los que no los producen (aunque no por ello
carezcan de productividad) es util para establecer la previsibilidad del dafio
en el momento de contratar.

(3) Ganancia obtenida por la venta del bien

El incumplimiento de la prestaciéon puede privar, también, al acreedor del
beneficio que podria obtener mediante la venta de la cosa objeto de la presta-
ci6n incumplida. El caso mas frecuente es el del incumplimiento del vendedor.
Pero no es el inico caso imaginable. Por poner un ejemplo, también es posible
que el incumplimiento del constructor, que debia rehabilitar un edificio, prive
al dueno, comitente, de la posibilidad de revenderlo restaurado.

En la indemnizacion del lucro proveniente de la reventa de la cosa po-
demos encontrar, en ocasiones, obstaculos relacionados con la imprevisibili-
dad del riesgo concreto. Por ejemplo, el beneficio perdido, que reclama el
comprador, es extraordinariamente superior al que le hubiera proporcionado
vender al precio del mercado; o el elevado riesgo de que el incumplimiento
produzca la pérdida del beneficio de la reventa (ya pactada) es imprevisible
para el vendedor incumplidor. Asi sucede cuando el momento de cumpli-
miento de la reventa es casi simultaneo al de la primera venta y se ha pactado
como término esencial.

2 En la STS del 5 de diciembre de 2008 (rec. 270/2004) el adquirente de un complejo
turistico reclama al vendedor el lucro cesante del que se ve privado por el incumplimiento,
consistente en no haber podido arrendar ni vender los apartamentos; pero ese dafio no se
estima probado.
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2. El interés en el cuamplimiento en los contratos
de colaboracion

Bajo la denominacion genérica de contratos de colaboracion, que utilizo con
un sentido no totalmente coincidente con el que a veces se le atribuye?®,
podemos agrupar una serie de contratos en los que las partes se vinculan
para desarrollar, cada una de ellas, una actividad orientada a obtener un
lucro. El lucro, unas veces, es comun, repartible entre las partes (sociedad);
otras, es un lucro separado, obtenido por cada parte en el desarrollo de su
respectiva actividad empresarial, pero esta potenciado por la colaboracion
programada en el contrato (por ejemplo: agencia, concesion, distribucion,
franquicia...)*®. En este segundo grupo de casos el desarrollo o ejecucion de
un programa de colaboracion en las respectivas actividades productivas de
las partes permite a cada una de ellas obtener un tipo de lucro en su propia
actividad.

En los que denomino contratos de colaboracion, la obtenciéon de ciertos
lucros es contenido directo o finalidad del propio contrato. Los lucros obte-
nibles estan identificados y garantizados por €l.

¢) Interés de conservacion

1. Elinterés de conservacion o de integridad es el que tiene cualquier sujeto en
que no sean dafados por otro sus bienes, personales o patrimoniales. El dano
a este interés también puede manifestarse como un lucro cesante, consistente
en la pérdida o reduccion de la productividad del bien dafiado*.

22V éase, por ejemplo, Auralio MENENDEZ (director), Lecciones de Derecho Mercantil, Madrid,
Civitas, 2006, p. 603 y ss.

% En los contratos en los que procede la indemnizacion por clientela, en la practica se
plantea con frecuencia la cuestion de la compatibilidad de la indemnizacion por clientela con
la del lucro cesante, cuando éste es indemnizable. La STS del 1 de junio de 2009 admite la
compatibilidad “con el concepto de lucro cesante, al responder a perspectivas distintas”. La
STS del 15 de enero de 2008 exige, “probar la efectiva aportacion de clientela y su potencial
aprovechamiento por el concedente”. Sobre la indemnizacion por clientela: Candido Paz
ARES, “La terminacion de contratos de distribucion”, en Revista de Derecho Mercantil, N© 223,
Madrid, 1997, pp. 7-58; Candido Paz ARrEs, “La indemnizacion por clientela en el contrato
de concesion”, en AA.V'V., Estudios de derecho mercantil: homenaje al profesor Justino F. Duque, 11,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1998, pp. 1.287-1.304.

2 Por ejemplo, en el caso de la STS del 31 de octubre de 2007 (responsabilidad extracon-
tractual) los malos olores de una depuradora producen lucro cesante “por la disminucién de
estancias turisticas durante los meses de septiembre y octubre de mil novecientos noventa y
dos en el complejo turistico”.
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El cauce ordinario de proteccion de este interés es el de responsabilidad
extracontractual (art. 1902). Pero cuando un contratante, en el desarrollo de
la relacién contractual, causa un dafio a los bienes del otro contratante, la
reparacion de este dafio puede ser funcion de la responsabilidad contractual®.
Y, cuando esto ocurre, el dafio indemnizable debe regirse por las reglas de
la responsabilidad contractual (art. 1107 I del CC).

2. En la relacion obligatoria contractual debemos diferenciar dos tipos
de contenidos: los deberes de prestacion y los denominados deberes de
proteccion o de cuidado. Tras la dltima reforma del Codigo Civil aleman, el §
241 II BGB considera contenido de la relacion obligatoria tanto los deberes
de prestacion como los de proteccion (Schutzplichten)*® o de comportamiento
(Verhaltensplichten)?.

Los deberes de prestacion se orientan, prioritariamente, a la satisfaccion
del interés en la realizacién o cumplimiento del contrato. Este interés ha sido
denominado, en ocasiones, como interés de equivalencia (Aquivalenzinteresse)*®.
Aunque esta denominacién pueda originar alguna confusion, por el significado
que he atribuido en este discurso al interés en la equivalencia del intercam-
bio, es, sin duda, el interés mas propio y especifico de la responsabilidad
contractual.

Los deberes de proteccion se dirigen a preservar el denominado interés
de integridad (Integritdtsinteresse)*’: el interés de cada contratante en no sufrir
dafio en sus bienes (personales o patrimoniales) con ocasion del desenvol-
vimiento de la relacién contractual; o, dicho de otro modo, en mantener
su statu quo personal y patrimonial. El hecho de que este interés sea puesto
en riesgo, justificadamente, en la ejecucion del contrato, hace que el dano
causado al mismo deba ser contemplado en el marco de la responsabilidad
contractual.

La posibilidad de que en la ejecucion del contrato se causen dafios a bienes
del otro contratante proviene, fundamentalmente, de las siguientes causas:

a) Enunos casos, los dafios a bienes del otro contratante se pueden produ-

cir por el hecho de que la prestacion actia directamente sobre el bien
danado. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se contrata una intervencion

% En la STS del 14 de noviembre de 2006 nos sorprende cémo pudo reclamarse por la
via de la responsabilidad extracontractual, indemnizacioén por la pérdida del beneficio que,
conforme al contrato celebrado, deberia haber procurado la prestacion de unos servicios
meédicos. Por eso se explica que el TS case la sentencia de instancia, que la habia concedido.

26 Cfr. PALAND/ HEINRICHS, Komentar zum BGB, 64 ed., Miinchen, Beck, § 241, rn. 6.

% Karl LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 14* ed, I A T, Miinchen, Beck, 1987, p. 138.

28 PALAND/ HEINRICHS (n. 26), tn. 6, 7.

2 Ibid.
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quirurgica o la reparacion o restauracion de un objeto (automovil, reloj,
obra de arte) o el deposito de un bien*. El dafio causado a un bien
del otro contratante proviene de un inadecuado cumplimiento de un
deber de prestacion.

b) Hay otros casos en los que el dafio no esta conectado al incumplimiento de
un deber de prestacion, sino al incumplimiento de un deber de cuidado o
proteccion, integrado, también, en el contenido de la relacion obligatoria.
Me estoy refiriendo a los casos en los que la ejecucién del contrato implica
la puesta en riesgo de algunos bienes de los contratantes y la posible causa-
cion de danos, de no cumplirse los deberes de cuidado. Por ejemplo, con
ocasién de ser prestados ciertos servicios por un banco, sus empleados,
quebrantando el deber de confidencialidad, comunican a un proveedor del
cliente, secretos comerciales confiados por cliente al banco, provocando
al cliente danios en sus relaciones comerciales con ese proveedor®.

¢) Elincumplimiento de deberes precontractuales puede dar lugar, también, a la
causacion de daiios a bienes de la otra parte, indemnizables en el marco
de la responsabilidad contractual. Es un problema presente desde el De-
recho Romano, como demuestran algunos textos*. Segun estos textos, el
vendedor que conoce los defectos de la cosa, que pueden causar dafios a
otros bienes del comprador, y oculta su existencia a éste en el momento
de la celebracion del contrato “responde” de este dano (quod interfuit idonea
venisse erit praestandum)® en el marco del contrato de compraventa.

% TLa STS del 4 de diciembre de 2006 contempla un caso de desaparicién de una maquina,
en poder del depositario judicial. La audiencia reconoce la indemnizacion del dafio emergente
y del lucro cesante.

31 Véase Jakson v Royal Bank of Scotland plc, in Andrew TETTENBORN, “Hadley v. Ba-
xendalle. Foreseeability a Principle Beyond its Sell-by Date”, in journal of Contract Law, N°
23, Sidney, 2007, pp 120-147.

3 El problema esta presente desde el Derecho Romano: “Iulianus libro quinto decimo inter
eum, qui sciens quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in condemnatione ex empto: ait
enim, qui pecus morbosum aut tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id tantum
ex empto actione praestaturum, quanto minoris essem empturus, si id ita esse scissem: si
vero sciens reticuit et emptorem decepit, omnia detrimenta, quae ex ea emptione emptor traxerit,
praestaturum ei: sive igitur aedes vitio tigni corruerunt, aedium aestimationem, sive pecora contagione
morbosi pecoris perierunt, quod interfuit idonea venisse erit praestandum.” (D. 19, 1, 13 pr., Ulpianus
libro 32 ad edictum), Max KasER/Rolf KNUTEL, Rimisches Privatrecht, 17* ed., Miinchen, Beck,
2003, § 41, v1, 4, RN 47, p. 272. La diferencia entre el vendedor que conoce y el que no conoce
los defectos de la cosa aparece también en otros textos: Pomponio D. 19, 1, 6, 4; Marciano D.
18, 1, 45 Max KASER, Das Rimische Privatrecht, 1, Miinchen, Beck, 1971, § 117, 1, 2, ¢) n. 17.

% Hay que advertir, sin embargo, del particular significado que tiene el término ‘interesse’
en Derecho Romano. “Quod mea interest” significa lo que me resulta debido. No se determina en
consideracion a una diferencia patrimonial (véase. § 249 del BGB), sino, mas bien, tomando en
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El incumplimiento de los deberes precontractuales de informacién ha
tenido y contintia teniendo tratamiento juridico precontractual, canalizado a
través del dolo (causal o incidental), el error o la culpa in contrahendo, con efectos
diversos. Pero este tratamiento no es el mas adecuado, cuando la informacién
precontractual se proyecta sobre el objeto o contenido del contrato y genera
problemas de cumplimiento®’. Lo mas razonable en estos casos es atraer a
la responsabilidad contractual tanto la lesion del interés en el cumplimiento
como la del interés de integridad®. Por ejemplo, si el vendedor de un cuadro
engana al comprador sobre la autenticidad del mismo, no sélo comete dolo
in contrahendo sino que incumple el deber de prestacion: entregar el cuadro
presupuesto en el contrato (tenido como auténtico)*. O el vendedor que,
dolosamente, oculta al comprador la enfermedad del animal vendido no s6lo
incumple su deber de prestacion, entregar un animal sano sino que pone en
riesgo el interés de integridad del comprador conectado a la correcta ejecucion
del contrato. Por eso responde, en la via contractual, de la muerte, por contagio,
de los demas animales del comprador. Y se le aplica el articulo 1107 II%.

consideracion lo que le ha ocurrido al legitimado para reclamar. ‘/nferesse, en Derecho Romano,
no significa dafio ni indemnizacion del dafio; KASER (n. 32), citando a Dieter MEDICUS, 1d quod
interest, Studien zum romischen Recht des Schadensersatzes, Miinchen, Koln-Graz, 1962, p. 300
und ss. A pesar de todo, creo que el concepto moderno de dafno puede encontrar un sélido
antecedente en el concepto romano de ‘interesse .

3 Un intento de revision podemos encontrarlo hoy en los PECL, arts. 4:101 a 4:119.

% Los PECL reconocen posible la concurrencia entre los que podriamos considerar
remedios precontractuales (contemplados en su capitulo 4, que lleva por titulo, Validez) y
los remedios fundados en el incumplimiento, y permiten optar entre uno u otro sistema de
proteccion (art. 4:119 de los PECL). Los Principios UNIDROIT llegan a mas, aunque sélo
en caso de error: imponen los remedios del incumplimiento. “A party is not entitled to avoid
the contract on the ground of mistake if the circumstances on which that party relies afford,
or could have afforded, a remedy for non-performance” (art. 3.7).

% Sobre el problema que supone poder afirmar que se ha incumplido el deber de prestacion
en este caso: Antonio Manuel MORALES MORENO, “Adaptacion del Codigo civil al Derecho
Europeo: la compraventa”, en ADC, N° 56-4, Madrid, 2003, p. 1.616 y ss.

%7 El CC espanol, al regular en la responsabilidad contractual la indemnizacién de los
dafios imputables al deudor doloso (art. 1107 II), nos esta indicando, en el caso mas extremo,
cuyo tratamiento podria ser desplazado a la responsabilidad extracontractual, que, en general,
los danos al interés de conservacion conectados al incumplimiento de deberes relacionados
con el contrato deben ser resarcidos por la via de la responsabilidad contractual. Una regla
parecida contiene el art. 9:503 de los PECL. Esa no es, en cambio, la regla de los Principios
UNIDROIT (Article 7.4.4 - Foreseeability of harm: “The non-performing party is liable only
for harm which it foresaw or could reasonably have foreseen at the time of the conclusion of
the contract as being likely to result from its non-performance”; ni la de la CISG (art. 74), ni
la del Derecho inglés. Esto explica la afirmacion de lord Denning: “In contract the damage
are limited to what may reasonably be supposed to have been in the contemplation of the
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4. Tanto si la lesion de los bienes del otro contratante se produce por
incumplimiento de deberes de prestacion (en el primer caso anterior), como
si es consecuencia del incumplimiento de deberes de cuidado o proteccion
requeridos conforme al contenido de la relacion obligatoria (en el segundo
caso), o de deberes precontractuales de informacion que se proyecten sobre
el cumplimiento del contrato (sobre la utilidad o la seguridad del objeto),
podemos atraer al ambito de la responsabilidad contractual el tratamiento
de la indemnizacién del dano causado.

Esta atraccion al ambito de la responsabilidad contractual se justifica por
diferentes razones:

— porque es en el marco de la relacion contractual en el que estos danos

se producen;

— porque el contrato justifica (con ciertos limites) la puesta en riesgo de
los bienes danados (el paciente admite la operacion para mejorar su
estado; el propietario asume en cierta medida, y no mas alla, el riesgo
que implica la reparacion del objeto, advertido del estado de éste);

- porque, en consecuencia, el contrato también debe ofrecernos el cri-
terio para determinar la distribucion del riesgo de que el daiio se pro-
duzca®.

5. En los casos en que el bien dafiado es indisponible (integridad corporal,
vida, salud...), la norma de proteccion de ese bien establece limites a la auto-
nomia de la voluntad. Pero fuera de ese ambito indisponible, la autonomia
de la voluntad puede organizar la puesta en riesgo. Por ejemplo, puede incre-

parties. In fraud they are not so limited. The defendant is bound to make reparation for all
the actual damage directly flowing from the fraudulent inducement... It does not lie in the
mouth of fraudulent person to say that they could not reasonably have been foreseen” (citado
en Guenter TREITEL, The Law of Contract, London, Sweet & Maxwell, 2003, p. 362).

# Del art. 1590 del CC podemos extraer algunas pautas en el tratamiento del problema
que nos ocupa. Prevé el caso de que la obra se ejecute con materiales del duefio y puede
extenderse a aquellos otros en los la obra consiste en reparar o tratar una cosa del comitente.
Presupone una situacién en la que, como consecuencia de la ejecucion de la obra, ciertos
bienes del comitente son puestos en riesgo. Esta implicita la obligacion del ejecutor de la
obra de informar al comitente sobre el riesgo que corren esos bienes [Salvador Coderch, en
MINISTERIO DE JUSTICIA, Comentario del Codigo Civil, Madrid, Secretaria General Técnica, Centro
de Publicaciones, 1991, tomo 11, articulo 1590, p. 1.188]. Si no se cumple esa obligacion, y los
materiales o el objeto que debia ser reparado se destruyen, el contratista no s6lo no cobra el
precio de la obra, aspecto que regula el art.1590, sino que tendra que indemnizar el dano que
sufra el comitente por la pérdida de los materiales o del objeto que debia ser reparado. Si,
por el contrario, el contratista cumple con el deber de informar y el riesgo es aceptado por el
comitente, el contratista no tiene que indemnizar los danos que supongan dicha pérdida. La
puesta en riego esta prevista en el contrato.
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mentar la responsabilidad (especial calidad del servicio contratado, resultados
garantizados por el prestador del servicio: cirugia estética).

6. Como consecuencia de situar en el marco de la responsabilidad con-
tractual la indemnizacion de la lesion al interés de integridad del otro con-
tratante, se producen estas dos consecuencias: una referida al nacimiento de
la responsabilidad contractual y otra a los dafios indemnizables (imputacion
del dano).

a) El contrato, con el limite del derecho imperativo al que me acabo de
referir (bienes indisponibles), determina cuando un contratante es res-
ponsable de la lesion del interés de conservacion del otro contratante
(deber de indemnizar los dafios causados).

Los deberes de prestacién o de cuidado cuyo incumplimiento dé
lugar a la responsabilidad son los impuestos por la ley y los que resul-
tan del contrato. El que intervenga la ley en la determinacion de tales
deberes no excluye la existencia de responsabilidad contractual, pues
el contrato no deja de ser el marco concreto en el que se ha producido
la puesta en riesgo de esos bienes®. El contrato puede, incluso, inten-
sificar los deberes impuestos por la ley (intervencién quirdrgica a un
futbolista).

b) En cuanto a la imputacion del dafio, fuera de lo que exija la norma
de proteccion del bien lesionado, es aplicable la regla de imputacion
objetiva del propia de la responsabilidad contractual. El articulo 1558

3 «_. [U]na relacion obligatoria nacida de contrato no deja de ser contractual, ni deja de
ser contractual en sentido estricto la responsabilidad originada por su incumplimiento, por el
hecho de que se halle prevista en una norma legal o reglamentaria, aunque se trate —lo que sera,
evidentemente, excepcional- de una norma de derecho imperativo” Fernando PANTALEON, La
responsabilidad civil de los auditores: extension, limitacion, prescripcion, Madrid, Civitas, 1996, pp.
40-41. Esta afirmacion, que comparto, es compatible con esta otra idea: si la norma imperativa
contiene previsiones especiales, distintas de las del régimen de la responsabilidad contractual
(por ejemplo, en cuanto a dafios indemnizables o plazos de ejercicio de la reclamacion)
habremos de tener en cuenta esas prescripciones. Por ejemplo: aplicacion del régimen de
responsabilidad por productos a una compraventa realizada por el fabricante (arts. 128 y ss. real
decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.
La vis atractiva de la responsabilidad contractual, como recuerda Fernando Pantaleon, se ha
defendido por €] mismo, anteriormente, en Fernando PANTALEON, “El sistema de responsabilidad
contractual”, en ADC, N° 42-3, Madrid, 1991, pp. 1.025-1.032, asi como por Angel CARRASCO
PERERA, Comentarios al CC'y Comp. Forales, Madrid, Edersal, 1989, tomo xv-1°, pp. 725, 739-741;
Maria Paz Garcia Ruslio, La responsabilidad precontractual en Derecho espatiol, Madrid, Tecnos,
1991, p. 248. Esta misma solucion ha sido defendida por Luis DiEz-Picazo, Derecho de daiios,
Madrid, Civitas, 1999, p. 268.
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I del CC ch (art. 1107 del CC esp)* se ha de utilizar para delimitar,
dentro de los danos causados, los que deben ser indemnizados y los
que no han de serlo.

7. Para concluir s6lo me resta hacer una consideracién acerca del tipo
de lucro cesante que corresponde a la lesion del interés de conservacion. La
respuesta es simple: el lucro perdido indemnizable es el que puede producir
el bien dafiado. En este punto no existen diferencias entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual.

I1I. DELIMITACION DEL DANO INDEMNIZABLE

En el apartado anterior he sefialado qué tipos de intereses pueden quedar
lesionados en caso de incumplimiento del contrato y como se manifiestan los
dafios en cada uno de ellos. La tarea que acometo en este apartado es la de
precisar el instrumento juridico que nos permite delimitar, entre los danos
causados, cuales son indemnizables y cuéles no.

A. La doctrina del fin de proteccion del contrato

Para dar respuesta a la cuestion, que antes me he formulado, relativa al cri-
terio de delimitacion del dafio indemnizable, contamos con un importante
instrumento dogmatico: la doctrina del “fin de proteccion del contrato”. Ernst
Rabel la formula, en Alemania, en los anos treinta del siglo pasado, de modo
bastante preciso, bajo la expresion evocadora del “sentido y finalidad del
contrato”. El mismo nos evoca la potencialidad de este concepto:

“El contrato indica las obligaciones, senala qué intereses del acreedor
han de ser satisfechos, y explica qué consecuencias, de las que el in-
cumplimiento produce en el patrimonio del acreedor, debe reparar el
deudor. El deudor, que ha lesionado el interés del acreedor, responde
frente a €l no, sin mas, de todas las consecuencias de su conducta
contraria al contrato, sino s6lo de las pérdidas que se irroguen a los
intereses del acreedor, protegidos por el contrato”.

*0'Si aplicamos el criterio de imputacion del dano propio de la responsabilidad contractual,
hemos de utilizar la limitacién establecida en estos articulos. Por el contrario, si aplicamos
el criterio propio de la responsabilidad extracontractual, no podemos aplicar este criterio de
limitacién del dafio (de sumision de su indemnizacion a la autonomia de la voluntad).

" Ernst RABEL, Das Recht des Warenkaufs, Eine rechtsvergleichende Darstellung (Unverinderte
Neudruck der Ausgabe von 1936), Berlin, Beck, 1957, p. 496.
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También, advierte, con acierto, que la cuestiéon fundamental que envuel-
ve la doctrina del fin de proteccion del contrato no es otra que la de “si el
deudor tiene que soportar, conforme a la interpretacién del mismo, el riesgo
de ciertos dafios™*.

E art. 1558 del CCch*® contiene la regla para determinar el fin de protec-
cioén del contrato, la cual esta formulada bajo el presupuesto de la prevision
o previsibilidad del dafio, al tiempo de contratar. Este criterio es complejo y
puede ser entendido de modos diferentes, como demuestra el Derecho Com-
parado. Para dilucidar su verdadero alcance juridico conviene partir de un
analisis de sus antecedentes historicos, a través de los cuales adquiere sentido
la expresion utilizada por él. Asimismo, conviene, para ilustrarnos, recordar
las grandes lineas de tratamiento del problema en el Derecho Comparado.
Todo esto nos permitira establecer el significado y alcance de la regla del

articulo 1558 I del CC ch.
B. Los antecedentes historicos: la doctrina de Pothier

El origen inmediato de la regla del art. 1558 I del CC ch esta en Robert Po-
thier. De este autor llega a los Codigos civiles latinos, a través del CC francés.
En Robert Pothier se mezclan la tradicién romana y la iusnaturalista. Utiliza,
como punto de partida, la regla romana** segun la cual s6lo es indemnizable
el dafio in re ipsa*’; pero reelabora el alcance de esta nocién conforme a las
exigencias de la autonomia de la voluntad. Rechaza, en cambio, la idea ius-
naturalista de indemnizacion integral de los danos*.

Una lectura detenida de Robert Pothier*” nos descubre que, para él, dafo
previsto es el contemplado, como indemnizable, en el contrato, de manera
expresa o implicita. Y es en este marco en el que cobra sentido su idea de que
no es indemnizable el dafio imprevisible en el momento de contratar. Porque no
se puede considerar querido lo no conocido (nihil volitum nisi praecognitum).

Segun él: “las obligaciones que nacen de los contratos no pueden cons-
tituirse mas que por el consentimiento de la voluntad de las partes”, que se

2 RABEL (n. 41), p. 497.

3 Este articulo se corresponde con el art. 1107 del CC esp.

 Sobre esto véase Antonio Manuel MORALES MORENO, Incumplimiento de contrato y lucro
cesante, Madrid, Thomson Reuters, 2010, p. 97 y ss.

* Paulo, en D. 19, 1,21, 3, utiliza una regla: “omnis utilitas emptoris in aestimationem
venit, quae modo circa ipsam rem consistit”.

16 Sobre esto véase MORALES MORENO (n. 44), p. 109 y ss.

47 Sobre la doctrina de Robert Pothier, més extensamente, MORALES MORENO (n. 44), p.
112 y ss.
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extiende no sélo al deber de prestacion sino al de indemnizar en caso de
incumplimiento. El deudor se obliga a indemnizar “los danos e intereses que
resulten de la inejecucion de su obligacion”. Pero

“se presume que [el deudor] no ha entendido ni querido obligarse mas que
ala suma ala que él ha podido verosimilmente prever que podrian ascen-
der, a lo mas, los referidos danos e intereses, y no mas alla de ella“*.

También nos advierte de que esta regla de imputacion del dano indemni-
zable, propia del contrato, no es aplicable en caso de dolo del deudor. Porque
en este caso, no es la autonomia de la voluntad (contrato) sino la ley la que
ordena la imputacion del dafio. “El que comete dolo —afirma- se obliga velit,
nolit a la reparacion de todo el dafo (forf) que el dolo causara”™. Esta idea la
toma de Molineo®.

C. Breves notas de Derecho Comparado

En este punto me voy a referir, brevemente, tan sélo, a aquellos ordenamien-
tos o sistemas juridicos que, por via de coincidencia o de contraste, puedan
servirnos para establecer cual es el sentido mas adecuado de la regla de
prevision o previsibilidad del art. 1585 I del CC ch.

1. El Codigo Civil francés

La doctrina de Robert Pothier, como ya he dicho, llega al Cddigo Civil chileno
(como al espafiol)”! a través del articulo 1150 del Cddigo francés. Por eso, es
importante conocer como ha sido entendido en Francia este precepto.

Isabelle Souleau, autora que ha estudiado, detenidamente, en su tesis
doctoral (La previsibilidad el dafio contractual, Defensa e ilustracion del articulo
1150 del Codigo civil)* este precepto, pone de manifiesto como, en la doctrina
francesa, el articulo 1150 del CCfr ha sido mal entendido y criticado por al-
gunos autores; y como otros, la gran mayoria, no le han prestado la atencién
que merece. Ella, por el contrario, destaca, en mi opiniéon con acierto, la
conexion de la regla del articulo 1150 del Codigo Civil francés con los pilares
basicos en los que se asienta el contrato:

8 Robert POTHIER, Tiaité des obligations, N° 164.

9 0p. cit., N° 166, 168.

50 0p. cit., N° 166, 167.

1 Art. 1107 del CCesp.

%2 Isabelle SOULEAU, La prévisibilité du dommage contractuel, Défense et illustration de Uarticle
7150 du Code Civile, Thése pour le Doctorat d’Etat, Paris, 1979, 2 vols.
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“[E]l incumplimiento de un contrato sé6lo hace responsable de los ries-
gos realmente comprendidos en el ambito del acuerdo de voluntad.
La existencia de una obligacién contractual previa, imprime a la res-
ponsabilidad del deudor una fisonomia especifica e irreductible”.

A su juicio, los pilares basicos en los que se justifica la regla del Cddigo
Civil son: la voluntad, la buena fe y la justicia contractual®.

En la doctrina francesa actual se advierte la influencia de su tesis. La pre-
visibilidad se justifica en que el contrato es una obra de voluntad y prevision
de las partes®’; o en lalogica del contrato, segtn la cual, el dano indemnizable
ha de integrarse en el acuerdo contractual y el deudor no puede ser obligado
mas alla de la obligacién que surge del contrato; o en la idea de equilibrio
contractual®®; o en la necesidad de poder calcular el riesgo asumido a través
del contrato: la previsibilidad permite a quien se vincula saber a qué se expone
si causa un dano al acreedor y decidir si puede aceptar o no el riesgo que el
contrato implica para €l%.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia francesa, ha destacado que ésta
nunca ha admitido que la imprevisibilidad sea una causa de exoneracién co-
mun a la responsabilidad contractual y extracontractual. Los fallos de la Corte
de Casacion descubren una nocién especifica de dano contractual imprevi-
sible, que, aun siendo directo, no es reparable®®. Esto no quiere decir que en
la aplicacion de la regla por los tribunales no estén presentes incertidumbres,
debidas a que la nocion de dano imprevisible es dificil de comprender.

2. El Common Law

1. En el Common Law, la idea de que existe una finalidad protectora del con-
trato comenzo a perfilase en 1854, en el famoso caso Hadley ». Baxendale™,
resuelto bajo la influencia la doctrina de Robert Pothier®.

5 SOULEAU (n. 52), pp. 399-400.

* Op. cit., p. 401.

% Christian LARROUMET, Obligations, Paris, Economica, 2003, vol. 111, N° 657.

% Jacques FLOUR, Jean AUBERT, Louis SAVAUX, Droit Civil, Les obligations, 3. Le rapport
d’obligation, 3* ed., Paris, Sirey, 2004, N° 218.

% Francois TERRE, Phillipe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Paris, Dalloz,
2005, N° 563.

% SOULEAU (n. 52), p. 8.

5 [(1854) 9 Ex 341-354].

% La influencia de la doctrina de Robert Pothier no s6lo se advierte en la propia regla
formulada en Hadley ». Basendale sino que aparece citada en los antecedentes de este fallo. Esa
influencia seguramente se produce gracias a la importante obra de Theodore Sedgwick, que, en
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Allan Farnsworth ha destacado que la regla de Hadley ». Baxendale puso
orden en la situacion anterior, en la que la cuantificacion del dano indemniza-
ble era considerada como una cuestién de hecho, apreciada discrecionalmente
por el jurado. Lo cual no resultaba adecuado a las exigencias del momento de
la revolucion industrial, pues era incompatible con la necesidad de certeza y
predecibilidad de costes en el desarrollo de la actividad empresarial®.

Durante cierto tiempo, recuerda Allan Farnsworth®, tanto los tribunales
ingleses® como los estadounidenses fundaron la imputacién de los dafios en
un acuerdo tacito (¢acit agreement) de asumirlos. Pero tras esta primera fase,
el tacit agreement test ha sido generalmente rechazado, por ser demasiado
restrictivo y en términos doctrinales incorrecto. Es explicitamente rechazado
en los comentarios del Uniform Commercial Code®*. Esto no significa, como
advierte Allan Farnsworth, que no se pueda encontrar algiin ejemplo reciente
de aplicacion del mismo®.

2. En el momento actual, se percibe en el Common Law una corriente de
revision, que trata de volver a situar a la doctrina de la previsibilidad en el
marco del contrato. En esa linea encontramos algunos trabajos doctrinales,
como el de Andrew Tettenborn, publicado en abril de 2007, que bajo el suges-
tivo titulo, Hadley v. Baxendale Forseeability: a Principle Beyond Its Sell-by Date ?%
[Previsibilidad: ¢un principio con su fecha de caducidad ya pasada?| desarrolla
la “inszrumental promises theory”. Y, sobre todo, un fallo relativamente reciente
de la Camara de los Lores, de 9 de julio de 2008, en el caso Transfield Shipping
Inc v Mercator Shipping Inc.”. En este fallo se debate, en momentos de grandes
oscilaciones en los precios del mercado, como se ha de calcular el lucro perdido
por el propietario de un buque, como consecuencia del retraso de la restitucion
del mismo, por el arrendatario. Lord Hoffmann, cuya opinion decidio este caso,
aborda el planteamiento del problema de modo bastante esclarecedor:

sus primeras ediciones, de fecha anterior a la del caso, estudia con detenimiento a Robert Pothier
y alos autores franceses de la primera mitad del siglo x1x: Theodore SEDGWICK, A Treatise on the
Measure of Damages, Or, an Inquiry into the Principles wich Govern the Amount of Pecuniary Compensation
Awarded by the Courts of Justice, 3* ed., New York, Baker Voorhis & Co., 1858, p. 57 and ss.

5! Allan FARNSWORTH, Contracts, 4* ed., New York, Aspen, 2004, § 12.14.

52 Ihid.

%% Asi la afirmacion de C.J. Bovill, en British Columbia etc, Saw Mill Co. ». Netlesship
LR 3 C.P. 499, 506 (1868): El dafio “must be something which could have been foreseen and
reasonably expected, and to which he has assented expressly o impliedly by entering into the
contract. FARNSWOTH (n. 61), p. 794, n. 9.

8 JCC2-715 cmt. 2.

% FARNSWORTH (n. 61), p. 494, n. 11.

% Journal of Contract Law, vol. 23, Sidney, 2007, pp 120-147.

7 [2008] UKHL 48.
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“El caso (...) plantea una cuestién fundamental en el derecho de los
danos contractuales...: La regla segtn la cual una parte puede obtener
indemnizacion de los dafios previsibles, {es una regla juridica externa,
impuesta a las partes en cada contrato, en defecto de una provision en
contrario, o es una asuncion, prima facie, de lo que puede entenderse
que han querido las partes, aplicable, sin duda, en la gran mayoria
de los casos, pero susceptible de rechazo en aquellos casos en que el
contexto, las circunstancias presentes o el criterio general del mercado
relevante ponen de manifiesto que no seria razonable entender que un
contratante hubiera asumido responsabilidad por tales danos”.

Lord Hoffman se inclina por la segunda opcién. Encuentra apoyo en la
reciente discusion abierta en la literatura juridica, a la que me acabo de referir.
Y, en consecuencia, asienta la responsabilidad contractual en el propésito de
las partes:

“Me parece razonable fundar la responsabilidad por danos en el pro-
posito de las partes (determinado objetivamente), porque toda respon-
sabilidad contractual es asumida voluntariamente. En principio ha de
considerarse equivocado, hacer responsable a alguien por riesgos que
no es razonable considerar asumidos por quienes celebran ese tipo de
contrato, en su concreto mercado”.

Lord Hoffman sitda la regla de la previsibilidad en el contrato: en la in-
terpretacion del mismo, practicada con la objetividad con la que lo hace el
Common Lawf®.

3. El sistema aleman

En este repaso del Derecho Comparado no puede faltar una breve conside-
racion sobre el sistema aleman, porque pone de relieve los problemas que
produce unificar los criterios de imputacién de los dafos de la responsabilidad
contractual y extracontractual.

58 “They show that there is a good deal of support in the authorities and academic writings
for the proposition that the extent of a party’s liability for damages is founded upon the
interpretation of the particular contract; not upon the interpretation of any particular language
in the contract, but (as in the case of an implied term) upon the interpretation of the contract
as a whole, construed in its commercial setting” (Lord Hoffmann).
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En el proceso de elaboracion del Codigo Civilaleman se discutio si la regla
de la previsibilidad debia o no incorporarse al texto definitivo del mismo®.
Al final se rechaza”. Y, como consecuencia, el BGB unifica, en los §§ 249
a 255, el sistema de indemnizacién de los dafos de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual”. Este sistema adopta, como punto de partida, el
criterio de indemnizacion integral de los danos, bajo la formula de la teoria
de la diferencia.

Tras la entrada en vigor del I, no tardaron en ponerse de manifiesto los
problemas que de la unificacion del sistema™. Con el paso del tiempo, la doc-
trina de Ernst Rabel del el fin de proteccion del contrato, ha servido, junto con
otras vias™, para subsanar la exclusion de la regla de la previsibilidad y paliar
las consecuencias de la inexistencia, en el BGB, de un precepto semejante
al articulo 1150 del Codigo Civil francés (o el 1558 I del CCchy 1107 del CC
esp). Hoy™, tanto la jurisprudencia como la doctrina alemanas utilizan el fin
de proteccion del contrato como un criterio de fundamentacién y delimitacion
de la responsabilidad contractual”, aunque no falten detractores™.

% Nils JANSEN, in Mathias SCHMOECKEL, Joachim RUCKERT, Reinhard ZIMMERMANN (eds.),
Historischer-kritischer Kommentar zum BGB, vol. 11-1, Tiibingen, 2007, §§ 249-253, 255, n. 43.

 Jbid.

! Entre ellos esta el § 252 del BGB referido a la prueba del lucro cesante y mas que al
criterio de imputacién del mismo.

72 Asi lo puso de relieve, tras la entrada en vigor del BGB, la doctrina y la jurisprudencia.
Se trataba de evitar la indemnizacion de las consecuencias inusuales, RABEL (n. 41), § 61, 6, p.
486, 1. 2. Ahi cita los trabajos de ROMILIN, in Archiv fiir die zivilistische Praxis, 90, 171 y TRAEGER,
“Der Kausalbegriff im Straf-und Zivilrechts, 1904”, in Festgabe fiir Enneccerus, Marburg 1913.

73 El Derecho aleman utiliza cuatro vias paralimitar el dafo indemnizable en la responsabilidad
contractual. Las tres primeras son aplicables tanto a la responsabilidad extracontractual como
a la contractual; la cuarta proviene de la responsabilidad extracontractual, pero ha adoptado
una formulacion especifica en el contrato. a) La primera via consiste en aplicar la doctrina de
la concurrencia de culpas (§ 254 del BGB) en el caso en que el acreedor [de la indemnizacion]
no haya informado al deudor de un riesgo conectado al hecho dafioso, que en nuestro caso es el
incumplimiento del contrato. b) La segunda via utiliza también la doctrina de la concurrencia
de culpas (§ 254 del BGB) en el caso de que el acreedor no haya cumplido el deber de mitigar
¢l daiio. c) La tercera via la proporciona, en el plano de la causalidad, la teoria de la adecuacion,
aplicada al dafio producido por el incumplimiento del contrato. d) La cuarta via la ofrece la
doctrina del fin de proteccion del contrato. Esta es, sin duda, la via mas adecuada para suplir la
falta, en el BGB, de una regla como la del art. 1150 del CCfr.

7 Sobre la penetraciéon de la doctrina de Ernst Rabel en el Derecho aleman véase Thomas
RAISER, Haflungsbegrenzung nach dem Vertragszweck, Dissertation, 1962, p. 15 und ss.

> Hartmut OETKER, in Miinchener Kommentar, 5* ed, Miinchen, Beck, 2007, § 249, rn. 118, n.
471; Haimo ScHACK, “Der Schutzzweck als Mittel der Haftungsbegrenzung im Vertragsrecht”,
in Juristen Zeitung, 1986, p. 306, n. 29.

76 Cfr. SCHACK (n. 75), p. 306, n. 29.
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D. El Codigo Civil chileno

1. Volvamos a la férmula, de origen francés, utilizada por el CC ch.: “Si no
se puede imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los perjuicios que
se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato...”.

Su significado no resulta facil de comprender, si no se tienen en cuenta los
antecedentes historicos a los que ya me he referido y las claves dogmaticas en
las que debe enmarcarse la solucion del problema. Para que la regla del art.
1585 I pueda cumplir adecuadamente su funcién, hemos de reinsertarlo en
las categorias generales de la dogmatica del negocio juridico y del contrato.

2. Lafuncién del art. 1558 I del CC'ch, es fijar el criterio para determinar qué
danos, de los que ha producido el incumplimiento del contrato, son indemniza-
bles y cuales no. Este se puede reconducir al fin de proteccién del contrato”.

3. Establecido esto, procede preguntar, ¢qué naturaleza juridica tiene la
regla del articulo 1558 I del CC ch?

Las alternativas posibles son dos. O es una norma dispositiva (que in-
corpora contenidos al contrato, excluibles mediante el pacto), o una norma
que, simplemente, nos remite al contenido del contrato. En este caso, nos
indica que son indemnizables los dafnos previstos como tales en el contrato,
de modo expreso o implicito. Detengamonos, brevemente, en cada una de
estas opciones, teniendo presentes las soluciones de Derecho Comparado.

(a) Empecemos atribuyendo a la regla de la previsibilidad la naturaleza

de norma dispositiva. Dafo previsto o previsible se entiende en este
caso conforme al criterio que ha prevalecido en el Common Law hasta
el momento actual. Es todo dafio que, en el momento de contratar, el
contratante incumplidor previ6 o pudo prever que ocasionaria el incum-
plimiento al otro contratante. Este dafio debe ser indemnizado, salvo
que se excluya por la autonomia de la voluntad. El fin de proteccion
del contrato, el deber de indemnizar dafios, depende del conocimiento
(real o imputable) del contratante, al contratar.

De entender asi la expresion legal, el articulo 1558 I contendria una
norma dispositiva que, salvo pacto en contrario, estableceria el conte-
nido del contrato, en lo que se refiere a la obligacion de indemnizar,
remitiéndose al dato del conocimiento del contratante. La norma, asi

77 Asilo ha destacado PANTALEON (n. 39), p. 1.026, con respecto a la regla correspondiente
del parrafo primero del art. 1107 del CCesp: “La regla de la proposicion primera del articulo
1107 CC no es sino la manifestacion tipica, en el campo de la responsabilidad contractual,
del criterio de imputacion objetiva del ‘fin de proteccion de la norma fundamentadora de la
responsabilidad’; (...) dicha norma fundamentadora es el contrato mismo...”.
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entendida, afadiria contenidos vinculantes al contrato, al margen de la
voluntad del obligado; aunque, por ser una norma dispositiva, podrian
ser excluidos o modificados por la autonomia de la voluntad.

(b) La otra opcion es considerar laregla del art. 15851 del CCch, no como
una norma dispositiva, sino como una enunciativa, que remite a lo que
en cada caso disponga el contrato. El fin de proteccion del contrato
lo determina, primariamente, la autonomia de la voluntad y no una
norma. Y, como no es frecuente que los contratantes pacten de modo
explicito sobre los dafios indemnizables, esta alternativa hace, a me-
nudo, necesario interpretar el contrato para determinar cudl es su fin
de protecciéon y los dafnos indemnizables.

2. De las dos opciones expuestas (norma dispositiva, norma enunciativa
que remite a lo que dispone el contrato) creo que la segunda es la que mas
se ajusta la doctrina de Robert Pothier™.

Para Robert Pothier la voluntad es el fundamento de las obligaciones que
nacen del contrato, tanto de prestacion como de indemnizacion de los danos
del incumplimiento. El deudor, por virtud del contrato, asume la obligacion
de indemnizar los dafos que resulten del incumplimiento del mismo. Dano
previsto es, para €l, el que resulta indemnizable, por la voluntad expresa o
tacita de los contratantes (especialmente del deudor).

A falta de pacto expreso, Robert Pothier, inspirandose en la idea romana
del dafo “propter ipsam rem non habitam” (ya que utiliza el modelo de las
obligaciones de dar o entregar cosas), delimita el dafio indemnizable confor-
me a la funcion o finalidad tipicas del contrato celebrado™. El acuerdo de los
contratantes puede ampliar la responsabilidad del deudor, mas all4 de estos
contenidos tipicos®.

7 Una exposicion mas pormenorizada de la doctrina de Robert Pothier puede verse en,
Antonio Manuel MORALES MORENO, Incumplimiento de contrato y lucro cesante, Madrid, Thomson
Reuter, 2010, p. 112 y ss.

% Tal dafio no se limita al valor de la cosa (aestimatio rei). Comprende el interés del
acreedor (comprador, arrendatario) en obtener o mantener la cosa. Lo que obliga al vendedor
a indemnizar al comprador por el aumento de precio de mercado de la cosa no entregada, o
al arrendatario, que pierde por eviccion la casa arrendada, el gasto de traslado a otra casa y
el mayor precio del nuevo arrendamiento. Comprende igualmente el interés del acreedor en
obtener los productos de la cosa objeto de la prestacion, mediante el uso conforme al derecho
adquirido, o un uso previsto en el contrato. Por ejemplo, si el inmueble se arrienda para
establecer un comercio sera indemnizable el dafo en el ejercicio de esa actividad. Comprende
también el interés en mantener la integridad de otros bienes del acreedor, cuando ese riesgo
se imputa al deudor, por su condicion de perito.

8 Por ejemplo, una clausula expresa del contrato puede garantizar el lucro cesante del
canénigo que no puede tomar posesion del beneficio por el retraso en la entrega del caballo
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En Robert Pothier también aparece, de modo reiterado, la idea de im-
previsibilidad del dafio, con una funcion excluyente. Imprevisible es el dano
que, pudiendo considerarse, en principio, comprendido entre los dafos in-
demnizables (“previsto en el contrato”), queda excluido de la indemnizacion
porque en el momento de contratar era imprevisible para el deudor. Puesto
que el fundamento de la indemnizacién esta, segin el autor aludido, en la
voluntad, la imprevisibilidad de un dafio excluye su indemnizacién, porque
no se puede entender querido lo no conocido®.

3. De las dos opciones o hipétesis interpretativas a las que me acabo de referir,
la segunda me parece la mas adecuada al articulo 1585 I del CC ch. Primero,
porque es la mas proxima a la tradicion histérica en la que surge y se enmarca este
precepto. Segundo, porque ofrece un método coherente con la fundamentacion
de la vinculacion contractual en la autonomia de la voluntad. La interpretacién
del contrato es el instrumento para determinar en cada caso el fin de proteccién
del contrato. Esta opcién evita los inconvenientes de la otra: imputar dafios, por
el mero hecho de ser previsibles en el memento de contratar, en casos en los que
el contrato, adecuadamente interpretado, no justificaria esa imputacion®.

Es cierto que la otra opcion, la imputacion de responsabilidad ope legis,
basada en el mero conocimiento real o imputable, puede servir para estimular
el cumplimiento del contrato, pues asi el deudor evita tener que indemnizar
los dafios causados al acreedor que sean para €l previsibles al contratar. Pero
la penalizacion desorbitada a la que, en algunos casos, puede conducir este
modo de entender la regla no justifica su pretendida ventaja econémica.

comprado. O el arrendar un inmueble para actividad de tienda o alberge le da derecho al
arrendatario a obtener en caso de eviccién el lucro perdido.

81 Los ejemplos de dafo imprevisible que propone Robert Pothier son éstos: los muebles
perdidos por la ruina del edificio, cuya existencia en €l no sea previsible; el extraordinario
incremento de valor del vifiedo perdido por eviccion, como consecuencia de la construccion
de un canal de navegacion; el precio inmenso del licor perdido en el tonel defectuoso vendido;
las joyas y muebles valiosos perdidos en la ruina del edificio.

82 Es justo sefialar el extremo cuidado de Fernando Pantale6n en evitar que el conocimiento
previo de la potencialidad del dafio pueda constituir, de modo automatico, la causa de la
imputacion del daflo. “[N]o es suficiente que, al tiempo de contratar, el contratante incumplidor
haya previsto la posibilidad de que dicho resultado acaeciese, sino que es necesario, ademas, que
la informacion sobre las circunstancias especiales haya sido proporcionada precisamente por
la otra parte, y de tal modo que las personas razonables del mismo sector del trafico, situadas
en el lugar de los contratantes, hubiesen considerado asumido, salvo inmediata protesta, el
correspondiente riesgo de dafios” PANTALEON (n. 39), p. 1.029. Con esta afirmacion, se desmarca
claramente de la utilizacién mecanica de laregla del articulo 1107 I como una regla dispositiva
y se aproxima a la otra hipotesis, que me parece preferible en nuestro Derecho, que construye la
imputacion objetiva del dafio indemnizable sobre la base de la interpretacion del contrato.
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Como tampoco creo que la justifique el incitar a celebrar contratos con una
regulacion completa, por mas que esto pueda ser deseable.

La diferencia que subyace entre una y otra manera de entender la previ-
sibilidad me parece que es ésta. En la primera se esta partiendo del principio
(de origen yusnaturalista y no romano) de indemnizacion integral de los dafios.
La previsibilidad marca un limite: no se puede obligar al deudor a indemnizar
el dafio imprevisible para él en el momento de contratar. Simplificada la regla
se puede afirmar que el deudor indemniza todos los danos previsibles en el
momento de contratar. En la segunda, acomodada a la tradicién romanista e
inspirada en Robert Potheir, no rige el principio de indemnizacién integral de
los dafios. En la responsabilidad contractual el dano indemnizable es limitado;
es, exclusivamente, el que establece el contrato, adecuadamente interpretado.
El contenido del contrato no se completa con una norma dispositiva que
prevea la indemnizacion de todos los danos previsibles. La imprevisibilidad
del dafio es, en este caso, un instrumento de ponderacion manejable en la
interpretacion del contrato.

3. Volvamos al articulo 1558 I del CCch y alas expresiones que €l mismo
utiliza: dafios que se previeron o que pudieron preverse al tiempo de con-
tratar. A primera vista pueden parecer equivocas; pero cobran sentido al ser
interpretadas conforme a la doctrina de Robert Pothier.

(a) Darios que se previeron no son los que prevé, unilateralmente, cada con-
tratante (deudor) al tiempo de contratar, como posible consecuencia
de su incumplimiento. Son los dafios contemplados en el contrato. La
expresion es equivalente a “dafnos previstos en el contrato”. Previstos,
directamente, o que resulten previstos segin la interpretacion del contra-
to. La interpretacion utilizara, en muchos casos, criterios objetivos®.

(b) La otra expresion, “dafios que pudieron preverse al tiempo de contra-
tar”, cobra también sentido en el contexto de la doctrina de Robert
Pothier. No significa que la previsibilidad del dano lo haga imputable
directamente al deudor. Conforme ala idea de Robert Pothier significa,
mas bien, que existen dafios que, aun estando comprendidos en el fin
de proteccion tipico del contrato celebrado (venta, arrendamiento,
contrato de obra) y siendo, por tanto, inicialmente, imputables, no lo
son a un deudor concreto, porque no eran previsibles para él en el
momento de contratar. Los ejemplos que utiliza Robert Pothier, son
elocuentes. A menudo, la falta de previsibilidad del dafio proviene de

8 Dieter Medicus, aunque se mueve en las coordenadas dogmaticas del Derecho aleman,
admite que puede ser indemnizable un dafio imprevisible, comprendido en el fin de proteccion
de la norma, Dieter MEpicus, Schuldrecht I AT, 17* ed., Miinchen, Beck, 2006, RN 600, p. 222.
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que el acreedor no informo6 al deudor, al contratar, de las circunstancias
particulares que podian originarlo.

4. La interpretacion del contrato es el método de determinacion de su fin
de proteccién. Si el contrato prevé, expresamente, los danos indemnizables
en caso de incumplimiento (por ejemplo, clausula penal), no hay cuestion;
pero esto no es lo mas frecuente: los contratos normalmente prevén las obli-
gaciones, pero no las consecuencias de su incumplimiento®. Este silencio nos
impone proceder a interpretar el contrato®.

A menudo, la carencia de otros materiales interpretativos hara necesario utili-
zar criterios objetivos de interpretacién, como los que indico a continuacion.

(a) El tipo contractual® utilizado ofrece un medio para construir, de modo

objetivo, el fin de proteccion del contrato (los dafios imputables). El tipo
representa un modelo abstracto (general) de contrato. La utilizacion de
un tipo indica la voluntad de las partes de contratar bajo ese modelo.

A través del tipo podemos aproximarnos en bastantes casos a la
funcion del contrato celebrado. Por ejemplo: en la compraventa es la
transmision de un bien con su utilidad; en el arrendamiento, la obten-
cion de una determinada utilidad del bien, durante un periodo, etc.
Esa funcién nos indica el interés protegido por el contrato.

(b) Pero no siempre basta considerar el tipo contractual para determinar el

fin de proteccion del contrato. Primero, porque hay tipos muy genéricos
(como el de prestacion de servicios), que requieren tomar en cuenta la
finalidad concreta para la que se utilizan en el caso concreto. Segundo,
porque amenudo los tipos son usados con una finalidad o propésito prac-
tico determinados (causa concreta); o, dicho de modo mas simple, porque
existe un pacto que concreta y desarrolla la finalidad perseguida con la
utilizacion del tipo. La consideracion del tipo utilizado es, normalmente,
s6lo un punto de partida en la determinacién del fin de proteccién del
contrato. Por esta razon, junto a la consideracion de la funcion propia
del tipo, hemos de tomar en cuenta, si nos consta, la finalidad concreta
perseguida por los contratantes, al celebrar el contrato; y el interés prote-
gido que puede surgir de ella. Por ejemplo, si el vendedor no se limita a
transmitir al comprador la cosa para el uso normal, sino que le garantiza
una determinada utilidad de la misma, seran indemnizables los lucros
perdidos en ese destino. Supongamos que el comprador compra unas
semillas para siembra o un liquido para fabricar un producto y ese uso

8 Herman LANGE Schadensersatz, Tubingen, Mohr, 1979, p. 79.
85 0p. cit., p. 99 (ahi cita a Ernst Rabel, Ludwig Reiser).
8 0p. cit., p. 81.
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especial esta garantizado por el vendedor. El lucro cesante debido a la
falta de idoneidad del objeto para cumplir el propésito del contrato esta
dentro del fin de proteccion del mismo. Si el destino de la edificacion
arrendada es un uso comercial, seran indemnizables los lucros cesantes
en esa actividad debidos al incumplimiento del arrendador. Si se trata de
un contrato de prestacion de servicios, la utilidad que debe proporcionar
al cliente el servicio es la base para determinar la imputacion del dano
causado por el incumplimiento del contrato.

El precio o contraprestacion que recibe el contratante incumplidor es
otro elemento que debe ser tenido en cuenta para determinar el riesgo
asumido por él y los danos indemnizables. Tratandose de bienes o ser-
vicios con precio de mercado, el hecho de que en el contrato se haya
fijado el precio vigente en el mismo es indicio de que los contratantes
han querido celebrar un contrato conforme al modelo considerado en
el mercado, asumiendo los riesgos que normalmente se incluyen en
ese precio. Un precio superior al del mercado puede ser indicio de que
se han asumido mayores riesgos. El juez tendra que valorarlo. Habra
de tener en cuenta en qué medida ese mayor precio se debe a que el
contrato imputa mayores riesgos o a otras razones; en definitiva, si el
precio cobrado justifica o no la imputacién del riesgo®”.

(d) La interpretacion integradora del contrato permite reconstruir una regla

razonable, utilizando los usos del trdfico (arts. 1287, 1258). Esta recons-
truccion del contrato no utiliza como medio de interpretacion (por no
existir o ser insuficientes) los datos o circunstancias individuales del
contrato, sino los contenidos, normales (usuales) en el trafico®, de los
contratos del mismo tipo (tipo del trafico) que el celebrado. Los usos
del trafico, como ha sefialado Federico de Castro, tienen “una funcién
complementadora o reconstructora de la regla negocial”™.

87 El Codigo Civil espafiol, que admite la libertad de los contratantes en la determinacion del
precio de los bienes o servicios, utiliza como criterio de interpretacién del contrato el precio usual o
de mercado, pues los contratantes suelen contratar bajo las condiciones del mismo. El articulo 1289
I dispone: “Si el contrato fuere oneroso, la duda se resolvera en favor de la mayor reciprocidad de
intereses”. A falta de otro criterio, la mayor reciprocidad, en un contrato de intercambio de bienes
o servicios por dinero, se establece valorando prestacion y contraprestacion a precio de mercado.
Y esa mayor reciprocidad de intereses permitira incluir o excluir ciertos riesgos en el contrato.
Hay que tener en cuenta que los precios de mercado de los bienes y servicios no sélo indican el
valor de los mismos, sino los riesgos tipicos, normalmente imputados en ese mercado.

8 Karl LARENZ, Manfred WoLF, Allgemeiner Téil des Biirgerlichen Rects, 9* ed., Miinchen Beck,
2004, p. 522 und ss.

8 Federico de CAsTRO, El negocio juridico, Madrid, Civitas, 1967, § 112 d), pp. 88-89.
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La utilizacion de los usos del trafico en esa tarea interpretativa e integradora
del contrato no supone la aplicacion de una norma ajena a la autonomia de
la voluntad (costumbre: derecho dispositivo), sino de una regla atraida por la
autonomia de la voluntad, en conexion con ella y fundamentada en ella®. Asilo
pone de manifiesto el articulo 9 II de la Convencién de Viena, al disponer:

“Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable un uso del que tenian o debian haber tenido
conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente
conocido y regularmente observado por las partes en contratos del
mismo tipo en el trafico de que se trate”.

5. S6lo me queda referirme, brevemente, al dolo del deudor. La regla or-
dinaria de imputacion de responsabilidad contractual, a la que me he referido,
no es aplicable cuando el incumplimiento del deudor no es un acto neutro (el
mero hecho de la falta de ejecucion del contrato) sino que, por existir dolo,
constituye, ademas, un acto por si mismo generador de responsabilidad. En
este caso hemos de enjuiciar esa conducta dolosa como una fuente de respon-
sabilidad sobreanadida, distinta de la derivada del mero incumplimiento; y
hemos de utilizar un sistema diferente de imputacion del dano.

Esta es la funcién de la regla de imputacion en caso de dolo, contenida
en el art. 1585 I del CC ch (como la del articulo 1107 II del CC esp). Dicha
regla, aunque se sitiie en el marco de la responsabilidad contractual, cosa que
no sucede en el Common Law, utiliza un criterio de imputacién propio de la
responsabilidad extracontractual. Hemos de anticipar, en cualquier caso, que
dolo no significa aqui cualquier incumplimiento voluntario.

IV. LIMITES DE LA INDEMNIZACION
DEL LUCRO CESANTE

1. Para concluir, me voy a referir a dos factores de aminoracion del daio in-
demnizable, especialmente operativos en la reparacion de los lucros cesantes.

9 Resulta interesante recordar una afirmacion de lord Hoffman en Transfield Shipping
Inc (Appellants) » Mercator Shipping Inc: “12. It seems to me logical to found liability for
damages upon the intention of the parties (objectively ascertained) because all contractual
liability is voluntarily undertaken. It must be in principle wrong to hold someone liable for
risks for which the people entering into such a contract in their particular market would not
reasonably be considered to have undertaken”.
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Son: el deber de mitigar el dafio y el ejercicio de algunos de los otros remedios
del incumplimiento, distintos del remedio indemnizatorio.

2. El deber de mitigar el dario, aunque no esté regulado directamente en los
Codigos, expresa un criterio de racionalidad juridica, que puede conectarse
con las exigencias de la buena fe. Tiene especial importancia en la indemni-
zacion del lucro cesante producido por el incumplimiento del contrato, por
el peligro de que este tipo de dano se extienda excesivamente.

Para el acreedor insatisfecho supone que ha de tomar medidas (razonables),
de diversa indole, para evitar o reducir el lucro cesante; y para el deudor
implica sustituir la indemnizacién del lucro cesante mitigable por la del coste
de las medidas adoptadas para evitarlo o reducirlo.

3. El otro factor de aminoracién del dano indemnizable, al que también
quiero referirme, es el ejercicio, por el acreedor insatisfecho, de aquellos
remedios que le permiten retener o recuperar recursos econdmicos que, de haberse
cumplido el contrato, hubiera debido emplear en €l, transfiriéndoselos al otro
contratante. Estoy pensando, sobre todo, en el remedio de la resolucién.

En la resolucién, la cuantia debida en concepto de indemnizacion se ha
de compensar con la ventaja que pueda suponer para el acreedor insatisfecho
el efecto liberatorio o restitutorio de ella. Es necesario hacerlo para evitar que
la indemnizacién produzca en el acreedor un enriquecimiento injustificado.
También porque seria contrario a la logica de conmutavidad del contrato
sinalagmatico que el deudor estuviera obligado a indemnizar al acreedor el
interés positivo lesionado por el incumplimiento, sin obtener ninguna com-
pensacion econémica a cambio.

V. CoNCLUSION

Ha llegado el momento de extraer una conclusién. La indemnizacion del
lucro cesante del acreedor, generado por el incumplimiento del contrato,
es una exigencia del contrato; o si se prefiere, de la vinculacién contractual,
entendida como garantia de un resultado. Nada tiene que ver con la satisfac-
cion de los suenos de fortuna de un contratante, ni siquiera con la de todas
las ganancias que hubiera podido conseguir el acreedor, de haberse cumplido
el contrato. La indemnizacion se circunscribe al lucro justificado en el fin de
proteccion del contrato. Y el fin de proteccion del contrato lo configura la
autonomia de la voluntad.
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THE ACHILLEAS: LA REMOTENESS RULE
SOMETIDA A DEBATE
EN LA HOUSE OF LORDS

Beatriz Gregoraci Ferndndez'

INTRODUCCION

Conforme al Derecho inglés el contratante incumplidor no esta obligado a
indemnizar todos los dafios causados por el incumplimiento; la compensacion,
en efecto, se encuentra limitada por los siguientes principios:

1) remoteness rule,

2) intervening cause,

3) duty to mitigate,

4) contributory negligence.
El presente trabajo se centra en el primero de los principios citados': la re-
moteness rule, conforme a la cual, un dafio no debe ser indemnizado si es
demasiado remoto?.

La remoteness rule, o contemplation test, se formula en la 30* edicion de Chitty
on Contracts del siguiente modo:

" Investigadora contratada Ramoén y Cajal. Universidad Auténoma de Madrid.

! Aligual que en nuestro Derecho, el Common Law diferencia entre la causalidad factica y
la causalidad juridica: conforme a la primera de ellas, un evento es causa de un dafio cuando
se cumple el test de la conditio sine qua non (para el Derecho inglés, el but for test); la superacion
de este test no es suficiente para responsabilizar del dafio causado a otro: resulta necesario que
el evento pueda considerarse cause in law. Precisamente en el test de la legal causation se situa
el principio de la intervening cause. La culpa de la victima y el deber de mitigar el dario, son las
categorias correspondientes de nuestro Derecho a los otros dos principios citados. Sobre ellos
véase Harvey MCGREGOR, On Damages, London, Sweet & Maxwell, 2009, p. 107 y ss.

2 Si quisiéramos hacer un paralelismo con nuestro ordenamiento, este principio se
corresponderia con el art. 1107 del CC espanol cuyo tenor literal es de sobra conocido: “Los
danos y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan
podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento.

En caso de dolo respondera el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacién”.
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“A type or kind of loss is not too remote a consequence of a breach
of contract if, at the time of contracting (and on the assumption that
the parties actually foresaw the breach in question) it was within their
reasonable contemplation as a not unlikely result of that breach™.

Andrew Burrows, por su parte, se refiere a este principio con las palabras
que reproducimos a continuacién:

“There is a single contract test of remoteness which lays down that
losses are too remote if, at the time the contract was made, the defen-
dant did not contemplate and could not reasonably have contemplated
that type of loss as a serious possibility™.

En una primera aproximacién, y a partir de las palabras transcritas se
desprende que, en virtud del Derecho inglés, un dafio no es foo remote si las
partes, en el momento de la celebracion del contrato, lo contemplaron o de-
bian haberlo contemplado como una consecuencia previsible del incumpli-
miento.

La formulacion de la remoteness rule en los términos indicados tiene su
origen en los siguientes tres casos’: Hadley ». Baxendale®, Victoria Laundry
(Windsor) Ltd v. Newman Industries’ y Koufos v. C. Czarnikow Ltd. (The
Heron IT)®. A partir de ellos la doctrina inglesa ha construido tradicionalmente
la regla de la remoteness rule planteandose dos cuestiones de hecho:

1) ¢qué significa exactamente que un dafio es una consecuencia previsible

del incumplimiento?;

2) ¢qué circunstancias de hecho conocidas por el deudor en el momento
de la celebracion del contrato implican que éste contempl6 o debio
contemplar el acaecimiento del dafio como previsible?

Desde principios de la década de 2000 parte de la doctrina inglesa ha
puesto de manifiesto su insatisfaccion con la construccion de la regla en los
términos expuestos y ha llevado la discusion mas alla de la mera previsibilidad
del dafno y del mero conocimiento de datos de hecho. Dentro de esta nueva
corriente doctrinal cabe distinguir, a su vez, dos construcciones de la remoteness

3 Chitty on Contracts, London, Sweet & Maxwell, 2009, § 26054.

* Andrew Burrows, Remedies for Torts and breach of contract, 3* ed., Oxford, Oxford University
Press, 2004, p. 94.

® Por todos, véase MCGREGOR (n. 1), 2009, pp. 199-206.

6(1854) 9 Ex. 341.

7[1949] 2 KB 528.

§[1969] 1 AC 350.
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rule: para unos’, la clave para establecer si un dafio es o0 no foo remote se sitia
en la interpretacion de la voluntad de las partes expresada en el contrato; para
otros", es el tribunal quien, al margen de la voluntad de las partes, integra el
contenido del contrato.

Desde 1994 no habia llegado hasta la House of Lords ningun caso sobre
la remoteness rule'’. Pues bien, en el ano 2008 se dicta la sentencia Transfield
Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc'?, también conocida como The Achilleas.
En su resolucion por la House of Lords y por las instancias inferiores cabe dis-
tinguir las dos visiones de la remoteness rule a las que nos acabamos de referir:
la tradicional y la innovadora.

Los magistrados que adoptan una perspectiva tradicional hacen girar el
caso en torno a las dos cuestiones de hecho que acabamos de indicar; y asi,
lo que se preguntan es si el lucro cesante reclamado por los demandantes era
lo suficientemente previsible como para considerarlo not oo remote conforme
al conocimiento del que disponian los demandados.

Sin embargo, para quienes, como lord Hoffmann, intentan dar un paso
mas en la formulacion de la regla, la clave es otra: la pregunta que hay que
formularse es si la parte demandada asumi6 la responsabilidad por el lucro
cesante reclamado.

El objetivo de las lineas que siguen consiste en estudiar en profundidad
esta importante sentencia. Para ello, y antes de analizar la fundamentacion
juridica del caso, conviene recordar cuales fueron los hechos y el iter procesal
de The Achilleas. Terminaremos dando cuenta de la reaccion de la doctrina
inglesa tras la publicacion de la sentencia.

I. Los HECHOS

El Achilleas parte del incumplimiento, constatado y aceptado por ambas par-
tes, de un contrato de flete: en concreto, los fletadores (Transfield Shipping)

? Adam KRAMER, “An Agreement-Centred approach to Remoteness and Contract
Damages”, in Nihi CoHEN and Ewan MCKENDRICK (eds.), Comparative Remedies for Breach
of Contract, Oxford, Hut, 2004, pp. 249-286; Andrew TETTENBORN, “Hadley v. Baxendale
Foreseeability: a Principle Beyond its Sell by Date”, in journal of Contract Law, vol. 23, Sidney,
2007, pp. 120-147; lord HOoFrmANN, “The Achilleas: custom and practice or foreseeability?”, in
Edinburgh Law Review, vol. 14, Edinburgh, 2010, pp. 47-61.

1 Andrew ROBERTSON, “The basis of remoteness rule in contract”, in Legal Studies, vol. 28,
N° 2, Reino Unido, 2008, pp. 172-196.

! El dltimo caso en llegar fue Balfour Beatty Construction (Scotland) Ltd ». Scottish Power
1994 S.C. (H.L.) 20. Informa de ello MCGREGOR (n. 5), p. 223.

1212008] UKHL 48.
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devolvieron el buque (Achilleas) a sus propietarios (Mercator Shipping) con
nueve dias de retraso. El litigio se centra en la indemnizacion debida por los
fletadores a los propietarios.

Transfield estaba obligado a devolver el Achilleas a sus propietarios el 2
de mayo de 2004. El 21 de abril del mismo afio los propietarios celebraron
un nuevo contrato de flete sobre el mencionado buque con otros fletadores
(Cargill).

Son tres los datos que interesa destacar del mencionado contrato:

1) su celebracion tiene lugar en un momento en el que las condiciones

del mercado son muy favorables para los propietarios del buque;

2) se pacta expresamente que los propietarios entregaran el buque a Cargill
el 8 de mayo de 2004, por tanto, seis dias después de la fecha maxima
de restitucion pactada con los primeros fletadores;

3) en caso de que los propietarios no entregasen el buque en la fecha
limite pactada, los fletadores podrian cancelar el contrato.

Transfield devolvi6 el Achilleas el 11 de mayo de 2004. Los propietarios,
por tanto, no pudieron entregar el buque a Cargill en la fecha maxima pacta-
da.

El 5 de mayo, cuando ya era evidente que el buque no estaria en poder
de los propietarios el dia 8 del mismo mes, éstos renegociaron el contrato
con Cargill, con el objeto de evitar la ejecucion de la ya mencionada clausula
que permitia a este ultimo la cancelacion del contrato. El resultado de la re-
negociacion se tradujo en una considerable rebaja del precio a cambio de la
posposicion de la fecha de entrega del buque. En concreto, el precio original
de USD39.500 por dia se rebajé a USD31.500 por dia.

Los propietarios reclamaron a los primeros fletadores una indemnizacion
correspondiente al lucro cesante sufrido como consecuencia del retraso: en
concreto, solicitaron la diferencia entre el precio originalmente pactado con
Cargill y el renegociado, multiplicada por toda la vida del contrato; siendo
la diferencia de ocho mil délares por dia, el montante total reclamado en la
demanda ascendia a USD1.364.584,37.

Los fletadores demandados, sin embargo, aducian que la indemnizacioén
debia limitarse a la diferencia entre el precio de mercado y el precio del
contrato de flete incumplido, multiplicada por los nueve dias de retraso. La
indemnizacion ascenderia, entonces, a un total de USD158.201,17.

No hara falta destacar la importante diferencia, de mas de un millén de
dolares, entre una indemnizacién y otra.
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II. LA soLucioN

El caso se sometio, en primer lugar, a arbitraje; la decision de la mayoria
de los arbitros, favorable a los propietarios, fue recurrida por los fletadores,
primero ante la Commercial Court de la Queen’s Bench Division y después
ante la Court of Appeal. Ambos recursos son desestimados, confirmando
asi el criterio de la mayoria de los arbitros. La House of Lords, ante la que los
fletadores interponen un nuevo recurso, falla, sin embargo, en favor de estos
altimos.

Aunque la conclusion a la que llegan todos los lords™ es la misma (los fle-
tadores no deben indemnizar el lucro cesante reclamado por los propietarios)
el razonamiento juridico seguido no es el mismo. En efecto, cabe distinguir
dos visiones: por un lado, la tradicional, defendida por lord Rodger y barones
Hale; por otro lado, una visiéon mas innovadora, liderada por lord Hoffmann,
a quien siguen, en mayor o menor medida, lord Hope y lord Walker.

{Donde difieren los razonamientos de los lords? La diferencia fundamental
radica en la interpretacién de la primera regla de Hadley.

En opinién de lord Rodger y de barones Halela pregunta que hay que for-
mularse para determinar si el lucro cesante reclamado por los propietarios es
indemnizable es la siguiente: ése trata de un tipo de dano not unlikely?

Lord Hoffmann y los lords que con él se alinean, consideran que hay que
formular una pregunta adicional: en efecto, no s6lo hay que analizar si el tipo
de dano es not unlikely sino que, ademas, resulta imprescindible determinar si
existi6 una assumption of responsibility por parte de los fletadores en el momento
de la celebracién del contrato.

La diferencia entre ambos razonamientos juridicos es, fundamentalmente,
la siguiente: para la vision tradicional, si el tipo de dafio reclamado es not
unlikely, es indemnizable; por el contrario, conforme a la vision innovadora,
un tipo de dafio not unlikely puede no ser indemnizable si se concluye que
el deudor no asumi6 la responsabilidad por el mismo en el momento de la
celebracion del contrato.

La mayoria de los arbitros, el juez de la Queen’s Bench Division y la Court
of Appeal adoptaron la misma vision tradicional que lord Rodger y barones
Hale. Sin embargo, llegaron a una conclusioén opuesta: si para los magistrados
de la House of Lords el lucro cesante reclamado es unlikely, para el resto se trata
de un dano not unlikely.

1% Barones Hale no esconde sus incertidumbres y sus dudas acerca de la justicia de esta
solucién. En concreto, puede leerse lo siguiente: “Therefore, if this appeal is to be allowed, as
to which I continue to have doubts [...]”, in [2008] UKHL 48 § 93.
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Lord Hoffmann no discute que el lucro cesante sufrido por los propieta-
rios fuera un dano not unlikely en el momento de la celebracion del contrato.
Ahora bien, lo que no puede afirmarse, en opinion del lord, es que los pri-
meros fletadores hubieran asumido responsabilidad por dicho lucro cesante.
Es ésta la razon por la que lord Hoffmann estima el recurso interpuesto por
los fletadores.

En las lineas que siguen analizaremos pormenorizadamente los razona-
mientos correspondientes a cada una de las visiones indicadas.

I1I. VISION TRADICIONAL:
LA PREVISIBILIDAD DEL DANO

El analisis de los partidarios de la vision tradicional se centra en la previsibi-
lidad del dafio en el momento de la celebracién del contrato.

Para determinar si el lucro cesante reclamado por los propietarios del
Achilleas cumple o no la primera regla de Hadley", la discusion de quienes

* Los fletadores intentaron situar la indemnizacioén del lucro cesante solicitada por los
propietarios en la segunda regla de Hadley: se trataria, pues, a su juicio, de un dano inusual
cuyo riesgo de acaecimiento en el caso concreto no fue comunicado en el momento de la
celebracion del contrato. Literalmente los demandados afirmaban: “An award for loss of profit
in respect of a subsequent charter could only be made under the second limb of the rule in
Hadley v. Baxendale which did not apply in the present case because the charterers had not
been told, at or before the making of the addendum, that the owners were going to enter into a
subsequent fixture of the same type as the Cargill fixture and that it was critical that redelivery
take place on time”, véase [2006] EWHC 3030 (Comm).

Lord Rodger parece aceptar, en un momento de su razonamiento, esta perspectiva de los
fletadores. Para el lordlos propietarios debian haber advertido de la existencia de un siguiente flete.
El caso se incardinaria en la segunda regla de Hadley: “[...] the position on damages might also be
different, if, for example-when a charter-party was entered into- the owners drew the charterers’
attention to the existence of a forward charter of many months’ duration for which the vessel had
to be delivered on a particular date. The charterers would know that a failure to redeliver the
vessel in time to allow the owners to deliver it under that charter would be liable to result in the
loss of that fixture. Then the second rule or limb in Hadley v. Baxendale might well come into
play. But the point does not arise in this case” (véase [2007] 2 lloyd’s Rep. 555, § 75.)

También el arbitro disidente adopt6 una vision similar. En concreto, consideraba que
el lucro cesante se incardinaba en la segunda regla de Hadley: “damages based on the fact
that a shipowner had concluded a particularly lucrative period fixture and has done so at
time when the market is at a peak (and shortly before it fails dramatically) would have to be
regarded as a type of loss or damage ‘only likely to occur in a small minority of cases’. As
such, damages of this type would only be recoverable under the ‘second limb’ of the rule in
Hadley v. Baxendale”.
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plantearon la resolucion del caso desde una perspectiva tradicional se centré
en los siguientes tres puntos:
1) Latrascendencia en el caso concreto de las fluctuaciones del mercado
en el momento en que acaecieron los hechos;
2) Lainterpretacion de los casos invocados por los fletadores para apoyar
su forma de calcular la indemnizacion debida;
3) Las consecuencias practicas de establecer la indemnizacion conforme
a cada una de las pautas propuestas por las partes.

3.1. Las fluctuaciones del mercado

Uno de los principales argumentos aducidos por lord Rodger para considerar
que el lucro cesante reclamado por los propietarios es unlikely reside, preci-
samente, en las inusuales fluctuaciones del mercado en el momento en que
acaecieron los hechos.

Para el lord, cuando las partes del litigio celebraron el contrato (en sep-
tiembre de 2003) era absolutamente imprevisible que el mercado fuera a
fluctuar de manera tan acusada como lo hizo en los nueve dias que sepa-
raron a la celebracion del contrato de flete con Cargill y su consiguiente
renegociacion. Como se recordara, el precio original de este segundo flete,
pactado en abril de 2004, era muy favorable para los propietarios; cuando,
en mayo de 2004, éstos renegociaron el contrato con el objetivo de impedir
la cancelacién del mismo por Cargill, los precios de flete habian descendido
de manera brusca®.

15 Las palabras de lord Rodger fueron en concreto: “[...] the extent of the relevant rise
and fall in the market within a short time was actually unusual. The owners’ loss stemmed
from that unusual occurrence [...] I am satisfied that, when they entered into the addendum
in September 2003, neither party would reasonably would reasonable have contemplated
that an overrun of nine days would ‘in the ordinary course of things’ cause the owners the
kind of loss for which they claim damages. That loss was not the ‘ordinary consequence’ of
a breach of that kind. It occurred in this case only because of the extremely volatile market
conditions which produced both the owners’ initial (particularly lucrative) transaction, with a
third party, and the subsequent pressure on the owners to accept a lower rate for that fixture.
Back in September 2003, this loss could not have been reasonably foreseen as being likely to
arise out of the delay in question. It was, accordingly, too remote to give rise to a claim for
damages for breach of contract”.

En la misma linea barones Hale observa: “It was only because of the unusual volatily of
the market at that particular time that this particular loss was suffered. It is one thing to say, as
did the majority arbitrors, that missing dates for a subsequent fixture was within the parties’
contemplation as ‘not unlikely’. It is another thing to say that the ‘extremely volatile’ conditions

%

which brought about this particular loss were ‘not unlikely’”.
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Pues bien, a pesar de que en las instancias inferiores las inusuales fluc-
tuaciones del mercado fueron tomadas en consideracion, la conclusion a la
que llegaron, tanto la mayoria de los arbitros como la Commercial Court y
la Court of Appeal, fue opuesta a la de lord Rodger. Y ello conforme a dos
tipos de razones.

Ante todo, se invocé la doctrina en virtud de la cual lo que debe ser previ-
sible es el tipo de dafio, no su extension: la posibilidad de que los propietarios
perdieran un contrato de flete posterior como consecuencia del retraso en
la restitucion del buque era previsible por lo que es un dano not too remote,
con independencia de que la cuantia exacta del lucro cesante exigido fuera
imprevisible’S.

La segunda razoén invocada es que, conforme al conocimiento que cabe
imputar a los fletadores, éstos podian prever:

1) que el retraso en la entrega podia implicar la pérdida de un flete con-

tratado por los propietarios;

2) que dicha eventualidad no debia considerarse muy inusual;

3) que las fluctuaciones del mercado eran posibles, tanto al alza como a

la baja 'y

4) que el lucro cesante derivado de la materializacion de los riesgos indi-

cados era un resultado previsible”. Y asi, la Court of Appeal afirmoé:

“The refixing of the vessel at the end of the charterers’ charter was
not merely ‘not unlikely’, it was in truth highly probable [...]. The
nature of the chartering market was at all times an open book to the
charterers: it was their own business, in which they were experienced.
It was of course a market which went up and down and could be
volatile. Against that background of knowledge, with the charterers
had always possessed, and in truth arose out of the ordinary nature

16Y asi, la mayoria de los arbitros afirmé: “[...] to the knowledge of the charterers, it
was recognized and accepted as a hazard of late redelivery that the vessel would miss her
cancellation date for the next fixture; that that was not something that was very unusual but, on
the contrary, the kind of result which the parties would have had in mind; that rapid variations
in market rates in either direction were market knowledge; and that the kind of loss suffered
by the owners, namely the need, on account of delay in redelivery, to adjust the dates for the
subsequent employment of the vessel with a reduction in the previously agreed rate of hire,
was within the contemplation of the parties as a not unlikely result of the breach”. Véase.
[2006] EWHC 3030 (Comm).

7 El juez de la Commercial Court afiadié que el flete celebrado con Cargill se adecuaba
a los precios de mercado y que los propietarios no habian previsto un lapso inusual entre la
fecha prevista de devolucion del buque por parte de Transfield y de entrega a Cargill.

302



THE ACHILLEAS.: LA REMOTENESS RULE SOMETIDA A DEBATE EN LA HOUSE OF LORDS

of things, the charterers should have been cautious about the danger
of late redelivery”'®.

En definitiva, un mismo dato de hecho, las fluctuaciones del mercado,
para unos (lord Rodger y barones Hale implica que el dafio reclamado sea im-
previsible, mientras que para otros (la mayoria de los arbitros, la Commercial
Court y la Court of Appeal) este dato no cambia el caracter previsible del
dano reclamado.

3.2. La interpretacion de los casos invocados por los fletadores

Los fletadores invocaron en su favor todos los casos planteados con anterio-
ridad en los tribunales en que se habia entregado con retraso un buque a los
propietarios: en todos ellos, la indemnizacion se habia calculado conforme a
la diferencia entre el precio de mercado y el precio del flete pagado por los fle-
tadores incumplidores (naturalmente, cuando aquél era mayor que éste)™.

Tanto la Commercial Court como la Court of Appeal rechazan el citado
argumento de los fletadores. Para ambas instancias los casos invocados no
son asimilables al Achilleas porque en ninguno de ellos se habia reclamado
el lucro cesante®: a partir de dichos casos se puede desprender que, en caso
de no existir reclamacién del lucro cesante, la medida de la indemnizacion
se corresponde con la diferencia entre el precio de mercado y el del flete por
los dias de retraso; pero lo que no se desprende de dichos casos, segun las
instancias judiciales indicadas, es que, en caso de reclamar lucro cesante, éste
no sea indemnizable.

Lord Rodger, sin embargo, interpreta los casos invocados por los fletado-
res en otro sentido. Para el magistrado en ellos se pone de manifiesto que las

18 [2007] 2 Lloyd’s Rep. 555 § 96.

¥ Los casos concretos que toma en consideracion pueden verse en [2006] EWHC 3030
(Comm) §§ 18 a 32.

20 «[...] There are a number of statements from commercial judges of distinction (or
submissions by those who were to become such) that the prima facie measure of damages for
late redelivery under the first limb is the difference between the market and charter-party rates
for the overrun period. [...] But in none of these cases was the question of recoverability of loss
of profit on a subsequent charter actually in issue; nor were there any findings of fact as such
those made by the majority of arbitrators. Whilst, therefore, these cases are authority of the
proposition that, absent any such finding, the owners are entitled to recover the market/charter
party rate differential, they cannot, in my judgment, be regarded as deciding that, even with
such a finding, recovery of loss of profit on a subsequent fixture cannot arise under the first
limb or cannot be recovered at all”. Véase [2006] EWHC 3030 (Comm), §§ 33 and 34.
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partes, al celebrar un contrato de flete, contemplan que, en caso de que el
propietario pierda un contrato posterior, existe un mercado disponible que
le permitira celebrar otro y que le protegera adecuadamente:

“[...] the parties would also have contemplated that, if the owners lost
a fixture , they would then be in a position to enter the market for a
substitute fixture. Of course in some cases, the available market rate
would be lower and, in some cases, higher, than the rate under the
lost fixture. But the parties would reasonably contemplate that, for
the most part, the availability of the market would protect the owners
if they lost a fixture. That I understand to be the thinking which lies
behind the dicta to the effect that the appropriate measure of damages
for late redelivery of a vessel is the difference between the charter rate
and the market rate if the market rate is higher than the charter rate
for the period between the final terminal date and redelivery”*.

2 La argumentacion indicada de lord Rodger, relativa a la disponibilidad del mercado,
engarza con uno de los argumentos esgrimidos por los fletadores y desestimados tanto por la
Commercial Court como por al Court of Appeal. Transfield invoca el principio res inter alios acta
estableciendo un paralelismo entre el caso concreto y el de reventa de bienes, en el sentido que a
continuacién se indica. En caso de compraventa de bienes y existiendo un mercado disponible de
bienes, los contratos que el comprador vaya a celebrar con terceros sobre los bienes adquiridos
al vendedor es, para este ultimo, res inter alios acta. Del mismo modo, y existiendo un mercado
disponible de buques como el Achilleas, aquello que decida hacer el propietario tras la devolucion
del buque constituye res inter alios acta para el fletador cuya responsabilidad, por tanto, no se
ve influida en modo alguno por lo que no dejan de ser decisiones personales del propietario.
Afirma en concreto Transfield: “It is a general principle of commercial law that, where there is
an available market, then, in the absence of special circumstances, contracts made by owners
with third parties are res inter alios acta. Any different approach could produce the result that,
because of a few days delay in redelivery, the charterer had to shoulder a disproportionate burden
in the form of loss of profit on a charter lasting months or a year or more, when the charterer
had never assumed responsibility for such a loss” ([2006] EWHC 3030 (Comm), §16).

El juez rechaza este argumento invocando las palabras de lord Devlin en el caso Kwei
Tek Chao o. British Traders and Shippers Ltd ([1954] 1 Lloyd’s Rep 16): “Everyone who sells
to a merchant knows that he bought for a resale”. De modo que en caso de falta de entrega el
lucro cesante de la reventa no s6lo no es imprevisible sino “not unlikely”. Cuando existe un
mercado disponible de los mismos bienes dicho lucro cesante no es indemnizable porque el
Derecho asume que el comprador acudira al mercado alternativo y reemplazara los bienes. Pero
hay casos en que ello no sucede: se trata de aquéllos en los que el comprador va a revender
exactamente los mismos bienes que ha adquirido. Siguiendo con el paralelismo de los fletadores:
“If late delivery of goods under a sale contract is to be regarded as analogous to late redelivery
under a charter-party, it has to be remembered that that which is to be redelivered will in all
probability be the very thing that is thereafter to be delivered under a subsequent charter”
([2006] EWHC 3030 (Comm) § 94).
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3.3. Las consecuencias prdcticas de una u otra solucion

Los fletadores también alegaron que la indemnizacién, calculada conforme a
las pautas indicadas por ellos, era una soluciéon pragmatica: sencilla, facilmente
aplicable y reconocida®.

Pues bien, la valoraciéon de la Court of Appeal es absolutamente opuesta:
para ella, dicha solucién seria indeseable y contraria al trafico*. Indeseable
porque los propietarios quedarian a merced de los fletadores. Contraria al
trafico, porque se estaria exigiendo a los propietarios algo que no pueden
conseguir para que el lucro cesante fuera indemnizado: conocer de antemano
las caracteristicas exactas de un flete futuro?..

Es importante reproducir completamente las palabras del juez Devlin en Kwei Tek Chao
v. British Traders and Shippers Ltd: “It is perfectly true that the defendants knew that the
plaintiffs were merchants who had bought for re-sale but everybody who sells to a merchant
knows that he has bought it for resale, and it does not, as I understand it, make any difference
to the ordinary measure of damage where there is a market. What is contemplated is that
the merchant buy for resale, but if the goods are not delivered to him he will go out into the
market and buy similar goods and honour his contract in that way. If the market has fallen
he has suffered no damage; if the market has risen the measure of damage is the difference in
the market price. There are, of course, cases where that prima facie measure of damage is not
applicable because something different is contemplated. If, for example, a man sells goods of
special manufacturer and it is known that they are to be resold, it must also be known that they
cannot be bought in the market, being specially manufactured by the seller. In such a case the
loss of profit becomes the appropriate measure of damage. Similarly, it may very well be that
in the case of string contracts, if the seller knows that the merchant is not buying merely for
resale generally, but upon a string contract where he will re-sell those specific goods and where
he could only honour his contract by delivering those goods and no others, the measure of
loss of profit on resale is the right measure”. Aplicadas dichas ideas al caso concreto, dirfamos
que Mercator iba a fletar el Achilleasy no otro buque. No existia por tanto un mercado donde
pudiera adquirirlo.

La Court of Appeal, por su parte, apela al deber de mitigar el dano: “That, however, is
because where there is an available market, the claimant is assumed to have mitigated his loss
by buying in substitute goods at the market price. It does not matter that he chooses not to
buy in, or delays his purchase. That is his own speculative decision or, where the subsequent
transaction involves third parties, (in the Latin phrase ) res inter alios acta” (§102).

22[2007] 2 Lloyd’s Rep. 55, §84.

212007] 2 Lloyd’s Rep. 55, §119.

24 En concreto, afirma: “all that an owner will be able to tell his charterer in most cases
is that he plans to fix his vessel at the time of redelivery. To which the charterer might well
reply: ‘Well, I know that already! But don’t expect that your telling me that is enough to put
me on notice for the purpose of claiming loss of fixture damages if I redeliver the vessel late
and you turn out to lose your fixture! Such an answer, however, reflects the uncommerciality
and error of the charterers’ subsmission”.
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Precisamente para lord Rodger carece de sentido practico desde el punto de
vista del trafico comercial exigir al fletador que indemnice un dafio imposible
de cuantificar en el momento en que se celebra el contrato®.

IV. VISION INNOVADORA

Puede afirmarse que la doctrina moderna de la remoteness rule se construye
sobre dos pilares basicos:

1) lademostracion de que la interpretacion tradicional, basada en la previ-
sibilidad del dafio, no explica adecuadamente por qué en determinados
casos un dafio es indemnizable y en otros no; en sintesis, se pone de
manifiesto la “imprevisibilidad de la regla de la previsibilidad”;

2) el contrato como instrumento de individualizacion del dafo indemni-

zable.
4.1. La critica a la regla de la previsibilidad del datio

Las razones por las que lord Hoffmann se separa de la linea tradicional en la
resolucion del Achilleas aparecen claramente explicadas por el propio magis-
trado en un articulo publicado en la Edinburgh Law Review en el ano 2010%.

En opinion de lord Hoffmann, al juez Alderson no le parecia adecuado que
el transportista de Hadley ». Baxendale?, que habia cobrado un precio de £2.4,

% Las palabras de lord Rodger fueron: “Rix LJ objects [...] that such an approach is
uncommercial because to demand that, before the charterers are held liable, they would need
to know more than they already do in the ordinary course of events, is to demand something
that cannot be provided. But that is simple to criticize the long-standing rule of the English Law
of contract under which a party is not liable for this kind of loss, precisely because it arises out
of unusual circumstances which are not —indeed cannot be— within the contemplation of the
parties when they enter into the contract. In any event, it would not, in my view, make good
commercial sense to hold a charterer liable for such a potentially extensive loss which nether
party could quantify at the time of contracting”.

26 HOFFMANN (n. 9).

% En el caso concreto se partia del incumplimiento de un contrato de transporte. El litigio
se centraba en el lucro cesante indemnizable.

Los propietarios de un molino contrataron el transporte de una pieza rota, con el fin de que
fuera conducida al fabricante y sustituida por una nueva. Asi se hizo saber a los transportistas quienes,
sin embargo, desconocian que el molino quedaba paralizado hasta la llegada de la nueva pieza.

Los transportistas entregaron la nueva pieza a los propietarios del molino con varios dias
de retraso. Los propietarios reclamaban el lucro cesante derivado de la paralizacién del molino
durante los dias en que se retraso la entrega de la pieza. El tribunal desestim6 la demanda.
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tuviera que hacerse cargo de las £50 correspondientes al lucro cesante sufrido
por el propietario del molino como consecuencia del retraso en el transporte
de la pieza. Para guiar al jurado hacia esta solucion, el juez utiliz6 la idea de la
previsibilidad; el problema, apunta lord Hoffmann, es que Alderson no tuvo
en cuenta casos distintos al que se le planteaba: supuestos en que no parece
razonable que un dano, aunque previsible, no sea indemnizable o, viceversa,
casos en los que el dano, a pesar de ser imprevisible, deberia ser indemnizable.
En definitiva, para lord Hoffmann la regla de la previsibilidad, creada para un
caso concreto e incapaz de dar respuesta a todos los posibles casos que pueden
darse en la practica®, se ha extendido de manera improcedente.

4.2. La asuncion de responsabilidad como parametro alternativo

Sila previsibilidad del daiio no constituye un parametro adecuado para deter-
minar si un dafo es o no 00 remote, {qué alternativa propone lord Hoffmann? El
magistrado apela a la assumption of responsibility en los siguientes términos:

“That seems to me the key to understanding the principles of remote-
ness of damage in contract. The question is: what obligation to make
compensation for breach of contract would a reasonable observer
understand the contracting party to have undertaken? In the ordinary
way, that will be compensation for any loss which the parties would
reasonably have regarded as likely to flow from the breach. But there
may be cases in which a reasonable man would consider that a greater
or lesser obligation was being accepted. In such cases is necessary to
explain why the answer is different”.

En sintesis:

1) un tipo de dafio no es demasiado remoto si la parte incumplidora
asumi6 la responsabilidad por dicho dafio en el momento en que se
celebro el contrato;

2) para determinar si se ha asumido la responsabilidad por un tipo de
dano hay que preguntarse cual fue el riesgo del que se hizo cargo la
parte incumplidora en el momento de la celebracion del contrato;

% Afirma el lord retirado: “The rule is not capable of meeting all cases [...] It seems to me
the time has come to look for a broader principle which can explain not only the, to speak, run
of the mill cases like Hadley v. Baxendale but also the more puzzling cases like the Achillea”,
HOFFMANN (n. 9), p. 54
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3) la respuesta a la pregunta anterior debe partir necesariamente de la
finalidad del deber incumplido, asi como de la interpretacion de las
clausulas del contrato, en particular, del precio®.

Volvamos al Achilleas. Lord Hoffmann no discute que el lucro cesante
sufrido por los propietarios sea un dafio previsible en el momento de la ce-
lebracion del contrato. Ahora bien, lo que no puede afirmarse, en opinién
del lord, es que los primeros fletadores hubieran asumido responsabilidad
por dicho lucro cesante. Las fluctuaciones del mercado y los usos son los dos
factores que guian al lord en la interpretacion objetiva del contrato sometido
a su consideracion®.

Asi, apunta, en primer lugar, que carece de sentido desde el punto de vista
de los negocios responsabilizar a un fletador por un dafno potencialmente
extenso que ninguna de las partes podria cuantificar en el momento de la
celebracion del contrato; en segundo lugar, el caso no puede ser resuelto al
margen de los usos imperantes en el sector del trafico naviero®'. En el articulo

% En relacion con el precio, lord Hoffmann afirmé en la resolucion del Achilleas lo siguiente:
“The view which the parties take of the responsibilities and risks they are undertaking will
determine the other terms of the contract and in particular the price to be paid. Anyone asked
to assume a large and unpredictable risk will require some premium in exchange. A rule of
law which imposes liability upon a party for a risk which he reasonably thought was excluded
gives the other party something for nothing” (§ 13).

3 Probablemente también habrian sido tenidos en cuenta por los autores que defienden
una interpretacion moderna de la remoteness rule. Asi, TETTENBORN (n. 9), pp. 142-143 apunta
que los lucros excesivos no se encuadran en la finalidad de la obligacion asumida por el deudor,
sino que entran en el circulo interno de los negocios del acreedor. En cuanto a los usos del
comercio, se trata de uno de los factores que ROBERTSON (n. 10) sefiala para guiar al juez en al
determinacion de cual es la distribucion de riesgos mas justa, pp. 194-195).

3 “If, therefore, one considers what these parties, contracting against the background of
market expectations found by the arbitrators, would reasonably have considered the extent of
the liability they were undertaking, I think it is clear that they would have considered losses
arising from the loss of the following fixture a type or kind of loss for which the charterer was
not assuming responsibility. Such a risk would be completely unquantifiable, because although
the parties would regard it as likely the owners would at some time during the currency of the
charter enter into a forward fixture, they would have no idea when that would be done or what
its length or other terms would be. If it was clear to the owners that the last voyage was bound
to overrun and put the following fixture at risk, it was open to them to refuse to undertake it.
What this shows is that the purpose of the provision for timely redelivery in the charter party
is to enable the ship to be at the full disposal of the owner from the redelivery date. If the
charterer’s orders will defeat this right, the owner may reject them. If the orders are accepted
and the last voyage overruns, the owner is entitled to be paid for the overrun at the market
rate. All this will be known to both parties. It does not require any knowledge of the owner’s
arrangements for the next charter. That is regarded, as the saying goes, res inter alios acta.
[...] The owners say that the parties are entirely at liberty to insert an express term excluding
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citado del ano 2010 lord Hoffmann explica claramente los extremos a los que
nos acabamos de referir; merece la pena transcribir sus palabras®:

“The reasons I would give for saying that the loss of profit should not
be recoverable in the Achilleas are two-fold. One is the reason given
by Lord Rodger, that it does not make commercial sense to hold
a charterer liable for potentially extensive loss which neither party
could quantify at the time of contracting. [...] Secondly, I would rely
upon what appears to have been the common assumption in the tra-
de. Owners and charterers, or at any rate their legal advisers, would
have assumed from previous authorities and textbooks that, in the
absence of contrary provision in the aggreement, the liability of the
charterre for late delivery was limited to the difference between the
market rate and the charter rate for the period of the overrun. The
purpose of the law of contracts is to fulfil reasonable expectations and
such expectations should therefore be self fulfilling. Businessmen do
not like surprises. [...]”.

V. EL IMPACTO DEL ACHILLEAS EN LA DOCTRINA INGLESA

Quiza sea pronto todavia para evaluar el impacto del Achilleas en el Derecho
inglés. A la vista de las primeras reacciones de la doctrina puede, sin embar-
go, afirmarse que no ha dejado indiferente a ningtn especialista del Law of
Contracts y del Law of Damages.

Una comprension adecuada de las reacciones doctrinales exige, a nuestro
juicio, distinguir, por un lado, la constatacion de lo que significa el Achilleas

consequential loss if they want to do so. Some standard forms of charter do. I suppose it can be
said of many disputes over interpretation, especially over implied terms, that the parties could
have used express words or at any rate expressed themselves more clearly than they have done.
But, as I have indicated, the implication of a term is a matter of construction of the contract as
awhole in its commercial context and the implication of the limits of damages liability seem to
me to involve the application of essentially the same technique of interpretation. In both cases,
the court is engaged in construing the agreement to reflect the liabilities which the parties may
reasonably be expected to have assumed and paid for. It cannot decline this task on the ground
that the parties could have spared it the trouble by using clearer language. In my opinion, the
findings of the arbitrators and the commercial background to the agreement are sufficient to
make it clear that the charterer cannot reasonably be regarded as having assumed the risk of
the owner’s loss of profit on the following charter”.
32 HOFFMANN (n. 9), p. 59.
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y, por otro lado, la valoracién que para la doctrina inglesa merece esta cons-
tatacion.

Y asi, se reconoce que, a partir del Achilleas, la previsibilidad del dafio no
es el tnico factor que debe tomarse en consideracion para calificarlo como
un dafio not too remote 'y, por tanto, indemnizable®.

Pero, {era necesario anadir un nuevo fest? ¢Soluciona los problemas exis-
tentes el test de la assumption of responsibility? Las palabras de Harvey McGre-
gor** que reproducimos a continuacion demuestran que el autor responderia
negativamente a las preguntas planteadas:

“What Lord Hoffmann and Lord Hope propose is full of difficulty,
uncertainty and impracticality. How are we to tell what subjectively the
contracting parties were thinking about assumption of responsibility?
When contracting, assumption of responsibility was probably not in
their minds at all, for it is well known that parties entering a contract
are thinking of its performance rather than of its breach. Apart from
this uncertainty there is the impracticality of allowing defendants to
raise the issue, as they will surely do, in case after case as an extra
argument, thereby taking up the time of the courts unnecessarily and
making the arriving at settlements more difficult”.

Los temores expresados por Harvey McGregor se reproducen en otros
autores®” como Edwin Peel®, quien afirma: “It may well be that the decision
does not have a profound effect in practice”.

Enla 30? edicion de Chitty on Contractsno se critica tan duramente la nueva
interpretacion de la remoteness rule; sin embargo, se apunta la conveniencia de

% En palabras de Adam Kramer: “[...] although still relevant, foreseeability of a loss as a
not unlikely consequence of breach is now neither necessary nor sufficient for a finding that the
loss is not too remote and therefore recoverable”, Adam KrRaMER, “The new test of remoteness
in contract”, in LQOR, vol. 125, London, 2009, p. 408.

En un sentido similar Richard FARNHILL & Joanna HUGHES, “Thansfield: a change of approach
required?”, in Journal of International Banking and financial Law, vol. 23, 2008, p. 3.

3 McGREGOR (n. 1), pp. 208-209.

% Como Simon CROALL y Yash KULKARNI para quienes: “further area of confusion arises
from the minority ratio. The legal test for remoteness in relation to contract damages appears
less clear after this appeal than it did before. [...] It is now far from clear what question a court
or tribunal should be asking itself in the context of remoteness and hence harder than ever
to give clear and certain legal advice”, Simon CROALL and Yash KULKARNI, “Has promoting
commercial certainty made the Law more uncertain?”, in Computers and Law, 2008, p. 38.

3 Edwin PEEL, “Remoteness re-visited»”, in LOR, vol. 125, London, 2009, p. 11.
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que su aplicacion se limite unicamente a aquellos casos en los que, como en
el Achilleas, las circunstancias excepcionales asi lo justifiquen®.

¥ “Contractual liability is of course based on express or implied agreement, and it is
argued that the reason a party who has broken the contract should be held liable for losses
that were not unusual, or which he had brought home to him might occur, is that (unless it is
agreed otherwise) he can be taken to have agreed to compensate them. But it does not follow
that liability for likely losses should be limited by a vague criterion such as ‘assumption of
responsibility’. Rather it is submitted that it is better to have a simple rule that the party in
breach is be liable for all losses that are sufficiently likely to occur in the usual case, or whose
likelihood has been brought home to him when the contract was made, unless he has validly
excluded or restricted his liability. [...] It is thus to be hoped that the approach adopted by the
majority in The Achilleas will be applied by the courts only in exceptional circumstances, such
as those emphasized by Lord Hoffmann in that case”. CHITTY (n. 3), § 26-100G.
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INTERFERENCIA EN CONTRATO AJENO:
LIMITANDO LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL COMPETIDOR

Cristian Banfi Del Rio’

INTRODUCCION

Este articulo muestra la necesidad de acotar el vasto principio del neminem
laedere' en el ambito de la competencia. EI método recomendado consiste
en requerir el dolo (o la culpa grave) del demandado, elemento que delata
el abuso del derecho o libertad de competir que es corolario de la libertad
economica garantizada en la Constitucion® Sin duda, los tribunales también
pueden constreiiir la responsabilidad entre adversarios empleando formulas
procesales genéricas, conocidas y menos complicadas, especialmente recha-
zando la accion si el dano es incierto o indirecto. Sin embargo, el problema
estriba en aceptar que quienes perjudican a sus contendores con su impruden-
cia o negligencia ordinaria o levisima deben responder. La responsabilidad por
culpa sin otra calificacién, aunque pueda ser descartada tanto por ausencia de
la causalidad como del daiio, es inconciliable con la competencia, ocupacion
que esencial e inevitablemente lesiona a los derrotados. Una responsabilidad
coherente con la libertad de competir presupone conductas intencionales o
sumamente descuidadas. Las practicas refiidas con las buenas costumbres
comerciales y que configuran la “competencia desleal” debieran ser defini-
das como delitos civiles, los que incorporan el dolo y no sélo la mala fe del
demandado (entendida como el conocimiento o conciencia de una situacién
factica o juridica determinada). La clase de intencién requerida para atribuir
responsabilidad dependera de los hechos sometidos al escrutinio del juez.
Por ejemplo, quien interfiere un contrato ajeno debiera responder si intenta
provocar la infraccién contractual y este resultado efectivamente se verifica.
En este caso, el dolo no reside en la intencién de perjudicar al acreedor® sino
en la de causar el incumplimiento contractual, efecto que el tercero produce

" Profesor asistente de Derecho Civil, Universidad de Chile.
! Arts. 2314 y 2329 del CC.

2 Art. 19 N° 21 de la CPR.

3 Art. 44 del CC.

313



Cristian Banfi del Rio

y persigue como un fin (con malicia) o, normalmente, como un medio para
lograr un propésito ulterior, con frecuencia su propio enriquecimiento.
b

I. EL ESTADO DE LA CUESTION EN CHILE

1. Los autores nacionales han estudiado la responsabilidad civil entre compe-
tidores timida, aunque progresivamente. Arturo Alessandri R., siguiendo las
explicaciones de los hermanos Mazeaud, entre otros juristas franceses, admiti6
que el complice en el incumplimiento contractual ajeno que actuaba dolosa
o culpablemente y a sabiendas debia responder frente al acreedor,

“como si el arrendador de una fabrica que ha prometido venderla a su
arrendatario, la vende a un tercero, quien la compra con conocimien-
to de la promesa a fin de impedir su realizacion y eliminar asi a un
competidor”™.

A su vez, el tratado mas relevante publicado en Chile desde 1943 destina
decenas de paginas a los ilicitos de los negocios, incluyendo la interferencia
contractual y temas asociados’.

Sin embargo, estas obras y otros trabajos® corroboran el incipiente estado
de la jurisprudencia patria en la materia. Aparte de la tipificacion de diversas
practicas competitivas desleales por las antiguas comisiones antimonopolios y

* Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil
chileno, Santiago, Imprenta Universitaria, 1943, p. 63.

° Enrique BARROS BOURTE, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2006 en particular pp. 135, 158-164, 283-286, 648-650, 993-1.000 y 1.042-1.055.

6 Jorge LOPEZ SANTA MARIA, Los contratos (parte general), Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1986, p. 262 y s.; Francisco GONzZALEzZ HocH, Elementos de la culpabilidad en la interferencia
contractual por terceros, memoria de prueba, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
1995, 68 pp.; José Manuel BustTaMANTE GUBBINS y Enrique URRUTIA PEREZ, “Competencia
desleal: induccién al incumplimiento de contratos y ejercicio manifiestamente abusivo de
acciones judiciales”, en Cuadernos de Extension Juridica Universidad de los Andes, N° 14, Santiago,
2007, pp. 73-83; Mauricio Tapia RoDRiGUEZ, “Responsabilidad civil por actos de competencia
desleal en el derecho chileno”, en Cuadernos de Extension Juridica Universidad de los Andes, N°
14, Santiago, 2007, pp. 85-94; Cristian BANFI DEL R10, “Notas sobre el factor de atribucion de
la responsabilidad civil derivada de conductas contrarias a la libre y leal competencia”, en
Hernan CorRAL TALCIANI y Maria Sara RopRriGUEZ PiNTO (edits.), Estudios de Derecho Civil 11.
Codigo Civil y Principios Generales: Nuevos Problemas, Nuevas Soluciones. IV Jornadas Chilenas De
Derecho Civil, Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 431-448; Cristian BANFI DEL Ri0, “Daiio entre
competidores: una aproximacion desde el derecho inglés”, en Revista Chilena de Derecho Privado,
N° 8, Santiago, julio 2007, pp. 9-57.
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el actual TDLC”, el unico pleito nacional de responsabilidad civil entre rivales
citado en recientes publicaciones es el juicio Pivcevic con Lan Chile. El fallo
de primer grado®, confirmado, en definitiva’, ordené indemnizar los perjuicios
patrimoniales sufridos por la aerolinea actora, la que debi6 cesar sus operacio-
nes en la ruta Santiago-Punta Arenas a consecuencia de los precios predatorios
impuestos por las demandadas, abusando de su posicion dominante segun
habia determinado la Comision Resolutiva'®. Ahora bien, el reconocimiento
legislativo de acciones por dafios emanados de conductas anticompetitivas'' y
desleales esta suscitando mas litigaciéon®. Aunque los acreedores connaciona-
les siempre han podido accionar contra el deudor incumplidor y su complice,
intentando una condena solidaria'*, no han incursionado en este camino. Asi,

7 BARROS (n. 5), pp. 1.052-1.053.

8 Cuarto Juzgado Civil Santiago, rol 4.831-97, 22 de junio de 2000, en Fernando ARAYA
JasMa, “Daio anticompetitivo y dafo indemnizable: un ensayo de confrontacion”, en Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 4, Santiago, julio 2005, pp. 9-32.

? Corte de Apelaciones Santiago, 14 de julio de 2004, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 101, Santiago, 20074, 11, seccioén 2%, p. 55; Corte Suprema, 27 de diciembre de 2006, rol
5.835-2004.

10 Decision N° 479, 31 de diciembre de 1996.

' Art. 30, del DFL N°1/2005, que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado del
DL N° 211/1973. Diario Oficial, Santiago, 7 de marzo de 2005.

12 Art. 5, letra d), ley N° 20.169, que regula la competencia desleal. Diario Oficial, Santiago,
16 de febrero de 2007.

18 Un caso interesante de abuso de posicién dominante y precios predatorios (Produccion
Quimica y Electronica Quimel y Cementa S.A. con James Hardie, Corte Suprema, 29 de no-
viembre de 2006, revocando sentencia TDLC 39/2006, 30 de junio de 2004 Corte Suprema,
rol 3.449-2006, 29 de noviembre de 2006, Numero identificador Legal Publishing: 35642)
desemboc6 en dos demandas de responsabilidad aquiliana dirigidas contra el mismo demandado,
ante el Vigésimo Sexto Juzgado Civil de Santiago: Cementa S.A. con James Hardie, 2007 y
Produccion Quimica y Electrénica Quimel con James Hardie, 2007, rol 13.272-2007, 24 de abril
de 2009; siendo la primera desestimada por falta de causalidad (24 de abril de 2009) y la segunda
acogida (23 de junio de 2009). Sin embargo, el 25 de mayo de 2010 los actores se desistieron
de las demandas, probablemente luego de transigir en términos confidenciales, decretandose
el archivo de los expedientes. A su vez, uno de los primeros juicios de responsabilidad civil por
competencia desleal, Rojas Olmedo con Lexis-Nexis, 2009, Vigésimo Sexto Juzgado Civil de
Santiago, rol 3.266-2008, 15 de junio de 2009; Corte de Apelaciones de Santiago, rol 5.181-2009,
12 de julio de 2010 se encuentra con un recurso de casacion en el fondo pendiente (rol 8.120-2010),
después que la demanda fuese rechazada en ambas instancias (Vigésimo Sexto Juzgado Civil de
Santiago, 15 de junio de 2009 y Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de julio de 2010).

" Aunque no existe solidaridad entre el deudor y el complice pues perpetran ilicitos
auténomos, el hecho de que ambos contribuyan a causar el dafio no excluye ni reduce la
responsabilidad individual por el perjuicio sufrido por el actor: BARROS (n. 5), pp. 423-424
y 1.000. En forma analoga, la jurisprudencia espafiola declara solidariamente responsables
al deudor y al complice: Inverlo S.A. con Hijos de Pedro Jests, STS, 14 de octubre de 1997,
recurso N° 2669/1993
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el constructor perjudicado por la terminacién unilateral del contrato por su
mandante, confiando éste las obras a un tercero que estaba enterado de ese
convenio, demand6 solamente la resolucion y los perjuicios causados por
el incumplimiento deliberado del mandante. El libelo fue rechazado por no
haberse probado el dolo®. Como Carlos Pizarro bien observa, el constructor
desperdici6 la oportunidad de demandar al complice, que es la unica opcion
factible cuando el deudor ha devenido insolvente'®. Es mas, s6lo demandando
al complice puede obtenerse una indemnizacion de todos los danos directos,
incluso imprevisibles, sin necesidad de acreditar el dolo o la culpa lata de aquél.
En efecto, la jurisprudencia ordena la reparacion integral de los perjuicios en
sede extracontractual, por levisima que sea la culpa del demandado, confinando
el art. 1558 del CCalaresponsabilidad contractual, como Arturo Alessandri R.,
afirm6" postura que ha sido criticada con cierto'®. En otro pleito de interés, el
demandado habia prometido vender un bien raiz al actor quien pago el precio
por anticipado. Sin embargo, el demandado vendi6 dicho inmueble a terceros
que sabian que esta transaccién violaba la referida promesa. Interponiendo
principalmente la accién pauliana, el demandante solicit6 la nulidad de la
compraventa y la cancelacion de la inscripcion de la propiedad a nombre de
los compradores. En subsidio, demandé al promitente vendedor los perjuicios
derivados del dolo, accion que la Corte Suprema acogio, pero con fundamento
en la culpa y mala fe del demandado, prescindiendo de la falta de prueba del
dolo®. Un 1ltimo ejemplo: un trabajador constituy6 una sociedad comercial
destinada a competir con su empleador, infringiendo gravemente sus obliga-
ciones laborales y siendo finalmente condenado a indemnizar los perjuicios
al empleador®’. En ninguno de estos litigios se demando6 a los complices en
el incumplimiento contractual, a pesar de que la jurisprudencia nacional se
contenta con exigir la culpa ordinaria o levisima del demandado.

2. Por una parte, pareceria que los litigantes prefieren utilizar los remedios
contractuales. Sin subestimar el conocimiento y la experiencia de los abogados

¥ RB Construcciones con CAMG Ltda, Corte Suprema, 6 de mayo de 2004, N° iden-
tificador Lexis Nexis 27568.

16 Carlos P1izarro WiLsoN, “Comentarios de jurisprudencia”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 4, Santiago, julio 2005, pp. 193-198 y Carlos Pizarro WILsON, “El efecto relativo
de los contratos: partes y terceros”, en Alejandro GuzMAN Brito (edit.), El Cidigo Civil de Chile
(1855-2005), Santiago, LexisNexis, 2007, p. 559.

7 ALESSANDRI (n. 4), p. 552.

18 BARROS (n. 6), pp. 89-92.

19 Cooperativa y Servicios Habitacionales Villa Koke con Koke, Corte Suprema, 26 de enero
de 2000, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 97, Santiago, 2000, 11, seccion 12, p. 36.

2 Verdugo con Compaiiia Distribuidora de Electrénica y Telecomunicaciones Ltda., Corte
Suprema, 12 de junio de 2003, N° identificador Lexis Nexis.
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en materia de responsabilidad aquiliana, es posible que no la estimen indis-
pensable para defender los derechos personales de sus clientes. De partida,
los créditos son resguardados constitucional y legalmente a través del derecho
de dominio®. La accion constitucional de proteccién ha amparado de modo
eficaz a los acreedores cuya “propiedad” es desafiada por deudores o terceros
que —haciéndose justicia por mano propia— amenazan, perturban o impiden el
cumplimiento contractual en forma arbitraria o ilegal**. Enseguida, el Derecho
Privado provee de una bateria de remedios que salvaguardan los créditos,
incluyendo las acciones de nulidad y resolutoria con sus consecuencias res-
titutorias. Asi, puede alegarse la nulidad absoluta por ilicitud de la causa u
objeto del contrato entre el deudor y el tercero que contradice una convencion
anterior entre aquél y el demandante, ya que vulnera las buenas costumbres
comerciales®. Adicionalmente, en casos urgentes pueden decretarse medidas
precautorias para prevenir la celebracion del segundo contrato?*. Asimismo,
las compraventas, promesas de compraventa y arrendamientos de inmuebles
inscritos en el registro conservatorio correspondiente son oponibles a terce-
ros®. Ademas, la ley protege el derecho del primer comprador, impidiendo
al segundo comprador adquirir el mismo bien u obligandole a restituirlo si
ya le fue transferido®®. Pero el modo mas obvio de auxiliar el crédito es la
ejecucion forzada del contrato y la indemnizacién de perjuicios segin las
reglas generales”. Por otra parte, la actual “sequia litigiosa” también obedece
a la influencia de los principios de la fuerza obligatoria y de la relatividad de
los efectos del contrato?.

3. No obstante, estos argumentos no son conclusivos. En primer término,
la responsabilidad civil de quien induce o participa en el incumplimiento
de una convencion ajena no solo refuerza el pacta sunt servanda y suple las
imperfecciones del Derecho de los Contratos, sino que tiene una justificacion
independiente de la infraccion contractual: disuadir y reprimir a quien altera

2 Art. 19 N° 24 CPR; arts. 578, 583 y 1437 del CC; Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho
Civil chileno y Comparado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, tomo 6, vol. 3, p. 327.

22 Andrés JANA LINETZKY y Juan Carlos MARIN GONZALEZ, El recurso de proteccion en materia de
contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 19 y s; Mauricio Tapia Ropricuez, Cidigo
Civil 1855-2005. Evolucion y perspectivas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 363 y s.

2 Arts. 1461 y 1467 del CC.

2 Art. 290 y s del CPC; BARROS (n. 5), p. 1.000.

% Art. 1962 del CC.

26 Arts. 1815 y 1817 del CC; Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la compraventa y de la promesa
de venta, 2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, vol. 11, p. 19; Loyola con Escobar,
Corte Suprema, 11 de abril de 2007, Numero identificador Legal Publishing 36308.

7 Arts. 1489 y 1545 y s del CC.

2 Arts. 578 y 1545 del CC.
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la distribucién de los riesgos pactada por los contratantes. Esta responsabilidad
puede ser 1til o necesaria no sélo cuando el deudor es insolvente, como se dijo,
sino, también, cuando el acreedor quiere mantener bajo reserva informacion
comercial sensible o desea cuidar una larga relacion contractual con el deudor
que resultaria estropeada si lo demandara por su incumplimiento®. Es mas,
el acreedor puede no tener otra opcién que demandar al tercero coémplice
debido a que, por ejemplo, como se ha resuelto en Francia, su accién contra
el deudor esta prescrita® o el contrato es nulo®.

En segundo lugar, si bien el contrato vincula sé6lo a sus otorgantes, es un
hecho social que debe ser respetado por todos quienes lo conocen real o pre-
suntamente: éste es el “efecto absoluto del contrato”?. Por cierto, los créditos
son tan integrantes del patrimonio como los derechos reales. El acreedor es
“duenio” de su derecho contractual, pues puede exigir el cumplimiento a su
deudor con exclusion del resto del mundo, asemejandose al propietario de una
cosa corporal®. El sello patrimonial del crédito lo convierte en un activo con
un valor econémico merecedor de proteccién juridica contra quien lo invade
intencionalmente?. El efecto absoluto del contrato es reforzado mediante la
atribucion de responsabilidad civil a quienes menosprecian e interfirieren
contratos ajenos. Como sefiala Vernon Palmer, la responsabilidad del tercero
que no respeta un contrato ajeno es plenamente coherente con el caracter
patrimonial del crédito y sus efectos erga omnes en el Derecho francés. En
cambio, la responsabilidad por el ilicito civil (for) de induccion al incumpli-
miento ajeno contradice el principio de la relatividad del contrato (privity) y
la ausencia de efectos absolutos del mismo en el Common Law?.

Sin embargo, la doctrina angloamericana se esmera en argumentar por
el reconocimiento del efecto absoluto del contrato que obliga a respetarlo a

% David PARTLETT, “From Victorian opera to rock and rap: inducement to breach of con-
tract in the music industry”, in Tulane Law Review, N° 66, New Orleans, 1991, passim; BARROS
(n. 5), p. 996.

3 Cass. com., 21 de julio de 1980, Bull. civ., vol. 1v, Paris, 1981, N° 308.

31 Cass. com., 22 de marzo de 1982, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 1983, N° 115.

32 Alvaro VIDAL OLIVARES, “El efecto absoluto de los contratos”, en Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 6, Santiago, julio 2006, passim.

¥ Alejandro GUzMAN BRITO, Las cosas incorporales en la doctrina y el Derecho Positivo, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1995, pp. 141 y 145; JANA Y MARIN (n. 22), p. 29 y s; Daniel PENAI-
LILLO AREVALO, Los bienes, la propiedad y otros derechos reales, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2006, p. 21 y s.

3 Boris STARCK, nota, dans Jurisclasseur périodique (Semaine Juridique) édition génerale, vol.
1, Paris, passim.

% Vernon PALMER, “A comparative study (from a common law perspective) of the French
action for wrongful interference with contract”, in American Journal of Comparative Law, N° 40,
Ann Arbor, 1992, passim.
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todo quien lo conoce®®. Para lograr este objetivo, Richard Epstein interpreta la
induccion al incumplimiento como una regla de dominio, similar al ¢respass”.
Para este prestigioso profesor de Chicago el tercero debiese responder por
el solo hecho de interferir a sabiendas un contrato ajeno, aunque no tenga la
intencion de causar la infraccion, condicion generalmente exigida por la juris-
prudencia inglesa y estadounidense®. De este modo, Richard Epstein propone
proteger el contrato frente a terceros mediante una suerte de responsabilidad
estricta, en congruencia con su brillante, aunque polémica teoria®. Recien-
temente, se ha valorado la responsabilidad por induccién al incumplimiento
como un medio de prevenir conductas que contradicen el efecto “cuasipropie-
tario” del contrato, esto es, el control exclusivo y excluyente que el acreedor
ejerce sobre la prestacion del deudor*’. De hecho, la jurisprudencia inglesa ha
calificado los derechos contractuales como una “especie de propiedad”, la que
es resguardada por la via de declarar responsables a quienes la amenazan al
persuadir a otros a no cumplir sus obligaciones contractuales*. En definitiva,
la libertad de competir del tercero cede a la propiedad ajena. El tercero debe
responder porque se apropia a sabiendas de derechos pertenecientes a otros sin
o contra la voluntad de sus titulares**. Ahora bien, mientras Richard Epstein
solo exige la mala fe del tercero*?, el Derecho inglés —como se indicara mas
adelante— requiere la intencién de causar el incumplimiento contractual en
la hipétesis de induccién y, tratandose de la interferencia ilicita en negocios

3% ANONIMO, “Developments in the law competitive torts”, in Harvard Law Review, N° 77,
Cambrigde (Massachusetts), 1964, pp. 959-960; Peter Jarrry, Private Law and Property Claims,
Oxford, Hart, 2007, p. 89 and s.

¥ Le., “transgredir, entrar o permanecer ilegalmente o sin autorizacion en la propiedad
ajena”, Steven KaprLAN, Wiley’s English-Spanish Legal Dictionary, New York, Wiley & Sons, 1993
628 pp.

3 Richard EpsTEIN, “Inducement of breach of contract as a problem of ostensible owner-
ship”, in Journal of Legal Studies, N° 16, Chicago, 1987, p. 30 and s.; Richard EpstEIN, Cases and
Materials on Torts, 9* ed., New York, Aspen Publishers, 2008, pp. 1.249-1.250. Véase también
BARROS (n. 5), p. 994.

3 Richard EpsTEIN, “A theory of strict liability”, in Journal of Legal Studies, N° 2, Chicago,
1973, passim 'y Richard EpstrIN, A Theory of Strict Liability. Toward a Reformulation of Tort Lauw,
San Francisco, Cato Institute, 1980, passim.

4 Pey-Woan LEE, “Inducing breach of contract, conversion and contract as property”, in
Oxford Journal of Legal Studies, N° 29, Oxford, 2009, passim.

1 OBG v. Allan, Douglas v. Hello! & Mainstream ». Young, 2007: House of Lords, 2 de
mayo de 2007, [2008] 1 A.C., §32, lord Hoffmann.

*2 Benjamin FINE, “An analysis of the formation of property rights underlying tortious
interference with contracts and other economic relations”, in University of Chicago Law Review,
N° 50, Chicago, 1983, passim y Daniel FRIEDMANN, “The efficient breach fallacy”, in Journal of
Legal Studies, N° 18, Chicago, 1989, passim.

8 EpSTEIN (n. 38), passim.
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ajenos, la intencion de danar al actor. En Espana y Francia, donde no es ne-
cesario esforzarse por demostrar la naturaleza patrimonial del crédito que es
indudable, la responsabilidad que recae sobre quienes instigan o colaboran en
el incumplimiento ajeno indudablemente contribuye a fortalecer la estabilidad
contractual*. Este predicamento también es valido en Chile.

I1. JUSTIFICANDO LA RESPONSABILIDAD
POR INTERFERENCIA CONTRACTUAL

4. La posibilidad de imputar responsabilidad por invadir contratos ajenos no
esta exenta de reparos. Una de las principales razones esgrimida en contra
de la indemnizacion del dafio puramente patrimonial (pure economic loss)* es
que los propios contratantes pueden prevenir y distribuir sus riesgos mejor
que nadie*®. En Inglaterra, la responsabilidad extracontractual ha crecido
inmoderadamente, transformandose en el Derecho Comun y Supletorio*: el
contrato tiene un ambito de aplicacion estrecho y no se dispone de un me-
canismo para evitar la concurrencia de responsabilidades. En este escenario,
el empleo prioritario de los remedios contractuales es un anhelo innegable*®.
Aparte, desde una 6ptica causal, se advierte que culpar a terceros que no son
los autores de la infraccién debilita la relacion contractual y en nada ayuda

# Cass. 1* civ, 17 de octubre de 2000, Bull. civ., vol. 1, N° 246, D. 2001, p. 952, nota de
Marc Billiau y Jacques Moury; Maximo Juan PEREZ G., La proteccion aquiliana del Derecho de
Crédito, Madrid, Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana, 2005, passim.

4 Este es el perjuicio patrimonial sufrido por el actor a consecuencia del dafio a la persona
o propiedad de otro. Se trata de un dafio que usualmente consiste en la pérdida de una ganancia
actual o potencial, tratese de clientela, de una cuota de mercado, contratos o negocios: Mauro
Bussant y Vernon PALMER, “The notion of pure economic loss and its setting”, in Mauro Bussan1
and Vernon PALMER (edits.), Liability for Pure Financial Loss in Europe, Cambridge, Cambridge
University Press, 2003, pp. 10-11; Helmut Kozior, “Recovery for pure economic loss in the
European Union”, in Arizona Law Review, N° 48, Tucson (Arizona), 2006, p. 872. Este tipo de
perjuicio, el mas comun entre competidores, corresponde a las categorias clasicas del dafio
emergente y, sobre todo, del lucro cesante: Barry NicHOLAS, The French Law of Contract, 2* ed.,
Oxford, Oxford University Press, 1992, pp. 226-227; BARROS (n. 5), pp. 283-286 y 1.054.

16 Simon DEAKIN, Angus JOHNSTON and Basil MARKESINIS, Markesinis and Deakin’s Tort Law,
6% ed., Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 160.

“ Henderson . Merrett Syndicates Ltd., 1994: House of Lords, 25 de julio de 1994, [1995]
2 A.C. 145, p. 193, lord Goff.

* Basil MARKESINIS, “An expanding tort law - the price of a rigid contract law”, in Law
Quarterly Review, N° 103, London, 1987, passim y Simon WHITTAKER, “Privity of contract and
the law of tort: the French experience”, in Oxford Journal of Legal Studies, N° 15, Oxford, 1995,
passim.
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a que los contratantes afronten sus propias adversidades®. Incluso, se llega a
sostener que la misma autonomia personal del deudor es puesta en duda si
otro responde por los incumplimientos voluntarios de aquél™.

El “principio del vecino” imperante en la responsabilidad por culpa™ es
restringido con severidad tratdindose del dafio patrimonial puro: el Common
Law generalmente rechaza la reparacion de este tipo de perjuicio cuando
proviene de hechos negligentes. Hedley Byrne & Co. Ltd. ». Heller & Part-
ners Ltd* es una importante excepcion a esta regla. En este famoso caso se
estableciéo que un banco debe responder por las declaraciones o informes
emitidos descuidadamente y en los que terceros confian entrando asi en ne-
gocios perjudiciales™. Sin embargo, Tony Weir reproché que esta sentencia
responsabilizara al demandado quien no estaba vinculado contractualmente
con el actor, pues este tltimo debi6é haberse protegido contra el riesgo de un
mal negocio contratando un seguro. En este sentido, Tony Weir opina que
Hedley Byrne contradice la negacion en el Derecho inglés de una respon-
sabilidad por interferencia culpable en contrato ajeno (contrastando con la
induccion al incumplimiento, ilicito necesariamente doloso)®. El rechazo de
la responsabilidad por interferencia contractual negligente emana del también
legendario caso Cattle ». Stockton Waterworks Co.”. La demandada, empresa

¥ Efstathios BANAKAS, “Tender is the night: economic loss - the issues”, in Efstathios BANAKAS
(edit.), Civil Liability for Pure Economic Loss, London, Kluwer International, 1996, vol. 16, p. 8.

% Dan Dosss, “Tortious interference with contractual relationships”, in Arkansas Law
Review, N° 34, Fayetteville (Arkansas), 1980, pp. 358-359.

5! Donoghue ». Stevenson, 1932: House of Lords, 26 de mayo de 1932, [1932] A.C. 562,
p- 580, lord Atkin: “La responsabilidad por negligencia... indudablemente se basa en un juicio
publico general de un acto moralmente incorrecto por el que su autor ha de pagar. Sin embargo,
en un mundo practico no puede estimarse que los actos u omisiones que cualquier codigo
moral censuraria confieren a cada persona el derecho a ser indemnizada... La regla segin la
cual debes amar a tu vecino, en derecho se convierte en el deber de no dafiar a tu vecino; y
la pregunta para el jurista sobre quién es mi vecino tiene una respuesta limitada. Debes evitar
los actos u omisiones que razonablemente puedes prever perjudicarian a tu vecino ¢Quién es
entonces mi vecino en derecho? La respuesta parece ser personas tan proxima y directamente
afectadas por mis actos que deberia razonablemente contemplarlas como afectadas cuando
pienso en los actos u omisiones respectivos”.

2 Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partners Ltd., 1963: House of Lords, 28 de mayo
de 1963, [1964] A.C. 465.

% Esta excepcion se extiende a los auditores: Caparo Industries Plc. 2. Dickman, 1990:
House of Lords, 8 de febrero de 1990, [1990] 2 A.C. 605. Noétese, sin embargo, que en Hedley
Byrne el banco demandado fue absuelto en virtud de una clausula eximente (disclaimen).

* Tony WEIR, “Liability for sintax”, in Cambridge Law Journal, N° 21, Cambrigde, 1963,
pp- 216-220.

% Cattle v. Stockton Waterworks Co., 1875: Court of Queen’s Bench, 5 de julio de 1875,
(1875) LR 10 Q.B. 453. Véase, ademas, Robins Dry Dock o. Flint, 1927: Supreme Court of
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de agua potable, debia mantener una de las canerias principales por debajo
de una carretera construida sobre un terreno perteneciente al dueno de ciertos
predios colindantes. Este ultimo encargo al actor la construccion de un tanel
para cruzar de un lado al otro de la ruta, pero debido a su omision culpable
la demandada causo la filtracion de las tuberias, la inundacion del suelo y el
atraso de las obras de construccion del tinel, con los consiguientes mayores
gastos para el actor. Sin embargo, en definitiva, se desestimo6 la indemnizacion
del dafio econémico padecido por el demandante a consecuencia del per-
juicio a la finca del mandante de las obras. En rigor, la accion fue rechazada
por ausencia de causalidad entre el hecho y el perjuicio, con prescindencia
de la naturaleza del dano®. Sélo la doctrina y jurisprudencia posteriores han
considerado que este fallo es un bastion de la postura contraria a reparar el
dano patrimonial derivado de la negligencia”. Similarmente, Gary Schwartz
censuro la sentencia de la Corte de Apelaciones de California en ]’Aire Corp.
v. Gregory, que declar6 responsable a quien habia interferido un contrato
ajeno con mera imprudencia, pese a que el deudor estaba facultado para
ponerle término de manera similar®. En opinién de Gary Schwartz, la Corte
debi6 haber utilizado la teoria del contrato en beneficio de terceros en lugar
de recurrir a la responsabilidad extracontractual®.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia estadounidenses tienden a limitar la
responsabilidad por interferencia contractual, exigiendo el dolo, la sentencia
aludida confirma que no existe una respuesta categérica o univoca, como
Enrique Barros parece sugerir®.

the United States, 12 de diciembre de 1927, 275 U.S. 303 (1927), el fallo lider del Derecho
estadounidense contrario a la reparacion del dano patrimonial puro causado culpablemente.

% Patrick Ativan, “Negligence and economic loss”, in Law Quarterly Review, N° 83, ciudad,
1967, p. 248. Este influyente jurista agrega que el perjuicio financiero tiene la potencialidad de
extenderse con mayor facilidad y frecuencia que el dano a la persona o propiedad, al producirse
en el marco de multiples relaciones interpersonales que generan reacciones en cadena: gp.
cit, p. 270. De ahi que otros autores destaquen la necesidad de limitar la legitimacién activa a
quienes sufren un perjuicio econémico a resultas de un dafo causado a su propia persona o
bienes: Mario Rizzo, “A theory of economic loss in the law of torts”, in Journal of Legal Studies,
N° 11, Chicago, 1982, passim.

57 Caparo Industries... (n. 53), p. 633, lord Bridge.

% J’Aire Corp. v. Gregory, 1979: Supreme Court of California, 13 de agosto de 1979, 24
Cal.3d 799 n. 581979.

% Gary SCHWARTZ, “Economic loss in American tort law: the examples of J’Aire and of
products liability”, in San Diego Law Review, N° 23, San Diego (California), 1986, passimy Gary
SCHWARTZ, “American tort law and the (supposed) economic loss rule”, in Mauro Bussani
y Vernon PALMER (edits.), Liability for Pure Financial Loss in Europe, Cambridge, Cambridge
University Press, 2003, passim.

% BARROS (n. 5), p. 999, n. 54.
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En principio, la solucién al problema del incumplimiento debe buscarse
con las propias herramientas contractuales. Por ejemplo, la terminacién o
incumplimiento abrupto de un contrato puede interpretarse como una viola-
cion del deber de buena fe sin necesidad de echar mano a la responsabilidad
delictual del tercero que la provoc6®. Analogamente, los contratantes pueden
asegurar el riesgo de insolvencia del deudor®. Sin embargo, el contrato es
un medio imperfecto de distribucién de los riesgos®. Por eso, la doctrina
propugna utilizar en forma subsidiaria a la responsabilidad extracontractual,
supliendo los vacios dejados por el silencio de los contratantes®. Con todo,
es necesario circunscribir la responsabilidad aquiliana a las conductas dolosas
o gravemente negligentes de los terceros.

5. Asimismo, el analisis econoémico del Derecho cuestiona en forma persua-
siva la existencia de la responsabilidad extracontractual por el dano econémico
proveniente de la interferencia culpable e, incluso, intencional en contratos y
negocios ajenos. En general, se afirma que la responsabilidad civil es onerosa;
que el dafio patrimonial puro experimentado por individuos esta cominmente
asociado a un beneficio social; que cada una de las victimas particulares sufre un
dafno mas bien nimio, transferible con facilidad a los consumidores en el precio
de los bienes y servicios; y que los demandados no cuentan con la informacién
necesaria para calcular cuanto invertir en precauciéon®. Sin embargo, se contesta
que el dafo patrimonial soportado por los individuos a menudo conlleva un
costo social. De este modo, los clientes del competidor expelido del mercado
debido a las maniobras desleales de su rival estan expuestos a recibir de éste
servicios de inferior calidad a los que prestaba aquél®. Ademas, la ausencia de

1 Sandra CHUTORIAN, “Tort remedies for breach of contract”, in Columbia Law Review, N°
86, New York City, 1986, passim.

62 Mark GERGEN, “Tortious interference: how it is engulfing commercial law, why this is
not entirely bad, and a prudential response”, in Arizona Law Review, N° 38, Tucson (Arizona),
1996, passim; Dan Dosss, The Law of Torts, St. Paul Minn, West Group, 2000, p. 1.267.

63 Fowler HARPER, “Interference with contractual relations”, in Northwestern University Law
Review, N° 47, Chicago, 1953, pp. 873-893.

%+ Simon WHITTAKER, “Privity of contract and the tort of negligence: future directions”, in
Oxford Journal of Legal Studies, N° 16, Oxford, 1996, passim.

5 William BisHop, “Economic loss in tort”, in Oxford Journal of Legal Studies, N° 2, Oxford,
1982, pp. 1-29; Victor GOLDBERG, “Recovery for economic loss following the Exxon Valdez
oil spill”, in Journal of Legal Studies, N° 23, Chicago, 1994, pp. 1-39 y David HowartH, “Duty of
care”, in Ken OLIPHANT (edit.), The Law of Tort 2* ed., London, Butterworths-LexisNexis, 2007,
passim; Richard POSNER, “Common-Law economic torts: an economic and legal analysis”, in
Arizona Law Review, N° 48, Tucson (Arizona), 2006, pp. 735-747.

5 Gary ScHWARTZ, “The economic loss doctrine in American tort law: assessing the recent
experience”, in Efstathios BANAKaS (edit.), Civil Liability for Pure Economic Loss, London, Kluwer
International, 1996, vol. 16, p. 128 and s.
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responsabilidad extracontractual puede exacerbar la proteccion contractual
y hacer que se invierta menos del 6ptimo en la prevencion del dafio®.
Concretamente, el sistema de remedios contractuales vigente en el Dere-
cho angloamericano se erige como un obstaculo importante para aceptar la
responsabilidad por inducir o participar en la infraccién contractual. Las reglas
contractuales no estan disefiadas para prevenir ni castigar el incumplimiento®.
El deudor puede incumplir, incluso deliberada o dolosamente, con tal que
pague la indemnizacién equivalente. Segin Wendell Holmes inmortalizara,
dando cuerpo a la teoria del efficient breach of contract, “el deber de cumplir un
contrato significa que si no lo haces debes pagar perjuicios y nada mas”*. En
primer lugar, la ejecucion forzada (specific performance) es una sancion excepcio-
nal. En cambio, generalmente la indemnizacion de perjuicios es considerada
adecuada por tener un valor de mercado equivalente al de la prestacién insa-
tisfecha™. Por un lado, los tribunales britanicos deniegan la ejecucion forzada
de los contratos de trabajo” y de prestacion de servicios™ para no coartar la
libertad individual de los deudores ni propender a su esclavizacion”. Por otro
lado, la jurisprudencia inglesa es reacia a involucrarse en el largo y complejo
monitoreo del cuamplimiento de la obligacion. Por eso, deja en manos de los
contratantes la proteccién de sus propios intereses, sea cumpliendo volunta-
riamente sus compromisos, sea indemnizando los perjuicios causados por el
incumplimiento™. En segundo lugar, por dolosa que sea la infraccién, la res-
ponsabilidad del deudor no se extiende mas alla de los perjuicios que las partes
contemplaron o pudieron prever al momento de contratar”, descartandose
tanto los dafios imprevistos como los danos punitivos. Por regla general, las

57 EPSTEIN, Cases... (n. 38), p. 1.266.

% Chapman ». Honig, 1963: Court of Appeal, 1 de mayo de 1963, [1963] 2 QB 502.

% Oliver Wendell HoLMmEs, The Common Law, Boston, Little Brown, 1881 p. 301 y
Oliver Wendell HoLMESs, “The path of the law”, in Harvard Law Review, N° 10, Cambrigde
(Massachusetts), 1897, p. 462.

7 Photo Production Ltd. . Securicor Transport Ltd., 1980: House of Lords, 14 de febrero
de 1980, [1980] AC 827, pp. 848-849, lord Diplock.

"' Lo que reitera el art. 236 de la Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act
1992, Inglaterra.

7 Johnson v. Shrewsbury and Birmingham Railway Company, 1853, 43 ER 358, Ch.

7 De Francesco v. Barnum, 1890: Court of Chancery, 5 de agosto de 1890, (1890) LR 45
Ch.D. 430, p. 438, juez Fry.

* Co-operative Insurance Society Ltd. ». Argyll Stores (Holdings) Ltd., 1997: House of
Lords, 21 de mayo de 1997, [1998] AC 1, pp. 11-12 y 15, lord Hoffmann.

> Hadley ». Baxendale, 1854: Court of Exchequer, 23 de febrero de 1854, (1854) 156
ER 145, p. 151, juez Alderson. La responsabilidad extracontractual por culpa también esta
restringida a los dafios previstos: The Wagon Mound (N° 1), 1961: Judicial Committee (House
of Lords), 18 de enero de 1961, [1961] AC 388.
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obligaciones son de resultado y la responsabilidad contractual es estricta. Por
tanto, el motivo que subyace detras del incumplimiento es irrelevante y no
procede la alegacion del deudor consistente en haber hecho su mejor esfuerzo
por cumplir si finalmente no cumpli6”™. La responsabilidad contractual es un
verdadero seguro contra el riesgo de que el contrato no sea cumplido, lo que da
sustento a la doctrina del incumplimiento eficiente”. Sin embargo, esta doctrina
se ve amenazada por la existencia de una responsabilidad extracontractual
por ilicitos intencionales (como el fraude, la interferencia ilicita en negocios
ajenos y la induccion al incumplimiento contractual), porque ésta comprende
todos los perjuicios directos, previstos e imprevistos™. Asi, el acreedor tiene
un mayor incentivo en demandar al inductor que al deudor, aunque debera
acreditar el dolo”.

Seguin sostienen los partidarios del incumplimiento eficiente, en la medida
que la indemnizacion de perjuicios deja al acreedor en la misma situacién en
que se hallaria si se hubiese cumplido la obligacion®, el acreedor no resulta
perjudicado y el deudor y el inductor pueden contratar en mejores condiciones
econ6micas: nadie se empobrece y dos personas al menos se benefician. Por
el contrario, la responsabilidad por induccion desalienta el incumplimiento

76 Raineri v. Miles, 1980, House of Lords, 24 de abril de 1980, [1981] AC 1050, p. 1.086,
lord Edmund-Davies.

77 Richard POSNER, “Let us never blame a contract breaker”, in Michigan Law Review, N°
107, Ann Arbor, 2009, pp. 1.349-1.363.

8 Doyle v. Olby (Ironmongers) Ltd. (1969): Court of Appeal, 31 de enero de 1969, [1969]
2 Q.B. 158, p. 167, lord MR Denning; Smith New Court Securities Ltd. ». Scrimgeour (Asset
Management) Ltd. (1996): House of Lords, 21 de noviembre de 1996, [1997] AC 254, pp.
279-282, lord Steyn.

7 Vgr., tendra que acreditar que el autor del fraude sabia que la declaracion emitida por
el mismo era falsa, que no creia en su veracidad o ésta le era indiferente: Pasley ». Freeman,
1789: King’s Bench Division, 1789, (1789) 3 T.R. 51; Derry ». Peek, 1889: House of Lords, 1 de
julio de 1889, (1889) LR 14 App. Cas. 337. Por contrapartida, el demandado no puede alegar
la culpa de la victima (Standard Chartered Bank ». Pakistan National Shipping, 2002: House
of Lords, 6 de noviembre de 2002, [2003] 1 A.C. 959), a diferencia del demandado por mera
negligencia: Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945.

8 Robinson ». Harman, 1848: Court of Exchequer, 18 de enero de 1848, (1848) 154 ER
363, p. 365, juez Parke. En cambio, el objeto primordial de la responsabilidad extracontractual
es restituir a la victima al estado anterior al dafio: Livingstone ». Rawyards Coal Co., 1880:
House of Lords, 13 de febrero de 1880, (1880) 5 App. Cas 25, p. 39, lord Blackburn. Mientras
el contrato es “productivo” y la indemnizacion por los perjuicios derivados de su infraccion
esta destinada a dejar al acreedor en una situacion mejor a aquélla en que hallaba antes de
contratar, la responsabilidad extracontractual es “protectora” e impide que la victima quede
en peor condicion a aquélla en que encontraba antes de ser lesionada: Tony WEIR, “Complex
liabilities”, in André TuNc (edit.), International Encyclopedia of Comparative Law, Tiibingen, J.C.B.
Mobhr, Paul Siebeck, 1976, vol. 11: Torts, p. 5.
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eficiente porque contradice la libre opcion del deudor, amparada legamente,
de indemnizar al acreedor en vez de cumplir. En el sentir de David Howarth,
esta regla de responsabilidad disuade la celebracion y ejecucion de contratos
rentables®. Para Richard Posner y Steven Shavell, el Derecho de los Contratos
estadounidense se aleja de la moral, pues confiere la facultad de indemnizar
en lugar de cumplir e, incluso, el deudor puede incumplir intencionalmente,
como ocurre siempre que elige no cumplir por resultarle mas oneroso que
indemnizar al acreedor. De hecho, la expansion social del contrato ha obe-
decido en gran parte a que el ordenamiento juridico no sélo autoriza sino
fomenta el incumplimiento eficiente®?. Por eso es que algunos de los criticos
mas acérrimos de esta escuela proponen reflejar en reglas juridicas el deber
moral de honrar la palabra empenada, por ejemplo, permitiendo los dafios
punitivos en caso de incumplimientos intencionales®.

Por el contrario, el Derecho francés pareciera reproducir la moralidad
del cumplimiento. La fuerza obligatoria del contrato, la buena fe, el caracter
principal de la ejecucion forzada y la extension de la responsabilidad a todos
los perjuicios directos en caso de incumplimientos dolosos* (o gravemente
negligentes)® obstaculizan la recepcion del incumplimiento eficiente®. Asimis-
mo, el incumplimiento consciente (deliberado) es doloso, aunque el deudor
no haya intentado danar al acreedor, porque denota la absoluta indiferencia

81 David HowARTH, “Against Lumley v. Gye”, in Modern Law Review, N° 68, London, 2005,
pp. 195-232.

82 POSNER (n. 77), passim; Steven SHAVELL, “Why breach of contract may not be immoral
given the incompleteness of contracts”, in Michigan Law Review, N° 107, Ann Arbor, 2009,
pp- 1.569-1.581.

83 Seana SHIFFRIN, “The divergence of contract and promise”, in Harvard Law Review, N°
120, Cambrigde (Massachusetts), 2007, pp. 708-753 y Seana SHIFFRIN, “Could breach of contract
be immoral?”, in Michigan Law Review, N° 107, Ann Arbor, 2009, pp. 1.551-1.568.

8¢ Art. 1150 del Codigo Civil francés: “El deudor solo estara obligado al pago de los dafios
e intereses previstos o que hubieran podido ser previstos en el momento del contrato, cuando
en el incumplimiento de la obligacion no existiera dolo por su parte”.

# Careciendo de un precepto legal que asimile la culpa lata al dolo, la doctrina y la
jurisprudencia galas equiparan el incumplimiento gravemente culpable al doloso y entienden que
la culpa lata envuelve una presuncion de dolo: Cass. com., 25 de marzo de 1963, D. 1964, p. 17,
nota de René Rodiére; Genevieve VINEY, nota, Recueil Dalloz-Sirey, chronique, Paris, 1975, p. 263;
Cass. com., 11 de mayo de 1976, D. 1976, somm. 64; Cass. com., 3 de octubre de 1989, D. 1990, p.
81, n. de Michel Jéol,, somm. 332, observacion de Yves Serra; Cass. 1% civ., 1 de marzo de 1983,
Gaz. Pal. 1984, 1, panor., p. 58, n. de Francois Chabas. Véase Cristian Banr1 DEL Rio, La asimilacion
de la culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual, Santiago, LexisNexis, 2003, passim.

86 Ronald ScaLISE, “Why no ‘eficient breach’ in the civil law?: a comparative assessment
of the doctrine of efficient breach of contract”, in American Journal of Comparative Law, N° 55,
Ann Arbor, 2007, passim.

326



INTERFERENCIA EN CONTRATO AJENO: LIMITANDO LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL COMPETIDOR

del deudor hacia sus obligaciones voluntariamente asumidas¥. En efecto, la
reparacion integral de los perjuicios es consecuencia del caracter delictual del
dolo™®: quien transgrede intencionalmente sus obligaciones se asemeja al autor
de un delito civil, fingiéndose como si jamas hubiese contratado. De ahi que el
principio que prohibe el camulo (opcion) de responsabilidades® tampoco rija
tratandose de infracciones dolosos™. Tan delictual es el incumplimiento delibe-
rado que, en opinion de Philippe Le Tourneau, éste es el tunico caso auténtico
de “responsabilidad contractual”, ya que genera una nueva obligacion, a saber:
indemnizar todos los perjuicios directos”. El problema es que quien rompe un
contrato porque le conviene contratar con un tercero, que es lo que define al
incumplimiento eficiente, quebranta sus obligaciones deliberadamente y, por
tanto, deberia reparar todos los danos ocasionados al acreedor. De este modo, esta
regla dificulta la implementacion de la doctrina del incumplimiento eficiente.
Por su parte, el cumplimiento en naturaleza también es el principal remedio
contractual chileno; pero como en la practica ha sido sobrepasado por la in-
demnizacion de perjuicios, el incumplimiento eficiente no es un caso perdido.
Sin embargo, esta teoria encara el mencionado escollo representado por la

87 Cass. 1% civ., 4 de febrero de 1969, D. 1969, p. 601, n. Jean Mazeaud, RTD Ciy, Paris, 1969, p.
798, obs. Georges Durry; Cass. com., 19 de enero de 1993, Bull. civ., vol. 1v, Paris, 1993, N° 24.

8 Una admirable defensa de esta tesis en Tomas CHADWICK VALDES, “De la naturaleza
juridica del dolo civil”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 35, vol. 1, Santiago, 1938,
passim'y tomo 36, vol. 1, 1939, passim.

89 Cass. civ., 21 de julio de 1890, DP, 1891, 1, 380; Cass. 2% civ., 24 de junio de 1987, Bull.
civ., vol. 11, Paris, 1987, N° 142; Cass. com., 9 de julio de 2002, RTDCom, Paris, 2003, p. 363,
obs. Bernard Bouloc.

% Cass. 3* civ., 18 de diciembre de 1972, D. 1973, p. 272, n. Jean Mazeaud; Cass. 1? civ., 11
de mayo de 1982, Gaz. Pal. 1982, 2, p. 612, n. de Frangois Chabas; Geneviéve VINEy et Patrice
JoURDAIN, Traité de Droit Civil. Les Effets de la Responsabilité, 2* ed., Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, p. 593.

9 Philippe REMy, “La ‘responsabilité contractuelle’: histoire d’un faux concept”, dans
Revue Trimestrielle de Droit Civil, Paris, 1997, p. 323 et s. Philippe Le Tourneau desconoce la
“responsabilidad contractual” por incumplimiento culpable, ya que es la misma obligacion
pactada, aunque satisfecha por equivalencia. Sélo los delitos y cuasidelitos crean una obligacién
auténoma de todo vinculo previo y producen “responsabilidad”: Philippe LE TOURNEAU,
“Responsabilité (en général)”, dans Eric Savaux (edit.), Dalloz Répertoire de Droit Civil, Paris,
Dalloz, 2009, tome x: Dalloz Encyclopédie Juridique, 8§ 79-90.

92 Carlos P1izarro WILSON, “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”,
en Alejandro GuzMAN Brrto (edit.), Estudios de Derecho Civil 111. Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Valparaiso, 2007), Santiago, Legal Publishing 2008, pp. 398-399; Enrique BARROS BOURIE,
“Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contractuales”, en Alejandro GUZMAN
Brrto (edit.), Estudios de Derecho Civil 1. Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Valparaiso, 2007),
Santiago, Legal Publishing, 2008, p. 412.
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agravacion de la responsabilidad por dolo o culpa lata’, maxime que el dolo
engloba la intencién de dafiar como un medio y no sélo como fin, por lo que
incluye los incumplimientos conscientes o deliberados. Con todo, cabe argiiir
que si el ordenamiento juridico reacciona contra los incumplimientos graves,
intensificando la indemnizacién, parece razonable responsabilizar a quienes
intencionalmente incitan a otros a transgredir sus contratos (al menos cuando la
infraccion al dolo o culpa lata). Asimismo, el hecho de que el acreedor carezca
de un aliciente claro para demandar al tercero si puede obtener una indemniza-
cién completa contra el deudor que vulnera sus obligaciones en forma dolosa
o gravemente culpable, no elimina la ilicitud del comportamiento perpetrado
por quien induce esa infracciéon y medra a costa del acreedor. En fin, tampoco
los perjuicios causados por el incumplimiento necesariamente coinciden con
o se superponen a los dafos inferidos por el tercero (inductor) al acreedor.

6. La responsabilidad por induccién al incumplimiento es defendida desde
distintos flancos. Por lo pronto, los acreedores asumen el riesgo del incumpli-
miento y no el de que extrafios ataquen sus contratos’. En esencia, la responsa-
bilidad por induccién sirve para reprimir comportamientos dolosos mediante los
cuales sus autores se apropian, sin pagar nada a cambio, lo que pertenece a sus
competidores®. Ademas, esta clase de responsabilidad contribuye a garantizar
el cumplimiento de los contratos, principio fundamental en una economia de
mercado®. Contar con la certeza de que los contratos validamente concluidos
seran cumplidos es esencial. De hecho, existe un interés publico en preservar
el contrato” y la “relacion especial” que éste involucra®. En efecto, mientras el
deudor se obliga a cuamplir porque estima que su compromiso es singular y el

% Arts. 1558 y 44 del CC.

9 Peter CANE, Tort Law and Economic Interests, 2* ed., Oxford, Oxford University Press,
1996, p. 118.

% Gary MYERS, “The differing treatment of efficiency and competition in antitrust and
tortious interference law”, in Minnesota Law Review, N° 77, Minneapolis (Minnesota), 1993,
p- 1.118 and s.; Clark REMINGTON, “Intentional interference with contract and the doctrine of
efficient breach: fine tuning the notion of the contract breacher as wrongdoer”, in Buffalo Law
Review, N° 47, Buffalo (New York), 1999, pp. 645-711.

% William ScHOFIELD, “The principle of Lumley v. Gye, and its application”, in Harvard
Law Review, N° 2, Cambridge (Massachusetts), 1888, p. 20 and s.; Henry TERRY, “Malicious
torts”, in Law Quarterly Review, N° 20, London, 1904, p. 10 and s.; Francis SayrE, “Inducing
breach of contract”, in Harvard Law Review, N° 36, Cambrigde (Massachusetts), 1923, passim;
Peter CanE, “Tortious interference with contractual remedies”, in Law Quarterly Review, N° 111,
London, 1995, pp. 402-403.

9 William Woobpwarp, “Contractarians, community and the tort of interference with
contract”, Minnesota Law Review, N° 80, Minneapolis (Minnesota), 1996, passim.

% Joseph Raz, “Promises in morality and law”, in Harvard Law Review, N° 95, Cambrigde
(Massachusetts), 1982, passim.
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acreedor adquiere un derecho preferente sobre ese deber, el inductor entorpece
este proceso”. Asimismo, el hecho de que la indemnizacion de perjuicios tenga
por objetivo situar al acreedor en la misma posicion en que se hallaria si el
contrato hubiese sido cumplido'” revela la aspiracion del ordenamiento juridico
de que los contratos sean honrados'”!. Es mas, el incumplimiento contractual es
considerado como una conducta ilicita aun si el acreedor es compensado'®. El
incumplimiento, dice Charles Fried, es un acto incorrecto desde un punto de
vista moral, pues traiciona la promesa del deudor y la confianza depositada en
ésta por el acreedor'”. Incluso, contra la tendencia predominante en el Com-
mon Law, Melvin Eisenberg radica la responsabilidad contractual en la culpa
del deudor y sostiene que el incumplimiento sélo se justifica cuando cumplir
practicamente conduce a la ruina del deudor'™.

Por otra parte, no es posible aseverar que la responsabilidad por induccién
es ineficiente sin evidencia empirica que corrobore tal aserto'”. De hecho, el
incumplimiento eficiente podria ser mas costoso que imponer la responsabilidad
al tercero, por lo menos respecto de los contratos que recaen sobre bienes o
servicios exclusivos o irreemplazables'®. En otros términos, la indemnizacion
que el deudor debe pagar al acreedor por el incumplimiento podria exceder los
costos de renegociacion incurridos por ambas partes y el inductor. En efecto,
la responsabilidad por induccion obliga al tercero a comprar directamente al
acreedor el derecho de éste a la prestacion, mientras que el incumplimiento
eficiente fuerza al inductor a tratar en primer lugar con el deudor y luego con
el acreedor'”. El incumplimiento eficiente, incluso, excederia en costos a la

% Winnie CHAN and Andrew SIMESTER, “Inducing breach of contract: one tort or two?”,
in Cambridge Law Journal, N° 63, Cambrigde, 2004, p. 139 and s.

100 Véase n. 80.

0 Simon WHITTAKER, “Introductory”, in Hugh G. BEALE (edit.), Chitty on Contracts. General
Principles, 30* ed., London, Swett & Maxwell, 2008, vol. 1, p. 17.

192 South Wales Miners’ Federation ». Glamorgan Coal Company Ltd., 1905, House of
Lords, 14 de abril de 1905, [1905] A.C. 239, p. 253, lord Lindley.

198 Charles Friep, Contract as a Promise. A Theory of Contractual Obligation, Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 1981, p. 113.

104 Melvin E1SENBERG, “The role of fault in contract law: unconscionability, unexpected
circumstances, interpretation, mistake, and nonperformance”, in Michigan Law Review, N° 107,
Ann Arbor, 2009, pp. 1.428-1.429.

105 WoODWARD (n. 97), pp. 1.140-1.141.

1% Harvey PERLMAN, “Interference with contract and other economic expectancies: a clash of
tort and contract doctrine”, in University of Chicago Law Review, N° 49, Chicago, p. 78 and s.

107 EpsTEIN, “Inducement...” (n. 38), passim; Fred MccHESNEY, “Tortious interference with
contract versus ‘efficient’ breach: theory and empirical evidence”, in journal of Legal Studies,
N° 28, Chicago, 1999, pp. 131-186.
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ejecucion forzada, los dafios punitivos y la restitucién de las ganancias ilicitas'”®.
Ademas, al disponer de una accion contra el inductor, el acreedor puede partici-
par de las utilidades obtenidas por aquél y el deudor, pues el inductor es forzado
a comprar los derechos del acreedor si quiere evitar ser condenado'®.

En conclusién, los argumentos que respaldan la responsabilidad por inter-
ferencia en contrato ajeno son suficientemente s6lidos como para instar por
su consagracion en Chile. Pero las también macizas alegaciones levantadas
en su contra hacen imperativo matizar las condiciones para su aplicacion
armonica con la libertad de competencia. En este sentido, la experiencia de
los sistemas francés e inglés puede ser paradigmatica.

III. DELIMITANDO LA RESPONSABILIDAD
ENTRE COMPETIDORES

7. En Francia, al igual que en Chile, la responsabilidad civil esta consagrada
en reglas generales que exigen la culpa, el dafio y la relacion de causalidad'™.
La responsabilidad civil es empleada preeminentemente para reparar el da-
no'"! restituyendo a la victima al estado anterior a aquél'?. En principio, la
prevencion y la retribuciéon constituyen misiones y finalidades secundarias:
la culpa es concebida objetivamente, como un acto anormal, examinado en
abstracto con referencia a un estandar de conducta predeterminado'?; la in-
demnizacién varia con la magnitud del dafio, cualquiera sea la gravedad de la
culpa'y, mientras una doctrina vanguardista propone ampliar y explicitar las
funciones disuasiva y represiva de la responsabilidad civil'”, la jurisprudencia

108 MYERS (n. 95), p. 1.118 and s.

199 jlian BEVIER, “Reconsidering Inducement”, in Virginia Law Review, N° 76, Charlottesville
(Virginia), 1990, passim.

10 Arts. 1382 y 1383 del Code Civil.

! Cass. 2% civ., 19 de junio de 2008, N° 07-14.805, Gaz. Pal. 8 de enero de 2009, N° 8,
p- 10, n. Cristophe QUEZEL-AMBRUNAZ; Cass. 22 civ., 22 de enero de 2009, N° 07-20.878 y N°
08-10.392, D. 2009, p. 1114, n. R. Loir.

12 Cass. 2% civ., 28 de octubre de 1954, Bull. civ. vol. 11, Paris, 1955, N° 328; obs. Henri y
Léon Mazeaud, RTD (i, Paris, 1955, p. 324.

115 Cass. 1% civ., 20 de julio de 1976, JCP 1978, 11, p. 18.793, nota por Dejean de la Batie y
Cass. 2% civ. 29 de abril de 1976, JCP 1978, 11, p. 18793, n. Dejean de la Batie; Philippe CONTE,
“Responsabilité du fait personnel”, dans Eric Savaux (edit.), Dalloz Répertoire de Droit Civil,
Dalloz Encyclopédie Juridique, Paris, Dalloz, 2002, tome 1, §§ 16-17.

4 Cass. civ, 24 de mayo de 1913, DP. 1916. 1, 171; Cass. civ, 8 de mayo de 1964, Gaz.
Pal. 1964, 11, 233.

!> Notablemente, Boris STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile consideré
en sa double fonction de garantie et de peine privée, Rodstein, Paris 1947, 504 pp.; Suzzane CARVAL,
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ejecuta estos papeles camufladamente, en especial incrementando el monto
del dafio moral'’, incluso, del que deriva de conductas desleales'”. Esta pre-
ferencia por el dafio en desmedro de la culpa devela una cierta precedencia
de la seguridad sobre la libertad de actuacion de las personas.

Por su parte, el Common Law reconoce un abundante catalogo de ilicitos
civiles particulares (for#s), cada uno con sus propios requisitos, sanciones e
intereses protegidos, semejante al inventario de tipos penales'®. Es mas, el
esfuerzo dogmatico por construir a partir del ilicito de negligence un principio
de responsabilidad por culpa que sustituya a la plétora de torts ha sido infruc-
tuoso. Las formas de accion procesales, a pesar de haber sido abolidas en el
siglo XIX, mantienen su influencia en la academia y en el foro'", debiendo los
demandantes precisar los ilicitos especificos en que sustentan sus pretensio-
nes'?’. Por eso, tiende a prevalecer la vision segun la cual es una utopia y una
pérdida de tiempo organizar los ilicitos civiles en torno a un canon general'..
Son tantas las excepciones que justifican dafar a otros que pareceria que la
ausencia de responsabilidad es la regla'®’. Y es que los jueces resuelven los
casos en la medida que les son presentados'®, razonan intuitiva mas que
logicamente'®* y valoran las taxonomias por su utilidad practica antes que

La Responsabilité Civile dans sa Fonction de Peine Privée, Paris, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1995, 417 pp.; Muriel CHAGNY, Droit de la Concurrence et Droit Commun des
Obligations, Paris, Dalloz 2004, 1.111 pp. y Aurélie BALLOT-LENA, La Responsabilité Civile en Droit
des Affaires. Des Régimes Spéciaux vers un Droit Commun, Paris, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 2008, passim.

16 VINEY Y JOURDAIN (n. 90), pp. 4-9.

17 Cass. com., 6 de enero de 1987, D. 1988, somm. 211, obs. Yves Serra.

18 Kingdom of Spain ». Christie, Manson & Woods Ltd., 1986: Chancery Division, 21 de
marzo de 1986, [1986] 1, W.L.R. 1120, p. 1.129, juez V.C. Browne-Wilkinson; Ferdinand STONE,
“Touchstones of tort liability”, in Stanford Law Review, N° 2, Stanford (California), 1950, pp. 259-
284; Bernard RUDDEN, “Torticles”, in Tulane Civil Law Forum, N° 6, New Orleans, 1991, passim;
Tony WEIR, An Introduction to Tort Law, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 16.

9 “Las formas de accién que hemos enterrado atn nos rigen desde sus sepulturas”:
Frederic MAITLAND, The Forms of Action at Common Law: A Course of Lectures, reprint, Cambridge,
Cambridge University Press, 1965, p. 2.

120 T etang v. Cooper, 1964: Court of Appeal, 15 de junio de 1964, [1965] 1 Q.B. 232, pp.
242-243, juez LJ. Diplock

121 John Frederic CLERK & William LINDSELL, The Law of Torts, London, Sweet & Maxwell
1889, p. 3.

122 John SALMOND, The Law of Torts. A Treatise on the English Law of Liability for Civil Injuries,
London, Stevens & Haynes, 1907, p. 7 and 429-430.

123 Robert HEusTON & Richard BUuckLEy, Salmond & Heuston on the Law of Torts, 21* ed.,
London, Sweet & Maxwell, 1996, pp. 14-16.

12+ Anthony GUEST, “Logic in the law”, in Anthony GUEST (edit.), Oxford Essays in Jurispru-
dence, Oxford, Clarendon Press, 1961, pp. 176-197.
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por su calidad cientifica'®. La consistencia (entre las decisiones judiciales)
y la coherencia normativa (la comprensibilidad de reglas bajo un principio
comun aplicable por analogia)'*® son ideales siempre buscados, pero nunca
alcanzados'’. En consecuencia, el Common Law construye la responsabilidad
civil desde la experiencia sin obedecer una racionalidad rigurosa.

Ahora bien, tal como ocurre en el Derecho francés, la reparacion del dano
también es la funcion y el objetivo primario del for¢ law. Aunque se argumenta
que esta disciplina debiera atender fines distributivos, como la maximizacion
del bienestar, y que el seguro es un medio mas eficiente de indemnizacién de
las victimas particulares que la responsabilidad civil'®¥, esta tltima gobierna la
relacion bilateral entre autor y victima, obligando a aquél a compensar a ésta
y, por consiguiente, restablece la justicia correctiva'®. Sin embargo, esto no ex-
cluye que la responsabilidad civil sirva también metas preventivas, retributivas
e, incluso, restitutorias como la doctrina y la jurisprudencia han sefialado'’.

8. A pesar de lo dicho, la responsabilidad civil sufre importantes ajustes
en sus propositos y elementos cuando es empleada para regular la interaccion
entre los rivales. Es necesario graduar las reglas comunes en sintonia con la
libertad de perjudicarse de que gozan quienes bregan en el mercado. Nila cul-
pa ordinaria ni el s6lo hecho de lesionar al adversario son criterios aceptables
para atribuir la obligacion indemnizatoria. La responsabilidad tiene que estar
restringida al dafio cometido por quien se propasa al ejercer su libertad de

125 Jeremiah SmiTH, “Tort and absolute liability: suggested changes in classification”, in
Harvard Law Review, N° 30, Cambrigde (Massachusetts), 1917, p. 420.

126 Neil MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press
1978, p. 101 and s.

127 HOLMES (n. 69), p. 36.

128 Steven SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law, Cambridge Mass., Harvard University
Press, 1987, p. 297.

120 David OWEN, “The fault pit”, in Georgia Law Review, N° 26, Athens (Georgia), 1992, p. 703
and ss; Jules COLEMAN, Risks and Wrongs, Cambridge, Cambridge University Press, 1992, 508 pp.
y Ernst WEINRIB, /dea of Private Law, Cambridge Mass., Harvard University Press, 1995, passim;
Gerald PosteEMA, “Introduction: search for an explanatory theory of torts”, in Gerald PosTEMA
(edit.), Philosophy and the Law of Torts, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 1 and s.

180 Wilkes ». Wood, 1763: Court of King’s Bench, 6 de diciembre de 1763, (1763) 98 ER 489 pp.
498-499, juez Pratt; Rookes v. Barnard, 1964: House of Lords, 21 de enero de 1964, [1964] AC1129;
Cassell & Co. Ltd. 2. Broome, 1972: House of Lords, 23 de febrero de 1972, [1972] AC1027; AG of
Trinidad and Tobago ». Ramanoop, 2005: Privy Council, 25 de marzo de 2005, [2006] 1 AC 328,
§§ 19-20, lord Nicholls; Clarence MoORRis, “Punitive damages in tort cases”, in Harvard Law Review,
N° 44, Cambrigde (Massachusetts), 1931, p. 1.205 and s.; Hans StoLL, “Penal purposes in the law
of tort”, in American Journal of Comparative Law, N° 18, Ann Arbor, 1970, p. 3; Richard WRIGHT,
“Right, justice, and tort law”, in David OWEN (edit.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford,
Oxford University Press, 1995, p. 175 and s.; James EDELMAN, “In defence of exemplary damages”,
in Charles RIcKETT (edit.), Justifying Private Law Remedies, Portland, Hart 2008, p. 225 and s.
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competir, actuando en forma desleal o anticompetitiva, conducta que descubre
el dolo o, al menos, la extrema negligencia de su autor. Ademas, la responsa-
bilidad civil puede servir funciones preventivas, punitivas y restitutorias. Junto
ala proteccion de los intereses de las victimas individuales, la responsabilidad
civil esta convocada a auxiliar al Derecho Publico en la preservacion de una
competencia libre y sana para el bienestar de los consumidores.

La libertad de competir es, paradéjicamente, motivo de éxito para unos
y de fracaso para otros. Pero el perjuicio que emana de la competencia leal y
libre es legitimo. En efecto, los comerciantes no son duefios de la clientela y,
por ende, sus contrincantes pueden desviarla en forma licita. EI competidor
derrotado no es una “victima” legitimada a recibir una compensacién, salvo
que haya sido vencido por medios deshonestos o abusivos, como sucede
cuando el demandado ha abusado de su posicién dominante en el mercado.
De este modo, para la doctrina francesa la libre competencia es una causal de
justificacion del dano si no ha sido objeto de abuso’'. Asimismo, en nombre
de la libertad comercial la jurisprudencia francesa autoriza diversos actos
(supuesto que no se lleven a cabo por medios desleales) tales como la venta
a precios inferiores (pero no ridiculamente bajos) a los del competidor'®, la
venta puerta a puerta a los clientes del rival®, la copia (incluso servil) de un
modelo de utilidad no protegido por derechos de propiedad industrial** o
la constitucion por los ex trabajadores de la empresa demandante de una
sociedad que compite con esta tltima'*’. Como apuntara Boris Starck,

“todo derecho subjetivo, toda libertad individual (haciendo referencia,
en concreto, a la libertad comercial y de competir) otorga a su titular
una cierta facultad de danar impunemente”'*".

El ejercicio anormal de una libertad (a diferencia de un derecho subjetivo) no
configura un “abuso” sino un “exceso”"¥. Sin embargo, es razonable aplicar

Bl André TuNc, La Responsabilité Civile, 2* ed., Paris, Economica, 1989, p. 153; Henri
MazeauD, Léon MAZEAUD, Jean MAZEAUD et Francois CHABAS, Legons de Droit Civil. Obligations.
Theorie Générale, 9* ed., Paris, Montchrestien, 1998, tome 11 / premier volume, pp. 477 et 484;
Genevieve VINEY et Patrice JOURDAIN, Traité de Droit Civil. Les Conditions de la Responsabilité, 3*
ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2006, pp. 563-564.

182 Cass. 1* civ., 10 de julio de 1979, Bull. civ., vol. 1, Paris, 1980, N° 203.

133 CA Paris, 26 de febrero de 1991, D. 1991, LR. p. 101.

134 Cass. com., 29 de noviembre de 1994, R/DA, Paris, 1995, N° 791.

135 Cass. com., 24 de marzo de 1998, D. 1999, somm. 113, obs. Rémy Libchaber.

136 Boris STARCK, “Domaine et Fondement de la Responsabilité sans Faute”, dans Revue
Trimestrielle de Droit Civil, N° 2, Paris, 1958, p. 505.

157 Paul ROUBIER, Droits Subjectifs et Situations Juridigues, Paris, Dalloz, 1963, pp. 155-156;
CA Versailles, 19 de enero de 1995, D. 1995, p. 259, n. Yves Serra.
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la teoria del abuso del derecho, una auténtica “creacion pretoriana”*®, impo-

niendo la responsabilidad civil, cuando el demandado sobrepasa el limite de
lo permisible actuando con deslealtad o infringiendo las normas que regulan
la libre competencia'®’. En este sentido, como indica Juliana de Van-Karila,
el “derecho a danar” es inherente a actividades socialmente valiosas como
la competencia, la que se veria gravemente coartada si estuviese sometida
al principio neminem laedere sin introducirle matices de ninguna especie. El
perjuicio resultante de la competencia no es ilegitimo ni puede dar lugar a
la responsabilidad a menos que su autor abuse de su derecho a danar; es
decir, en principio la libertad econémica del demandado prevalece sobre la
seguridad del demandante. En cambio, cuando el derecho a daiar es una
simple consecuencia de una actividad en particular, como en el caso de los
perjuicios emanados de las relaciones entre vecinos, el deber general de no
causarse dano con descuido esta justificado como una forma de sopesar la
libertad de actuacion del demandado contra el derecho a la seguridad de la
victima'*.

Segun se ha referido, el Common Law es reacio a indemnizar el dafo pu-
ramente patrimonial causado con negligencia. Una de las razones principales
que explica esta actitud'' es que el perjuicio econémico producido por la

138 Pgr., Cass. soc., 11 de junio de 1953, D. 1953, p. 661; Cass. 3? civ., 23 de mayo de
1968, D. 1970, p. 463, n. Philippe Jestaz; Cass. 1 civ., 9 de abril de 1975, RTD Ciy, Paris, 1976,
p- 781, obs. Georges Durry .

139 Yves SERR4, “Concurrence déloyale”, dans Louis VOGEL (edit.), Dalloz Répertoire de Droit
Commercial Dalloz Encyclopédie Juridique, Paris, Dalloz, 2004, tome 111, §§1-8, 32 et 191; Loic
CADIET et Philippe LE TOURNEAU, “Abus de droit”, dans Eric Savaux (edit.), Dalloz Répertoire
de Droit Civil, Dalloz Encyclopédie Juridique, Paris, Dalloz, 2008, tome 1, §§ 9-15.

10 Juliana DE VAN-KaRILA, “The droit to nuire”, dans Revue Trimestrielle de Droit Civil,
Paris, p. 533 et s.

11 Entre otras importantes justificaciones de esta reaccién del Derecho anglo-americano,
cabe mencionar el temor inveterado de la jurisprudencia hacia una responsabilidad ilimitada
que podria saturar el sistema judicial con una litigiosidad exacerbada (floodgates). Una regla
amplia de responsabilidad traeria consigo un serio peligro de indeterminacién en el monto,
tiempo y clase de victimas potenciales: Ultramares Corporation 2. Touche, 1931: Court of
Appeals of New York, 6 de enero de 1931, 255 NY 170 (1931), p. 179, juez Cardozo. Este es
un argumento politico, incomprensible desde la sola éptica de la justicia correctiva: Spartan
Steel & Alloys Ltd. . Martin & Co. (Contractors) Ltd., 1972: Court of Appeal, 22 de junio
de 1972, [1973] Q.B. 27, p. 36, lord Denning; Peter CANE, recension sobre Robert Stevens,
Torts and Rights, in Modern Law Review, N° 71, London, 2008, p. 641 and s; Simon DouGLas,
recension sobre Alan Beever, Rediscovering the Law of Negligence, in Law Quarterly Review, N° 124,
London, 2008, p. 715 and s; Christian WITTING, “The house that Dr Beever built: corrective
justice, principle and the law of negligence”, in Modern Law Review, N° 71, London, 2008, p.
621 and s. Un argumento politico es un tipo de justificacién que permite evaluar, creativa
y coherentemente con el precedente y las reglas vigentes, las fortalezas y las consecuencias
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atraccion de clientela ajena es un efecto previsible e inexorable de la legitima
competencia, actividad ventajosa para la gran masa de consumidores'**. Por
ende, este tipo de dano esta justificado por la persecucion del propio interés:
“la filosofia del mercado parte de la base que es licito obtener una ganancia
a costa del perjuicio ajeno”'*’. Por eso, la competencia seria impracticable si
el demandado tuviese que responder por los dafos causados al adversario
s6lo porque pudo preverlos'*. El dafio es intrinseco a la competencia, lo que
excluye un deber de cuidado reciproco entre los rivales. Estos solo pueden
responder cuando lastiman a sus contrincantes maliciosamente o como un
medio de enriquecimiento y se han valido de métodos ilicitos, incluyendo los
actos desleales'. Los competidores no poseen un “derecho-accion” que los
demas deban respetar (a diferencia de los derechos reales) sino inicamente
una “libertad-privilegio” que, en principio, los terceros pueden interferir de
manera legitima'*®. En el mejor de los casos, los competidores disponen de
una “libertad-derecho” limitada por deberes especificos de no danar al adver-
sario usando procedimientos ilicitos'””. De este modo, sin abuso o deslealtad

sociales y econémicas que se siguen de una u otra forma de resolver el pleito: John BELL, Policy
Arguments in Judicial Decisions, Oxford, Clarendon Press, 1983, passim. Por otra parte, el floodgates
expresa la necesidad practica de prevenir la expansion desmesurada de la responsabilidad
en desmedro de actividades socialmente beneficiosas y economicamente eficientes: Robert
RaBIN, “Tort recovery for negligently inflicted economic loss: a reassessment”, in Stanford Law
Review, N° 37, Stanford (California), 1985, p. 1513 and s.

12 Vegelahn ». Guntner, 1896: Supreme Judicial Court of Massachusetts, 27 de octubre de
1896, 44 N.E. 1077, pp. 1.080-1.081, juez Holmes; Aikens ». Wisconsin, 1904; Supreme Court
of the United States, 7 de noviembre de 1904, 195 U.S. 194, p. 204, juez Holmes; SHAVELL (n.
128), pp. 50 and 139-140; William LANDES and Richard POSNER, The Economic Structure of Tort
Law, Cambrigde (Massachusetts), Harvard University Press, 1987, pp. 111-112; Peter CaNE,
The Anatomy of Tort Law, Oxford, Hart 1997, pp. 152-153.

13 Leigh and Sillivan Ltd. ». Aliakmon Shipping Co. Ltd., 1984: Court of Appeal, 7 de
diciembre de 1984, [1985] Q.B. 350, p. 393, juez Goff.

14 John FLEMING, The Law of Torts, 9* ed., Sidney, Law Book Company, 1998, p. 193.

145 PERLMAN (n. 106), p. 95 and s; Richard EPSTEIN, “A common law for labour relations: a
critique of the New deal labor legislation”, in Yale Law Journal, N° 92, New Haven (Connecticut),
1983, p. 1.368; CoLEMAN (n. 129), pp. 275, 330 and s; Peter CANE, “Justice and justifications
for tort liability”, in Oxford Journal of Legal Studies, N° 2, Oxford, 1982, p. 30 and s.; Stephen
PERRY, “Protected interests and undertakings in the law of negligence”, in University of Toronto
Law Journal, N° 42, Toronto, 1992, p. 263 and s.; Kenneth ABraHaM, “The trouble with
negligence”, in Vanderbilt Law Review, N° 54, Vanderbilt, 2001, pp. 1.187-1.223. En Chile:
BARROS (n. 5), p. 285.

16 Wesley HoOHFELD, “Some fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning”,
in Yale Law Journal, N° 23, New Haven (Connecticut), 1913, pp. 16-59.

7 Herbert L.A. HART, “Bentham on legal rights”, in A.W.B. StmpsoN (edit.), Oxford Essays
in Jurisprudence, (Second Series), Oxford, Clarendon Press, 1973, pp. 180-181.
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no es posible implementar un régimen indemnizatorio compatible con la
libre competencia'*®. El derecho de la competencia esta construido sobre el
supuesto de que el dano entre rivales es licito e, incluso, saludable dado que
el objetivo primordial es proteger a los consumidores'’. Que algunos com-
petidores deban abandonar o disminuir su participaciéon en el mercado es un
signo positivo de una economia que premia a las empresas mas eficientes e
innovadoras, capaces de ofrecer bienes o servicios de mejor calidad y a menor
precio®. 'Y como la obtencién o consolidacion de una posicién monopélica
con frecuencia redunda en beneficio de los consumidores, la responsabilidad
de los competidores requiere de un abuso como los precios predatorios*".

En contraste, el sistema francés autoriza la indemnizacion de todo tipo
de dafos causados con culpa o dolo, sin que existan —en principio— inconve-
nientes para compensar el dano patrimonial puro causado con culpa leve'®.
No obstante, la responsabilidad puede ser descartada por ausencia de cau-
salidad o incertidumbre del dano'”. En realidad, el argumento politico y de
consecuencias explicitado por la jurisprudencia angloamerciana (floodgates)
también repercute en la limitacion de la responsabilidad por el dafio econé-
mico por los tribunales franceses, solo que esta influencia no es manifiesta
sino que se encuentra implicita en los conceptos formales de la culpa, la
causalidad y el perjuicio.

9. De lo dicho se sigue que el Common Law protege los intereses pura-
mente patrimoniales (como los créditos y las meras expectativas) con menor
intensidad que la integridad fisica y siquica y los bienes corporales, reflejan-
do la jerarquia superior de éstos. En efecto, los intereses econémicos son
resguardados si han sido lesionados por una conducta dolosa, mientras que
la integridad y los bienes tangibles son amparados mediante una accién de

148 CANE (n. 142), pp. 57-58 y Peter CANE, “Mens rea in tort law”, in Oxford Journal of Legal
Studies, N° 20, Oxford, 2000, pp. 533-556; WEIR (n. 118), p. 191.

19 Brown Shoe Co. ». U.S., 1962: Supreme Court of the United States, 25 de junio de
1962, 370 U.S. 294, p. 320, juez Warren.

1% Diane Woob, “Unfair trade injury: a competition-based approach”, in Stanford Law
Review, N° 41, Stanford (California), 1989, passim.

5! Hoffmann La Roche ». Commission, 1979; Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, caso 85/76, 13 de febrero de 1979, [1979] 3 C.M.L.R. 211; Albion Water ». DG
Water Services, 2005: Competition Appeal Tribunal, 22 de diciembre de 2005, [2005] CAT
40 § 262.

152 Suzanne GALAND-CARVAL, “Fault under French law”, in Pierre WIDMER (edit.), Unification
of Tort Law: Fault. European Centre of Tort and Insurance Law. Principles of European Tort Law. La
Haya, Kluwer Law International, 2005, vol. 10, p. 91.

158 Robert STEVENS, Torts and Rights, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 343 and s.
Pero la responsabilidad civil también puede ser calificada requiriendo que el demandado actae
con dolo o particular desprecio por el interés ajeno: BARROS (n. 5), pp. 161 y 286.
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responsabilidad estricta fundada en el ilicito de #respass, accion que procede
adn si la victima no ha sido perjudicada: en este caso el objeto de la respon-
sabilidad es reivindicar los derechos de la victima que han sido invadidos por
el demandado®*. En forma semejante, el Codigo Civil aleman excluye a los
intereses puramente economicos de la lista de derechos protegidos', con-
finando su reparacion a los actos intencionales (cometidos con dolo directo
o eventual) contrarios a las buenas costumbres mercantiles*®. Es decir, los
Derechos inglés y aleman especifican las conductas que acarrean el deber de
reparar sin consagrar un principio general'”’.

Sin embargo, el requerimiento en Inglaterra y Alemania de un elemento
intencional como condicién para atribuir la responsabilidad por el dafo pa-
trimonial puro también puede ser interpretado como un reconocimiento del
elevado rango de la libertad de competir en dichos ordenamientos. Por eso,
aunque la responsabilidad entre adversarios puede ser validamente desestima-
da cuando el dafio es indirecto o hipotético, ella no debe fundarse en la culpa
ordinaria ni menos en la sola produccién del perjuicio. Una responsabilidad
estricta universal conduciria a la inercia y a la ruina social y econémica. Sé6lo
una responsabilidad por culpa calificada es consistente con el liberalismo
econémico y juridico®. Una responsabilidad estricta absoluta, como la que
Richard Epstein propuso, es inaceptable en el dominio de la competencia.
Para €I, asi como el demandado debe asumir los dafios que causa a sus propios
bienes, igualmente debe responder por los perjuicios que ocasiona a los bienes
de terceros, aunque haya actuado sin culpa (por ejemplo, aun si los costos de
prevenir el dafio superan los beneficios que la actividad trae consigo)™’. Pero
su teoria no explica qué ocurre cuando el dafio resulta de la interaccion entre
el autor y la victima'®. La responsabilidad estricta tiene sentido en el caso de
actividades peligrosas, que exponen a las victimas a riesgos “no reciprocos”,
esto es, de mayor gravedad que aquéllos generados por las victimas'®. Pero
la competencia no es “peligrosa” pese a que inevitablemente irroga pérdidas

154 WEIR (n. 54), p. 218.

155 § 823 del BGB.

156 § 826 del BGB.

157 BARROS (n. 5), pp. 285-286.

158 Philippe LE TOURNEAU, nota, doctrine, dans Gazette du Palais, vol. 1, Paris, 1991, passim
y LE TOURNEAU (n. 91), §§ 118, 120 et 137.

159 EPSTEIN (n. 93), passim y EPSTEIN (n. 35), p. 12.

180 Stephen PERRY, “The impossibility of general strict liability”, in Joel FEINBERG and Jules
CoLEMAN (edits.), Philosophy of Law. Part 111, Belmont, California, Thomson Wadworth 2004,
p.- 612 and s.

18! George FLETCHER, “Fairness and utility in tort theory”, in Harvard Law Review, N° 85,
Cambrigde (Massachusetts), 1972, pp. 542 and 550.
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paralos vencidos. En sintesis, como asevera Enrique Barros, una prohibicion
absoluta de no perjudicarse seria impensable!®.

10. En Francia, la competencia desleal ha sido una construccién jurispru-
dencial a partir de los arts. 1382 y 1383 del Code. Estas normas proporcionan a
los jueces la generalidad y flexibilidad suficientes para atrapar nuevas conductas
contrarias a las buenas costumbres comerciales, sin necesidad de contar con
un estatuto especial. Todo ejercicio culpable de la libertad de competir puede
formar un comportamiento desleal e ilicito'®. Por otra parte, el nicleo de la
competencia desleal es la trasgresion de la igualdad de los medios de que se va-
len los adversarios en su contienda comercial, por ejemplo, violando las normas
aplicables!® o aprovechandose del trabajo e inventiva ajenas (comportamiento
parasitario)'®. Con el valioso aporte de la doctrina, la que tempranamente clasifico
alas conductas desleales en actos de confusion, denigracién y desorganizacion'®,
la jurisprudencia francesa ha elaborado un catalogo de ilicitos particulares, simi-
lares a los tortsingleses. De este modo, el sistema codificado no ha impedido la
creatividad judicial ni la tipificacion de los actos ilicitos!'.

Adicionalmente, el contexto econémico influencia la forma en que son
aplicadas las reglas generales de la responsabilidad civil. En efecto, ésta no s6lo
es un medio de indemnizar a los competidores personalmente afectados por
los actos desleales de terceros sino, ademas, sirve fines preventivos y punitivos
con la mira de proteger al mercado y los consumidores'®.

11. En primer lugar, mientras por regla general incumbe al actor acredi-
tar el dafo y la relacion causal'®, la jurisprudencia francesa ha presumido
sistematicamente ambos elementos de la propia conducta desleal, por ejemplo,
de la interferencia en contrato ajeno™. Esta presuncion comprende tanto el

162 BARROS (n. 5), p. 1.045 y Enrique BARROS BOURIE, “La responsabilidad civil como
derecho privado”, en Estudios Piblicos, N° 112, Santiago, 2008, pp. 314 y 321.

163 SERRA (n. 139), §§ 11-12 y 120; Chagny (n. 115), pp. 278-280.

164 CA Paris, 16 de enero de 1980, D. 1981, p. 564, n. Godé.

165 Philippe LE TOURNEAU, note dans, Recueil Dalloz-Sirey, chronique, Paris, 1993; Cass.
com., 18 de febrero de 1997, D. 1988, somm. 216, obs. Yves Serra; Cass. com, 11 de febrero
de 2003, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 2004, N° 20.

166 Paul ROUBIER, “Théorie générale de 'action en concurrence déloyale”, dans Revue
Trimestrielle de Droit Commercial, Paris, 1948, p. 541 et s.

167 Esta tipificacion también es notoria en la copiosa jurisprudencia elaborada por las an-
tiguas comisiones antimonopolios chilenas en materia de conductas desleales: véase (n. 7).

168 BALLOT-LENA (n. 115), N°* 5, 10, 75 y 381.

169 Cass. com., 21 de noviembre de 1972, D. 1973, somm. 55; Cass. com., 25 de abril de
1983, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 1984, N° 123; Cass. 1* civ., 11 de julio de 1988, Bull. civ. vol. 1,
Paris, 1989, N° 237; MAZEAUD et al. (n. 131), pp. 415 et s. et 660-661.

70 Cass. com., 22 de octubre de 1985, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 1986, N° 245, D. 1986, I.R.
339, obs. Serra; Cass. com., 30 de enero de 2001, D. 2001, p. 1.939, n. Le Tourneau.
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“trastorno comercial” (o el “dafio concurrencial” que afecta el funcionamiento
del mercado y la competencia, esto es, el orden publico econémico) como la
existencia y la extension del perjuicio sufrido por el competidor individual”".
Al respecto, cabe sefialar que la doctrina francesa en general considera el
“dano” y el “perjuicio” como términos sinénimos'. En cambio, Philippe Le
Tourneau distingue el dommage (la lesion o atentado al cuerpo, las cosas y los
sentimientos), el que en principio es ilicito y remediado in natura, del préjudice
(las repercusiones de dicha lesion), el cual debe probarse y es reparado por
equivalencia'. Siguiendo estas ideas, algunos autores aceptan la presuncion
del dano concurrencial a partir de la conducta desleal, dada la ilicitud de ésta
y lanecesidad de prevenirla y castigarla. En cambio, esta doctrina plantea que
el competidor particular deberia acreditar su propio perjuicio. Siendo éste
en principio licito, para poder ser resarcido el demandante tiene que demos-
trar que tal perjuicio no fue un efecto normal de la libre competencia, pues
en este caso la responsabilidad civil es simplemente compensatoria™. Con
todo, la jurisprudencia también presume el dano particular del competidor
a partir de la conducta desleal. De esta manera, el demandante s6lo debe
acreditar el acto desleal y puede esquivar la prueba de los perjuicios y de la
causalidad, la que a menudo es complicada por la confluencia de multiples
causas: es el demandado quien debe revertir esta presuncion demostrando
que el perjuicio sufrido por el demandante emand de causas ajenas a su propia
conducta. Asimismo, la presuncion del dafio concurrencial pone de manifiesto
las finalidades represiva y preventiva de la responsabilidad civil respecto de
los comportamientos desleales”. En efecto, si se exigiera la prueba del dafio
y de la relacion de causalidad con arreglo a las reglas comunes, las victimas
individuales verian sensiblemente disminuida la posibilidad de ser resarcidas
y, al mismo tiempo, las practicas desleales quedarian impunes"’. Por otro lado,
la jurisprudencia con frecuencia decreta medidas tendientes a prevenir o hacer
cesar las conductas desleales, evitando que ellas causen un dafio permanente

71 Cass. com., 10 de enero de 1989, D. 1990, somm. 75, obs. Yves Serra; Cass. com., 29
de junio de 1993, D. 1995, somm. 211, obs. Yves Picod; Cass. com., 9 de octubre de 2001,
RTDCiv, Paris, 2002, p. 304, obs. Patrice Jourdain.

172 MAZEAUD et al. (n. 131) p. 412; Jean CARBONNIER, Les Obligations, 22* ed., Paris, Presses
Universitaires de France, 2000, N° 205.

73 Philippe LE TOURNEAU, Droit de la Responsabilité et des Contrats 2008-2009, 7* ed., Paris,
Dalloz, 2008, N° 1305 et s.

' Nicolas DORANDEU, Le Dommage Concurrentiel, Perpignan, Presses Universitaires de
Perpignan 2000, N** 202 et 203; CHAGNY (n. 115), pp. 466-467; BALLOT-LENA (n. 115), N©° 364
et 502-503.

175 SERRA, §§ 108-115; Barror-LiNa (n. 115), N 17 et 113-114.

76 CARVAL (n. 115), p. 132.

339



Cristian Banfi del Rio

e irreversible. Incluso, se ha llegado al extremo de prohibir integramente la
actividad profesional o industrial del demandado, lo que ha sido criticado
porque la competencia ilicita (prohibida) es de resorte exclusivo de la ley y
los contratantes (mediante la estipulacion de pactos de no competir)”. En
suma, la indemnizacién de perjuicios no es la sancion primaria ni ideal contra
la competencia desleal.

En segundo lugar, la jurisprudencia interpreta la culpa (que es la propia
conducta desleal) considerando no s6lo a los competidores perjudicados sino,
también, a los consumidores y a la competencia en su conjunto. Por eso el
régimen de responsabilidad civil es extendido a los actos parasitarios. En
estos casos el demandado lucra a costa del esfuerzo y creatividad del actor,
a pesar de no ser competidores”. En tercer lugar, la jurisprudencia relaja
la exigencia de un dano cierto y, dependiendo de la probabilidad de que el
acto reprochado perjudique al acreedor, ordena indemnizar la pérdida de
una chance'™. Asi, se indemniza el “riesgo” de confusion creado por el de-
mandado respecto del origen o caracteristicas del producto comercializado
por el actor'®, el riesgo que deriva del ataque causado mediante un acto de
denigracion' y las ganancias que el actor habria obtenido del contrato que
no pudo celebrarse o fue incumplido debido a la interferencia culpable de
terceros'™. Por otro lado, los tribunales decretan medidas para prevenir el
dano futuro'. Ademas, la conducta desleal es sancionada implicitamente,
ya sea aumentando la indemnizacion segun la gravedad de la culpa y los
ingresos ilicitos obtenidos por el demandado, ya sea presumiendo el dafo
del acto desleal®. En particular, la neutralizacién del enriquecimiento injusto
ilustra con nitidez los fines disuasivos y punitivos de la responsabilidad civil.
En efecto, las conductas desleales y parasitarias no pueden ser prevenidas ni
sancionadas de manera eficaz si sélo se indemnizan los perjuicios, porque
éstos, a menudo, son inferiores a las utilidades ilegitimamente percibidas por

el demandado’®.

7 Cass. com., 28 de abril de 1980, JCP 1982, 11, 19791, n. Azéma.

78 Cass. com., 30 de enero de 1996, D. 1997, p. 232, obs. Serra.

19 V.r., la pérdida de la oportunidad de percibir las ganancias derivadas de la inversién
dentro del plazo previsto por el actor: Cass. com., 20 de octubre de 1998, R/DA, Paris, 1999,
N° 1009.

180 Cass. com., 27 de febrero de 1996, D. 1997, somm. 104, obs. Serra.

8L CA Paris, 24 de marzo de 1995, D. 1996, somm. 252, obs. Izorche.

182 Cass. com., 2 de noviembre de 1993, Bull. civ., vol. 1v, Paris, 1994,N° 380, RTDCiv,
Paris, 1994, p. 622, obs. Patrice Jourdain, JCP 1995, 1, 3853, 25, obs. Viney.

183 BALLOT-LENA (n. 115), N° 95.

18 CA Paris (n. 181).

185 CA Paris, 10 de julio de 1986, JCP 1986, 11, 20.712, note Agostini.
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En fin, en la medida que la responsabilidad civil por conductas desleales
atiende objetivos disuasivos y represivos, la culpa recobra la trascendencia que
no tiene en el estatuto general de responsabilidad. Boris Starck sostuvo que
la culpa ordinaria bastaba para poner en marcha la funcién de garantia de la
responsabilidad civil respecto del perjuicio inferido tanto a la integridad fisica
como a los bienes. En cambio, a su juicio, la responsabilidad civil opera como
una sancion privada en lo que atafie a los perjuicios morales y econémicos,
siempre que el demandado actiie con “culpa caracterizada”. Esta exigencia
adicional es particularmente justificada en el caso del dafio patrimonial puro
porque éste es un efecto inexorable de la libertad de competir y, por ende,
prima facie licito™’. El tipico ejemplo de culpa caracterizada es la conducta
desleal, en cuyo caso la responsabilidad civil opera como un instrumento de
represion mas que de reparacion del dano'.

Sin embargo, la culpa caracterizada es una nocién ambigua y dificilmente
separable de la culpa leve. De hecho, se ha asegurado que la responsabilidad
civil defiende mas eficazmente la libre competencia si s6lo se requiere la
mera negligencia'®. Con originalidad, la Cour de cassation exigi6 el dolo para
declarar la responsabilidad por actos de competencia desleal (mientras que
la “competencia ilicita” se configuraba con la culpa ordinaria)'®. Pero a partir
del ano 1958 la jurisprudencia decidi6 someter la accién por competencia
desleal a las reglas generales, de suerte que el cuasidelito es suficiente para
desencadenar la responsabilidad civil’. Asi, se prescinde del dolo", con
excepcion de la denigracion'® y la usurpaciéon de nombres comerciales'.
Por consiguiente, la competencia desleal es definida objetivamente, como
una conducta anormal o deficiente'™, contraria a los usos honestos en los
asuntos comerciales, industriales o profesionales, que altera o puede afectar
el comportamiento econémico del consumidor medio, racional e informa-

186 STARCK (n. 115) passimy (n. 136) p. 505; TuNc (n. 131) pp. 153-155; Boris STARCK, Henri
RoraND y Laurent BOYER, Obligations. Responsabilité Délictuelle, 5* ed., Paris, LITEC, 1996, pp.
114 et 150.

187 CARVAL (n. 115), p. 145.

188 Cass. com, 3 de mayo de 2000, D. 2001, somm. 1312, obs. Yves Serra.

189 Cass. Req., 9 de noviembre de 1871, D.P. 1871, 1, p. 211.

190 Cass. com, 18 de abril de 1958, D. 1959, p. 87, n. Fernand Derrida.

YL Cass. com. (n. 188); Cass. com., 12 de mayo de 2004, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 2005, N°
88, Gagz. Pal. Paris, 2005, somm. 571, obs. Guével.

192 Cass. com., 16 de junio de 1965, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 1966, N° 378; Cass. com., 6 de
marzo de 1978, JCP, 1978, 11, 19001, n. Azéma.

193 Cass. com., 16 de febrero de 1977, Bull. civ. vol. 1v, Paris N° 51.

194 CA Paris, 6 de noviembre de 1989, D. 1990, p. 564, n. Thouvenin; Philippe LE
TOURNEAU, nota, Gazette du Palais, vol. 2, doctrine, Paris, 2001, p. 1.590.
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do'”. La jurisprudencia requiere inicamente la mala fe del demandado ™, por

ejemplo, del complice en el incumplimiento contractual”. No es necesario
que el tercero induzca la infraccion porque €l responde por el dano infligido
al acreedor “con ocasion” y no “a consecuencia” del incumplimiento, siendo
éste obra exclusiva del deudor'®®. Como corolario de la presuncion general
de buena fe, la que otorga estabilidad a los negocios y certeza juridica, los
terceros no tienen que indagar si acaso existen contratos ajenos susceptibles
de ser afectados por su libertad de actuacion. Por ende, los terceros no res-
ponden si interfieren en un convenio que no conocen personalmente; y quien
acciona contra el tercero careciendo de pruebas sobre el conocimiento por
éste del contrato interferido abusa de su derecho procesal a demandar'. Por
el contrario, el tercero debe responder si impide el cumplimiento o facilita
la infraccién de contratos que conoce, como ocurre con quien adquiere un
inmueble sabiendo que habia sido ofrecido con antelacion al actor y aun
cuando no haya querido perjudicarlo. El clasico ejemplo es la interferencia
a sabiendas en clausulas contractuales de no competir (las que suelen produ-
cir efectos procompetitivos)*”, supuesto que sean validas®, a saber: deben
estar limitadas temporal o espacialmente y no pueden proscribir la actividad
economica del deudor en términos absolutos*”. Lo decisivo es que el pacto
de no competir sea necesario para proteger el interés legitimo del acreedor
de acuerdo con el objetivo del contrato principal a que accede?”. Pues bien,

195 Su fuente es el art. 10 bis del Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad
Industrial de 1883, conforme al cual competencia desleal es “todo acto de competencia contrario
a los usos honestos en materia industrial o comercial”.

196 Cass. com, 21 de marzo de 1989, Bull. civ. vol. 1v, Paris, 1990, N° 97; Cass. com., 7 de
abril de 1998, D. 1999, somm. 128, obs. Schmidt-Szalewski.

Y7 Cass. 3% civ., 22 de marzo de 1968, D. 1968, p. 412, n. Jean Mazeaud.

198 SERRA (n. 139), §§ 65-66.

19 Cass. com, 3 de octubre de 1968, JCP, 1969, 11, 15964, n. Prieur; Cass. 22 civ., 13 de abril
de 1972, D. 1972, p. 440; Cass. 1? civ., 3 de octubre de 1974, JCP 1975, 11, 18801, obs. Dagot.

20 Yves Prcop, Yvan AUGUET et Marc Gomy, “Concurrence (obligation de non-)”, dans
Louis VOGEL (edit.), Dalloz Répertoire de Droit Commercial, Dalloz Encyclopédie Juridique, Paris,
Dalloz, 2009, tome 111, §§ 1-5. Asimismo, en Chile los pactos de no competir suelen traer
consigo externalidades positivas, como el mejoramiento, abaratamiento de bienes y servicios o
ambos. Toca al TDLC contrastar los efectos pro y anticompetitivos de estas clausulas, siempre
que sean validas, es decir, que estén limitadas en cuanto al mercado, el territorio y el tiempo:
Paulo MoNTT RETTIG, “Validez de las clausulas contractuales de no competir”, en Revista de
Derecho Economico, N° 75, Santiago, 2010, passim.

21 Cass. com., 13 de marzo de 1979, D. 1980, p. 1, n. Serra; Cass. com., 5 de febrero de 1991, D.
1992, somm. 54, obs. Serra; Cass. com., 18 de diciembre de 2001, D. 2003, somm. 1029, obs. Picod.

202 Cass. civ., 18 de junio de 1945, D. 1945, p. 332; Cass. com. (n. 85).

203 Cass. com., 14 de noviembre de 1995, N° 93-16.299, D. 1997, somm. 59, obs. Ferrier;
Cass. com., 4 de junio de 2002, N° 00-15.790, D. 2003, somm. 902, n. Auguet.
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la complicidad en el incumplimiento de estas prohibiciones convencionales
constituye un acto de competencia desleal, como si un tercero colabora con
el vendedor en el quebrantamiento del pacto de no competir suscrito a favor
del comprador®* o contrata al empleado de su rival que se habia obligado a
no competir con éste por cierto plazo desde la terminacion del contrato de
trabajo®”. El debate se centra en si el demandante debe probar que el tercero
conocia dicha clausula®® o si este conocimiento se presume®”, en especial
tratandose de empresarios o profesionales quienes acostumbran estipular esta
clase de prohibiciones*®.

En definitiva, la doctrina especializada invita al legislador y al juez a
reconocer abiertamente las funciones disuasiva y sancionadora de la respon-
sabilidad civil, sugiriendo, entre otras soluciones, la introduccion de los danos
punitivos, la imposicion de multas civiles destinadas a las arcas publicas y la
restitucion de las ganancias obtenidas de manera ilicita por el demandado a
expensas del demandante. Esta altima medida permitiria sancionar la “culpa
lucrativa” del demandado, esto es, su intento por beneficiarse, incluso, por
sobre la indemnizacién de los perjuicios que debe pagar al demandante.
En este sentido, se ha propuesto convertir a la acciéon de reembolso en un
recurso principal cuyo limite sea el enriquecimiento del demandado. El
objetivo central es evitar que las reglas generales de la responsabilidad civil,
disefiadas para compensar y no para castigar, sean distorsionadas producto
de su utilizacion para atender fines preventivos y punitivos*”.

12. Por su parte, el Derecho angloamericano no sélo rechaza, como se
ha visto, un principio de responsabilidad por el dafo patrimonial puro cau-
sado con culpa, sino, también, niega un canon similar basado en el dolo. La
especificidad de los ilicitos econémicos que involucran a los competidores
(economic torts) ha sido una valla insalvable para su sistematizacion. La doctrina
no ha logrado en la practica estructurar estos delitos civiles en torno a un
principio general fundado en la intencion y en los medios ilicitos (unlawulf/
wrongful means). Por un lado, a fines del siglo x1x Frederick Pollock y Wendell

20+ Cass. com, (n. 201).

205 Cass. com., (n. 201); Cass. com., 13 junio 1995, D. 1997, somm. 105, obs. Picod.

206 Cass. com., (n. 201).

207 Cass. com., 7 de febrero de 1995, N° 93-14.569, JCP 1995, 11, 22411, n. Le Tourneau,
D. 1997, somm. 105, obs. Picod; Cass. com., 23 de enero de 2007, N° 04-17.837, D. 2008, pan.
2199, n. Ferrier.

208 Prcop et al. (n. 200), § 183.

209 CARVAL (n. 115), pp. 144, 158-159 et 162-163; CHAGNY (n. 115), pp. 527-528; BALLOT-LiNA
(n. 115) N° 491 et 504. Ademas, el art. 1371 del Avant-Projet de Reforma del Derecho de las
Obligaciones y de la Prescripcion (bajo la direccion de Pierre Catala) introduce los dafios punitivos
tratandose de “una culpa manifiestamente deliberada, en especial de una culpa lucrativa”.
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Holmes postularon una regla de responsabilidad por el dafio econémico
causado intencionalmente a menos que estuviese justificado (prima facie tort
theory), por ejemplo, en el ejercicio de la libertad de competir o del derecho
de propiedad, que es similar a la version mas fuerte del abuso del derecho®”.
En Inglaterra, esta tesis ha sido respaldada, entre otros, por Percy Winfield*"!
y John D. Heydon, este ultimo elogiando la capacidad del prima facie tort
para capturar nuevas formas de comportamiento ilicito sin oprimir la libre
competencia®?. Por otro lado, Tony Weir propuso un principio de respon-
sabilidad por el perjuicio patrimonial infligido dolosamente y utilizando
medios ilicitos*”®. Ambos requisitos, explica Peter Cane, permiten aplicar la
responsabilidad civil en forma congruente con la libertad de competir?*. A
su vez, Philip Sales y Daniel Stilitz identificaron el dolo de los ilicitos econé-
micos con la intencién de dafiar (como un fin o como un instrumento para
obtener un fin mediato) y definieron los medios ilicitos como todos aquéllos
que el demandado no puede utilizar, incluyendo los delitos civiles (Zorts), los
delitos penales y las infracciones contractuales?”. A su turno, Hazel Carty
ha procurado organizar los economic torts alrededor de una nocién comun
de medios ilicitos y ha propugnado la idea de que la jurisprudencia debe
representar un papel modesto en el control de la competencia, mediante la
responsabilidad extracontractual, en comparacion al papel preponderante
del legislador®®. En fin, a juicio de Simon Deakin y John Randall los ilicitos
economicos ayudan a proteger la integridad del proceso competitivo frente a
la interferencia directa e intencional de terceros, salvo que esta conducta esté

20 Sir Frederick PoLLock, The Law of Torts: A Treatise on the Principles of Obligations Arising from
Civil Wrongs in the Common Law, London, Stevens & Sons 1887, passim, Sir Frederick POLLOCK,
Comentarios de jurisprudencia, in Law Quarterly Review, N° 6, London, 1890, p. 113; Oliver
Wendell HoLMES, “Privilege, malice, and intent”, in Harvard Law Review, N° 8, Cambrigde
(Massachusetts), 1894, passim.

21 Percy WINFIELD, “The Foundation of Liability in Tort”, in Columbia Law Review, N°
27, New York City, 1927, passim; Percy WINFIELD, The Province of the Law of Tort, Cambridge,
Cambridge University Press, 1931, p. 32 y s. y Percy WINFIELD, A Zéxt-Book of the Law of Tort,
London, Sweet & Maxwell, 1937, pp. 1-2, 15 y s.

22 John Dyson HEYDON, Economic Torts, 2* ed., London, Sweet & Maxwell, 1978, passim.

23 Tony WEIR, “Chaos or cosmos? Rookes, Stratford and the economic torts”, in Cambridge
Law Journal, N° 22, Cambrigde, 1964, p. 225 y s.

24 CANE (n. 94) y (148) passim.

25 Philip SALES and Daniel StiLitz, “Intentional infliction of harm by unlawful means”, in
Law Quarterly Review, N° 115, London, 1999, passim.

216 Hazel CARTY, “Intentional violation of economic interests: the limits of common law
liability”, in Law Quarterly Review, N° 104, ciudad, 1988, passim; Hazel Carry, “The economic
torts in the 21st century”, in Law Quarterly Review, N° 124, London, 2008, passim; Hazel CArTy,
An Analysis of the Economic Torts, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 2010, passim.
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justificada en la persecucién de un interés econémico legitimo o un derecho
contractual anterior del tercero?”.

Sin embargo, como Frederick Pollock concedi6, la jurisprudencia britanica
unicamente reconoce un cuerpo heterogéneo e incoherente de ilicitos particu-
lares®. Incluso, valor6 la exigencia de actos o medios ilicitos como condicion
para atribuir la responsabilidad, como fuera resuelto en el gran caso Allen
v. Flood*”, estimando que este método era una forma practica y objetiva de
balancear los intereses contradictorios de los litigantes®*’. Aunque se arguye
que un comportamiento es licito si y s6lo si tanto los medios usados como
los fines perseguidos por su autor son legitimos?*!, Allen v. Flood estableci6 el
principio conforme al cual un motivo malicioso no convierte la conducta en
ilicita ni un motivo noble justifica un acto antijuridico®*>. Por eso, el perjuicio
patrimonial puro es reparado sélo si proviene de alguno de los ilicitos inten-
cionales especificos representados por los economic torts. Si ningin derecho o
interés legitimo de la victima es violado, el dafio esta justificado (danmum sine
iniuria), por perversos que sean los motivos y fines de su autor??’. Coinciden-
temente, la jurisprudencia mas reciente y relevante reafirma la existencia de
delitos civiles independientes por oposicién a un principio general de respon-

%7 Simon DEAKIN and John RANDALL, “Rethinking the economic torts”, in Modern Law
Review, N° 72, London, 2009, pp. 519-553.

28 PoLLock (n. 210), pp. 21-22, 129 y's.

219 Allen 2. Flood, 1897, House of Lords, 14 december 1897, [1898] A.C. 1. Uno de los mas
preclaros especialistas no trepida en calificar Allen v. Flood como la sentencia mas trascendente
de todo el Derecho de los forts, incluso, por sobre el mitico Donoghue . Stevenson (n. 51);
Tony WEIR, 4 Casebook on Tort Law, 10* ed., London, Sweet & Maxwell, 2004, p. 604.

220 Sir Frederick PoLLock, “Allen v Flood”, in Law Quarterly Review, N° 14, London, 1898,
p. 129.

21 John FINNIS, “Intention in tort law”, in David OWEN (edit.), Philosophical Foundations of
Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 1995, p. 238 and s.

22 Glanville WiLLIAMS, “The aims of the law of tort”, Current Legal Problems, London, 1951,
p- 144; FLEMING (n. 144), pp. 751 and 767.

228 PoLLOCK (n. 210), pp. 129-130; Peter Birks, “The concept of a civil wrong”, in David
OWEN (edit.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 1995, p.
38; WEINRIB (n. 129), pp. 134 and 161-162; Peter BENsON, “The basis for excluding liability for
economic loss in tort law”, in David OWEN (edit.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford,
Oxford University Press 1995, pp. 429, 444, 455-457; Peter BENSON, “The problem with pure
economic loss”, in South Carolina Law Review, N° 60, Columbia, South Carolina, 2009, p. 867
and s; Stephen Wappawms, Dimensions of Private Law. Categories and Concepts in Anglo-American
Legal Reasoning, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 41 and 56; KozioL (n. 45),
pp- 881 and 893-894; STEVENS (n. 153), pp. 22 and 42 y Robert SteVENS, “Torts”, in Louis
Brom-COOPER, Brice DicksoN and Gavin DREwRY (edits.), The Judicial House of Lords 1876-2009,
New York, Oxford University Press, 2009, pp. 633-634 and 639.
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sabilidad por el dafio econémico causado intencionalmente®**. Los medios
antijuridicos incluyen los delitos civiles, los delitos penales (de origen legal o
jurisprudencial) que confieren a las victimas una accion de responsabilidad
civil, el incumplimiento contractual, la infraccion de normas legales (como
las que regulan la libre competencia), los actos de competencia desleal y, en
general, los comportamientos abusivos. En consecuencia, el wrongful means
delimita la responsabilidad civil e impide que la judicatura se inmiscuya en la
regulacion de la competencia, asunto que incumbe al Parlamento*”. La anti-
juridicidad expresa asi la renuencia de los tribunales anglosajones a restringir
la competencia mas alla de determinados ilicitos econémicos®*.

13. Ahora bien, mirando mas de cerca el elemento intencional de la
responsabilidad civil, existe consenso en cuanto a que el dano causado con
malicia (como un fin en si) es moral y juridicamente intolerable. Pero la autén-
tica dificultad radica en distinguir el perjuicio infligido como un medio para
lograr otro fin (el interés propio) del dafio derivado como efecto previsible y
colateral de una actividad dada, en particular de la competencia. Desde una
perspectiva ético-filoséfica, competir, prever que habra derrotados y triunfar
son actos irreprochables que expresan la autonomia individual. Nada hay de
malo en que, como postulara Adam Smith, en una sociedad capitalista las
empresas prosperen con tal que observen la ley y se abstengan de cometer
abusos, ni en que la cooperacién mutua sea egoista: el bien comun resulta
de la busqueda del interés propio en la competencia (“la mano invisible”),
antes que de la virtud*”. Lo moralmente cuestionable es intentar la ruina del
rival, como un fin o0 como un vehiculo para conseguir un propésito ulterior’*.
Desde que santo Tomas de Aquino delineara la doctrina del doble efecto®,
las consecuencias intentadas como fines o como medios son segregadas de los

2+ OBG . Allan... (n. 41).

225 0p. cit., 8§ 147-148, lord Nicholls.

226 Peter CANE, Responsibility in Law and Morality, Oxford, Hart, 2002, pp. 181 and 224;
DEAKIN et al. (n. 46), p. 571 and s; CARTY (n. 216), p. 642.

227 Adam SmiITH, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Oxford, Edit.
Kathryn Sutherland, Oxford University Press, [1776], 2008, book 1, chap. 11, pp. 22-23; book
1v, chap. 11, pp. 291-292 y chap. 111, p. 307.

228 En esto coinciden los estudios sobre ética de los negocios, v.gr,, Jennifer JACKSON, An
introduction to business ethics, Oxford, Blackwell, 1996, p. 86 and s.; Kevin GIBSON, Ethics and
Business. An Introduction, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 59; Tibor MACHAN,
The Morality of Business. A Profession for Human Wealthcare, New York, Springer, 2007, p. 31.

229 “Nada obsta a que una accion tenga dos efectos, uno intentado y el otro no. Pero los
actos morales adquieren su naturaleza segin lo que se intenta, no segin lo que esta junto a
la intencion ya que esto es accidental”: Saint Thomas AQUINAS, Summa Theologica, traduccion
Laurence Shapcote, 2* ed., Chicago, Encyclopeedia Britannica, [1274], 1990, chap. 11-11, cuestion
64, art. 7.
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efectos previsibles e inexorables. La culpabilidad moral surge del resultado
intentado, en cuanto es elegido por su autor, proporcionandole motivos para
actuar. Un efecto es intentado si contribuye al proposito del agente; un efecto
incidental o secundario no es procurado, ni siquiera con un fin utilitario, y
por eso es intrascendente para lograr una finalidad ulterior®*’. A su vez, el
efecto intentado como un medio para alcanzar un fin mediato es perseguido
en forma deliberada, directa y oportunista, pues su autor instrumentaliza
a la victima para alcanzar su objetivo*.. De forma analoga, en el Derecho
la intencion atinge a las consecuencias elegidas y buscadas, mientras que
los motivos ofrecen justificaciones que permiten reconstruir y explicar la
conducta?*?, Mas aun, las consecuencias intentadas como fines o medios son
causalmente proximas al hecho del que fluyen®*.

El perjuicio que resulta como efecto colateral e inexorable de la promocion
del propio interés es justificado, por ejemplo, en el ejercicio de la libertad de
competir. El mero hecho de que la lucha por la superioridad en un mercado
inevitablemente deje perdedores y ganadores no convierte a estos ultimos en
responsables por el infortunio de aquéllos***. En cambio, el dafo causado a
otro individuo como un medio necesario para obtener un fin posterior es tan
intencional como el perjuicio ocasionado con maliciosa®. A su vez, el dano

230 Jeremy BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, New York,
edits. J.LH. Burns and H.L.A. Hart, Clarendon Press, [1781], 1996, chap. vi11, §6, p. 86 and chap.
X, §17, p. 94; Gertrude E.M. ANscOMBE, Intention, 2* ed. Oxford, Blackwell, 1963, passim;
Joseph M. Jr. BoyLE, “Toward understanding the principle of double effect”, in Ethics, N° 90,
Chicago, 1980, pp. 527-538.

%1 Warren QUINN, “Actions, intentions, and consequences: the doctrine of double effect”,
in Philosophy and Public Affairs, N° 18, Malarn (Massachusetts), 1989, pp. 334-351.

232 John AUSTIN, The Province of Jurisprudence Determined and the Uses of the Study of Jurisprudence,
London, Weidenfeld & Nicolson, [1832], 1954, p. 111; Carleton ALLEN, “Legal morality and the
ius abutendi”, in Law Quarterly Review, N° 40, London, 1924, p. 180; John SALMOND, Jurisprudence,
9% ed., London, Sweet & Maxwell, 1937, p. 527; William Page KEETON, Prosser and Keeton on
the Law of Torts, 5* ed., St. Paul Minn., West Publishing, 1984, p. 26; Grant GILLETT, “Intention
and agency”, in Ngaire NAFFINE, Rosemary OWENS and John WiLLIaMS (edits.), Intention in
Law and Philosophy, Aldershot, Ashgate-Dartmouth, 2001, p. 67.

233 Herbert L.A. HART, Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law, 2* ed.,
New York, Oxford University Press, 2008, p. 120.

#41U.8. v. Aluminium Co. of America, 1945: Circuit Court of Appeals, Second Circuit, 12
de marzo de 1945, 148 F.2d 416, p. 430, juez Hand Learned.

2% John FINNIS, “Intention and side-effects”, in R.G. FReY and Christopher MORRISs (edits.),
Liability and Responsibility. Essays in Law and Morals, Cambridge, Cambridge University Press,
1991, pp. 36 and s.; James HENDERSON and Aaron TwERsKI, “Intent and recklessness in tort:
the practical craft of restating law”, in Vanderbilt Law Review, N° 54, Nashville (Tennessee),
2001, p. 1.141 and s.
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infligido con completa desconsideracion por el otro (recklessness)**°, similar al
dolo eventual del Derecho Penal continental y a la culpa lata del Derecho
Civil*’, es homologado al dafio causado dolosamente porque también consiste
en una accién deliberada a través de la cual el agente utiliza a la victima en
provecho propio. Quien actiia con recklessness es consciente del efecto nocivo
de su conducta y, pudiendo evitarlo, persevera en ella hasta causar ese mal.
Por el contrario, quien actia con mera negligencia sélo prevé que puede
perjudicar a terceros pero no quiere provocar esta consecuencia®*®,

En Inglaterra, David Howarth ha defendido la responsabilidad por el
dafio patrimonial puro causado negligentemente, proponiendo limitar esta
regla general mediante la evaluacion prudencial de los costos y beneficios
derivados de la competencia. El Derecho no es un espejo de la moral y, por
eso, nada justifica confinar la responsabilidad a conductas dolosas. El sello
distintivo de la responsabilidad civil es la antijuridicidad. Por ende, todo acto
ilicito perjudicial, doloso o culpable, debiera dar lugar a la reparaci6n®®. Sin
embargo, cabe insistir en que s6lo los comportamientos abusivos e intencio-
nales ameritan la atribucién de responsabilidad civil entre competidores. Las
conductas desleales y anticompetitivas presuponen la intencién del agente de
dafar al contendor (la que, de hecho, puede colegirse de esos actos) y revelan
una irracionalidad econ6mica ausente en las acciones descuidadas. Ademas,
la dificultad real de probar el dolo es una forma concreta de restringir la res-
ponsabilidad congruentemente con la libertad de competir. En este ambito,
el derecho refleja la lecciéon kantiana de tratar a los demas como fines, jamas
como medios. En cambio, los rivales no pueden ni deben responder por los
danos inferidos con imprudencia, pues no son mas que secuelas colaterales,
previsibles e inexorables de la legitima batalla comercial en la que estan
mezclados.

2 Este vocablo equivale a la ‘temeridad’ (KAPLAN 1. 37): “excesiva imprudencia” o “lo que
se dice, hace o piensa sin fundamento, razén o motivo”: REAL AcaDEMIA ESPANOLA, Diccionario
de la lengua espafiola, 22* ed., Madrid, Espasa Calpe, 2001.

27 SALMOND (n. 232), p. 518 y s.

238 KEETON (n. 232), pp. 34-35; David Junc and David LEvINE, “Whence knowledge
intent - whither knowledge intent”, in University of California at Davis Law Review, N° 20,
Davis (California), 1986, p. 551 and s.; Kenneth SiMons, “Rethinking mental states”, in Boston
University Law Review, N° 72, Boston, 1992, p. 482; Kenneth SiMONs, “A Restatement (Third)
of intentional torts”, in Arizona Law Review, N° 48, Tucson (Arizona), 2006, p. 1.063; CANE (n.
142), pp. 33-34; Anthony SEBOK, “Purpose, belief, and recklessness: pruning the Restatement
(Third)’s definition of intent”, in Vanderbilt Law Review, N° 54, Nashville (Tennessee), 2001,
pp- 1173 and 1180 and s.

239 David HowARTH, “Is there a future for the intentional torts?”, in Peter Birks (edit.), The
Classification of Obligations, Oxford, Clarendon Press, 1997, passim.
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Por lo demas, la jurisprudencia britanica reconoce la centralidad de la
intencion en los ilicitos econémicos y distingue los resultados queridos (en
forma intrinseca o instrumental) de los efectos meramente previstos. Asi, en
el delito de induccion al incumplimiento contractual exige la intencion del
demandado de causar la infraccion del contrato, en tanto que en el delito de
interferencia ilicita en negocios ajenos requiere la intencion del demandado
de perjudicar al actor o, al menos, una desconsideracion extrema. Uno u otro
resultado puede ser el Gnico fin del demandado o un medio para conseguir
un proposito mediato, con frecuencia su propio enriquecimiento; pero la
responsabilidad es excluida si estas consecuencias fueron simplemente pre-
vistas**’. Por tanto, el demandado que incumple el contrato anticipando que,
a consecuencia de ello, su contraparte rompera el convenio que, a su vez, la
vincula con el demandante, no es responsable del dafio sufrido por éste; salvo
que haya intentado perjudicarla valiéndose de medios ilicitos**'.

14. El mayor problema consiste en diferenciar el resultado intentado como
medio del efecto meramente previsible. La frontera entre uno y otro es oscura,
en gran parte, porque los competidores no pueden vencer sino danando a
sus oponentes®*?. Ademas, mirada desde fuera, la conducta es idéntica, sea
que el autor haya querido causar el resultado o no**®. Penetrar en la recéndita
sicologia del agente y desentranar el dolo es de suyo complejo: “ni el diablo
conoce el pensamiento del hombre”**. Igualmente dificil es discriminar el
dolo directo del dolo eventual (o culpa grave), al punto que la jurispruden-
cia estadounidense normalmente concentrarse en el dolo y la culpa como
criterios genéricos, obviando toda una gama de categorias intermedias®*>. El
problema ha sido agravado con la prohibicién impuesta por la jurisprudencia
britanica de presumir que el autor del dafo intento este resultado a partir de

20 OBG ». Allan... (n. 41), § 134, lord Hoffmann, 8§ 166-167, lord Nicholls.

2 0p. cit., § 43, lord Hoffmann, anulando el fallo contrario dictado en Millar ». Bassey,
1993: Court of Appeal, 12 de julio de 1993, [1994] E.M.L.R. 44.

2 “iComo puede trazarse una linea definitiva entre los actos cuyo real proposito es
promover los intereses de los demandados y los actos cuya auténtica finalidad es perjudicar
el negocio del actor? Esto excede mi capacidad. Cuando el objetivo de los demandados es
conquistar el negocio del demandante la ganancia de aquellos corresponde a la pérdida de
éste... El éxito de los demandados consiste en la desaparicion del actor y lo primero no puede
obtenerse sin lo segundo”: Sorrell v. Smith, 1925: House of Lords, 15 de mayo de 1925, [1925]
A.C. 700, p. 742, lord Sumner.

23 ANSCOMBE (n. 230), pp. 44-45.

24 Este antiguo apotegma es atribuido al juez medieval Brian, quien lo enuncié durante
el reinado de Eduardo IV (Y.B. 17 Edw. IV, 1), véase Albert CARTER, A History of English Legal
Institutions, London, Butterworth, 1902, p. 19.

25 Edwin BYRD, “Reflections on wilful, wanton, reckless and gross negligence”, in Lousiana
Law Review, N° 48, Baton Rouge (Louisiana), 1988, p. 1.383 and s.

349



Cristian Banfi del Rio

la circunstancia de que lo previé como una consecuencia natural, necesaria
o probable de su accion**’, presuncién que, en cambio, se mantiene vigente
en el Derecho Penal?¥.

Para no confundir el perjuicio intentado como un medio con aquél sim-
plemente previsible, se ha sugerido restringir el dolo al resultado “dirigido”
contra el actor?8, Pero una nocion estricta de dolo no hace menos ardua su
prueba ni asegura el consenso de los jueces y académicos sobre si, en un
caso particular, el demandado obré con intenciéon o no. Considérese, por
ejemplo, el caso Douglas ». Hello?*. Michael Douglas y Catherine Zeta-
Jones confirieron exclusividad a la revista Ok para publicar las fotografias
de su boda. Su competidora, la revista Hello, public6 en el Reino Unido
fotografias del evento, sabiendo que habian sido tomadas subrepticiamente
por un paparazzo. Ok demandé a Hello por interferencia ilicita en su negocio.
La Camara de los Lores (House of Lords, hoy UK Supreme Court) rechazo
el libelo, aunque la demandada habia intentado perjudicar a la actora (quien
de hecho sufrié pérdidas econémicas), no usé medios independientemente
ilicitos que afectaran la libertad del matrimonio Douglas de negociar su
acuerdo comercial con Ok Ademas, el derecho a la privacidad de la pareja
no fue conculcado por la demandada sino por el fotégrafo clandestino. Por
el contrario, la Corte de Apelaciones habia desestimado la demanda porque
consider6 que Hello no habia actuado de manera dolosa?’. Sin embargo, la
Camara de los Lores declar6 que la demandada habia intentado perjudicar
a la actora y consumado su objetivo, como un medio de proteger su propia
publicacion en el mercado relevante®!. Como se observa, el hecho de que
los sentenciadores y los especialistas compartan una misma nocién de dolo
(la intencion de dadar al actor, como un fin o como un medio, o el perjuicio
dirigido a los intereses econémicos del actor) no impidi6é que discreparan
acerca de sila demandada intent6 o no danar a la demandante. Asi, para Ha-
zel Carty, la demandada simplemente buscé obtener una ganancia mediante
su actividad licita, consistente en explotar la curiosidad del publico**. A la
inversa, Simon Deakin y John Randall opinan que la demandada si intent6é

26 OBG ». Allan... (n. 41).

27 R v. Harvey, 1823: Court of King’s Bench, 8 de diciembre de 1823, (1823) 107 ER
379; Glanville WiLLIAMS, “Oblique intention”, in Cambridge Law Journal, N° 46, Cambrigde,
1987, p. 417 and s.

28 CARTY (n. 216), p. 653 and s.

29 OBG . Allan... (n. 41).

2% Douglas and others ». Hello! Ltd and others, N° 3, 2005: Court of Appeal, 18 de mayo
de 2005, [2006] Q.B. 125, §§ 159, 166, 213-214, 223-225, 236, lord M.R Phillips.

21 OBG v. Allan... (n. 41), §§ 130-136, lord Hoffmann.

%2 CARTY (n. 216), p. 653 and s.
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perjudicar al demandante, pues la ganancia de la primera correspondi6 a la
pérdida de la segunda®*.

En verdad, el dolo necesario para responsabilizar a quien dana a sus
contendores debe acreditarse mediante presunciones fundadas en hechos
objetivos, debiendo descartarse las conjeturas con las que s6lo se procura “adi-
vinar” este estado mental. El juez podra colegir la intencién del demandado
de perjudicar a su competidor de la conducta econémicamente irracional de
aquél y del impacto negativo de su accion sobre el mercado. En efecto, quien
actiia con malicia o temeridad esta dispuesto, incluso, a endeudarse para per-
judicar a su victima. Esta conducta suele ser mas onerosa (y a menudo mucho
mas) que una accion encaminada a prevenir el dafio?**. Pero los competidores
rara vez intentan perjudicar a sus oponentes “desinteresadamente” (como un
fin). Lo usual es que dafien a sus adversarios como un efecto colateral de su
actuar y, a lo sumo, como un medio de beneficiarse. De hecho, la conducta
del demandado orientada a enriquecerse a costa del actor (calculando que
obtendra una ganancia producto de la comision de su acto ilicito) es una de
las escasas situaciones en las que la jurisprudencia anglosajona admite los
dafos punitivos*>.

El dolo podra ser presumido, por ejemplo, de los precios predatorios im-
puestos por el demandado®, en particular si éste —tras eliminar a su rival- se
retira de la actividad*”. Es lo que ocurri6 en Tuttle v. Buck**®. Un acaudalado
banquero, guiado por el exclusivo propésito de arruinar al actor (barbero),
instal6 una peluqueria, aprovech6 sus contactos personales para atraer la
clientela de aquél y, tan pronto consigui6 su inicuo objetivo, abandon¢ el
mercado. En definitiva, el demandado fue declarado responsable por los
perjuicios causados al actor con su conducta, que ha sido rotulada como el
epitome de la deslealtad por antonomasia®*. En general, segun han resuelto

2 DEAKIN and RANDALL (n. 217), p. 519.

2 William LANDES and Richard POSNER, “An economic analysis of intentional torts”,
in International Review of Law and Economics, N° 1, Maryland Height (Missouri), 1981, passim;
Dorsey ELLis, “An economic theory of intentional torts: a comment”, in International Review
of Law and Economics, N° 3, Maryland Height (Missouri), 1983, p. 45 and s.; CANE (n. 148), p.
544 and s.

25 Rookes ... (n. 130), pp. 1.226-1.227, lord Devlin.

%6 John McGEE, “Predatory price cutting: the Standard Oil (N.].) case”, in_journal of Legal
Studies, N° 1, Chicago, 1958, p. 137 and s.

%7 PERLMAN (n. 106), p. 95 and s.

28 Tuttle ». Buck, 1909: Supreme Court of Minnesota, 19 de febrero de 1909, 107 Minn.
145.

29 Geri SHAPIRO, “The prima facie tort doctrine: acknowledging the need for judicial
scrutiny of malice”, in Boston University Law Review, N° 63, Boston, 1983, p. 1.101 and s.
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la Corte Europea de Justicia y el Tribunal de la Competencia britanico, las
practicas predatorias y ventas a pérdida revelan un abuso de posicién domi-
nante y la intencion del autor de expulsar a sus adversarios actuales o impedir
el ingreso de potenciales competidores. Mientras mas extenso sea el periodo
durante el cual una empresa dominante vende sus productos por debajo
de los costos variables promedio, con mayor facilidad puede presumirse la
intencion del agente de eliminar a sus oponentes**. En realidad, la practica
de precios predatorios es considerada como intrinsecamente ilicita®' y no es
necesario que el actor pruebe la habilidad del demandado para recuperarse
de las pérdidas, pues esto se desprende de su poder de mercado®®.

15. Los ilicitos econémicos mas pertinentes al presente articulo son la
induccién al incumplimiento contractual y la interferencia ilicita en negocio
ajeno. No es posible aqui resumir la interesante y extensa historia de ambos
delitos civiles, pero si puede senalarse que la jurisprudencia inglesa mas
reciente y trascendente, disipando la incertidumbre reinante en la doctrina
y en la practica forense durante gran parte del siglo Xx, determin6é que son
ilicitos autonomos?,

La interferencia ilicita en negocio ajeno presupone la intencion del de-
mandado de dafar al actor en sus intereses econémicos, resultando éste perju-
dicado, a consecuencia de un ilicito civil o penal cometido por el demandado
contra un tercero con quien el actor mantenia una relacion comercial. Es la
situacion del antes resefiado caso Douglas v. Hello!** o el clasico caso de quien,
con el objetivo de eliminar a su competidor, amedrenta a los clientes de éste
por medio de violencia fisica, v.gr., disparandoles con un arma de fuego®®.
A su vez, en la induccién al incumplimiento contractual el demandado per-
suade al deudor a romper su contrato con el acreedor. El demandado debe
conocer dicho contrato y tener la intencién de causar su incumplimiento,
produciéndose éste. En el legendario caso Lumley ». Gye*®, el demandado,

260 AKZO ». Commission, 1991: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso
C-62/86, 3 de julio de 1991, [1993] 5 C.M.L.R. 215, § 72; Aberdeen Journals Ltd. ». Office of Fair
Trading, 2003: Competition Appeal Tribunal, 23 de junio de 2003, [2003] CAT 11, § 356.

261 Phillip AREEDA and Donald TURNER, “Predatory pricing and related practices under
section 2 of the Sherman Act”, in Harvard Law Review, N° 88, Cambrigde (Massachusetts),
1975, p. 697 and s.

262 Tetra Pak International SA ». Commission, 1996: Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, caso C-333/94P, 14 de noviembre de 1996, [1997] 4 CMLR 662, § 44; Richard
WhHisH, Competition Law, 6* ed., Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 736.

2635 OBG ». Allan... (n. 41).

264 Ihid.

265 Tarleton . M’Gawley, 1793: Assizes, 21 de diciembre de 1793, (1793) 170 ER 153.

26 Lumley v. Gye, 1853: Court of Queen’s Bench, 1 de enero de 1853, (1853) 118 ER 749.
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gerente del Covent Garden Theatre, indujo a la cantante de 6pera Johanna
Wagner a incumplir el contrato de prestacion de servicios profesionales que
ella habia celebrado con Lumley, gerente del Her Majesty’s Theatre, per-
suadiéndola a cantar para su establecimiento. La diva se habia obligado a
ejecutar sus servicios exclusivamente para la demandante y a no cantar para
terceros, por el plazo de tres meses en Londres, salvo autorizacion escrita de
la actora. En definitiva, se resolvié que quien induce a otro a incumplir su
contrato, sabiendo del mismo y con la intencién de provocar su infraccion,
debe responder por los perjuicios inferidos al acreedor?”. Sin embargo, el
voto disidente sostuvo que la nica responsable del incumplimiento habia
sido la deudora, asilandose en el efecto relativo del contrato (privity)**®.

Entre las diversas aristas de este extraordinario litigio pueden mencionarse
las dos siguientes:

En primer lugar, Lumley también demand6 a Johanna Wagner por su
infraccion contractual y el tribunal prohibi6 a ésta cantar para Gye, aunque
sin compelerla a prestar sus servicios a Lumley?”. La prohibiciéon impuesta
sobre la deudora era la inica forma efectiva de prevenir el dano irreparable
para el teatro demandante y el enriquecimiento ilicito de su competidor®”.
Precisamente, este pleito ilustra la reticencia del Common Law a forzar el cam-
plimiento de obligaciones positivas y su prontitud para evitar la infraccion
de deudas negativas. En particular, la jurisprudencia intenta prevenir que los
inductores prosperen a costa de sus rivales (o que “cosechen donde no han

27 La jurisprudencia espafiola proporciona un ejemplo muy parecido a Lumley ». Gye.
Una cantante de 6pera, que habia prometido prestar sus servicios en forma exclusiva para
el actor, accedi6 cantar para el rival quien sabia que esto contrariaba el primer contrato. El
Tribunal Supremo declar6 nulo el segundo convenio y condené solidariamente a la artista y
al tercero a indemnizar los perjuicios al actor (a pesar de cometer ilicitos distintos): Sociedad
Internacional Talking Machine con Compania del Gramofono, STS, 23 de marzo de 1921, Col.
Leg., N° 90, en PEREZ (n. 44), p. 323 y s. En Inglaterra, aunque el inductor y el deudor no son
codeudores solidarios (joint tortfeasors), pues perpetran hechos auténomos que desencadenan
la responsabilidad extracontractual del primero y contractual del segundo, se trata de una
situacion analoga o paralela a la solidaridad, porque ambos sujetos actian con un propoésito
ilicito comun: CBS Songs ». Amstrad Electronics, 1988: House of Lords, 12 de mayo de 1988,
[1988] AC 1013, p. 1.058, lord Templeman; Glanville WiLLIAMS, Joint Torts and Contributory
Negligence, London, Stevens, 1951, p. 128; Hazel Carty, “Joint tortfeasance and assistance
liability”, in Legal Studies, N° 19, Wrat Sussex, 1999, pp. 495 and 507.

268 Lumley... (n. 266), p. 761, juez Coleridge.

20 Tumley . Wagner, 1852: Court of Queen’s Bench, 26 de mayo de 1852, (1852) 42 ER
687. Véase Andrew BurrOwS, Remedies for Tort and Breach of Contract, 3* ed., Oxford, Oxford
University Press, 2004, p. 527 and s.

70 Stephen Wappawms, “Johanna Wagner and the rival opera houses”, in Law Quarterly
Review, N° 117, London, 2001, pp. 431-458.
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sembrado”). El deudor no es obligado a cumplir su obligacién en beneficio
del acreedor, pero le esta vedado prestar servicios para la competencia con-
traviniendo su pacto de exclusividad con el acreedor, con tal que sea valido.
Gracias a que esta clausula estaba limitada territorial y temporalmente, el
derecho contractual de Lumley prevaleci6 sobre la libertad de su competidor,
Gye*”'. Igualmente, la jurisprudencia rehusa el cumplimiento forzado o por
equivalencia de contratos contradictorios con otros anteriores. Asi, dado que
el convenio entre Gye y Johanna Wagner vulneraba el contrato de exclusi-
vidad anterior entre ésta y Lumley, Gye mal podria haber sido compensado
por los perjuicios derivados de la violacion del segundo contrato por Johanna
Wagner??. Ademas, todo contrato cuyo objetivo es causar el incumplimiento
de un acuerdo anterior es ilegal e inejecutable, siendo sus partes celebrantes
solidariamente responsables por los danos irrogados al actor®”.

En segundo lugar, aunque Lumley ». Gye confiri6 su actual fisonomia al
delito de induccion al incumplimiento contractual ajeno, el actor no fue in-
demnizado. En efecto, Gye convencio al jurado (institucion que en esa época
intervenia en los procesos civiles en Inglaterra) de su buena fe, esto es, que ha-
bia creido que Johanna Wagner podia poner término al contrato con Lumley,
ya que éste no le habia pagado el adelanto acordado. Este insélito resultado
tiene una explicacion procesal: Gye habia reservado su derecho a discutir
los hechos ante el jurado con posterioridad a la determinacion del derecho
y el juez que fall6 sobre los hechos no formé parte del panel que se habia
pronunciado sobre el derecho. Pero si los hechos hubiesen sido acreditados
al comienzo del juicio, es probable que Gye habria sido condenado a resarcir
a Lumley, pues su omisién en averiguar sobre el contenido del contrato entre
Lumley y Johanna Wagner mostraba su negligencia extrema. En los hechos,
sin embargo, Lumley perdi6 el litigio, ninguno de los competidores consigui6
los servicios de Johanna Wagner y ésta no percibié honorario alguno®*.

16. La induccién al incumplimiento contractual es una forma acotada
de responder. En primer término, la interferencia negligente no forma parte
del ilicito*. En el Common Law los terceros no estan obligados a investigar
la existencia de contratos ajenos””® ni responden por no haber inquirido si la
contraparte se encontraba atada a un contrato anterior susceptible de ser con-

21 MYERS (n. 95), passim.

22 Hersch LAUTERPACHT, “Contracts to break a contract”, in Law Quarterly Review, N° 52,
London, 1936, p. 494 and s.

%% Brown Jenkinson & Co. Ltd. v. Percy Dalton (London) Ltd., 1957: Court of Appeal, 3
de Julio de 1957, [1957] 2 QB 621, p. 638, juez Pearce.

2+ WADDAMS (n. 270), passim.

25 Véase (n. 55).

76 Leitch v. Leydon, 1931: House of Lords, 24 de noviembre de 1931, [1931] AC 90.
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tradicho por la convencién posterior®”. En segundo término, la interferencia
debe causar el incumplimiento del contrato. No es suficiente que el demandado
convenza al deudor a ejercer su derecho a finiquitar su contrato con el acree-
dor (como cuando la convencion prevé la facultad de terminacion unilateral
en cualquier tiempo)””® ni tampoco configura este ilicito la interferencia en
los tratos preliminares que impide la celebracion del contrato proyectado.
En tercer término, el demandado debe incitar, inducir o, en general, influir
decisivamente en la determinacion del deudor de no cumplir. La induccién
debe ser la causa directa de la infraccion contractual, lo que no sucede si el
demandado sélo aconseja al deudor no cumplir, le da razones para tomar tal
decision o le proporciona los medios necesarios para quebrantar sus obliga-
ciones*”. Por ejemplo, el fabricante de reproductores de cintas de musica no
responde como inductor de la infraccion de las leyes de propiedad intelectual
perpetrada por quienes compran estos equipos para hacer copias piratas*.
Con todo, una vez probada la induccién al incumplimiento, el demandado sélo
puede eximirse si demuestra haber actuado en el ejercicio de un derecho (real
o personal) anterior®® o motivado por consideraciones de orden publico?2.
A lainversa, los partidarios de la responsabilidad por interferencia culpable,
sugieren aplicar la causal de justificacion del ilicito de negligencia, a saber,
exonerando al demandado siempre que ello sea “justo y razonable”?.

#7 Simon WHITTAKER, “The Law, (c) Private Law, 10. The Law of Obligations”, in John
BELL, Sophie BoYRON and Simon WHITTAKER (edits.), Principles of French law, 2* ed., Oxford,
Oxford University Press, 2008, pp. 336, 367 and s. Si se respondiera por la omisién culpable
en indagar si acaso el deudor ya estaba contractualmente vinculado, se afectaria de manera
grave la autonomia privada y la eficacia del Derecho de los Contratos. De ahi la necesidad
del dolo: BARROS (n. 5), pp. 996-997.

778 (1898), p. 121, lord Herschell.

29 CARTY (n. 267), p. 492 and s. Véase Herbert L.A. HArT and Tony HoNoORE, Causation
in the Law, 2* ed., Oxford, Clarendon Press, 1985, passim.

28 CBS Songs... (n. 267).

81 No es responsable quien, como consecuencia de ejercer su derecho de garantia sobre
un predio, causa la terminacion de un contrato entre el duefio de éste y el actor, si éste sabia
que su contrato con el terrateniente dependia del crédito que este tltimo habia obtenido del
demandado, cuyo derecho real tenia preferencia: Edwin Hill and Partners ». First National
Finance Corporation Plc, 1988: Court of Appeal, 22 de julio de 1988, [1989] 1 W.L.R. 225;
Richard O’DAIR, “Justifying an interference with contractual rights”, in Oxford Journal of Legal
Studies, N° 11, Oxford, 1991, passim.

22 Asi, actda licitamente el empresario que induce a unas vedettes a contratar con €l,
infringiendo el contrato celebrado por éstas con el demandante para evitar que ellas se pros-
tituyeran dado el exiguo salario que el actor les pagaba. Si el demandante no quiere perder a
sus trabajadoras, debe incrementarles el sueldo: Brimelow v. Casson, 1923: Court of Chancery,
21 de diciembre de 1923, [1924] 1 Ch.302.

283 HOWARTH (n. 81), passim.
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Sin embargo, el tercero que interfiere en una negociacién o contrato
ajeno sin producir su incumplimiento puede en todo caso incurrir en res-
ponsabilidad por el delito de interferencia ilicita si, teniendo la intencién de
perjudicar al demandante, utiliz6 medios antijuridicos contra un tercero, a
consecuencia de lo cual el actor sufre pérdidas econémicas. Por ejemplo, el
fabricante de los antiguos automéviles GWK habia acordado con ARM usar
los neumaticos manufacturados por ésta y exhibirlos en las ferias comerciales.
La noche anterior a una importante exposicién, empleados de Dunlop, su
competidor, reemplazaron en un par de automoéviles GWK los neumaticos
ARM por los Dunlop. ARM demandé de perjuicios a Dunlop, acreditando
que ésta habia actuado a sabiendas de la exclusividad otorgada a ARM:
Dunlop fue declarada responsable®**. Estos hechos han sido calificados como
un caso de interferencia ilicita en negocio ajeno. Por un lado, al remover los
neumaticos ARM e instalar los propios, Dunlop cometié un trespass contra
GWHK, causando un perjuicio patrimonial a ARM. Por otro lado, Dunlop
actu6 con la intencion de danar a ARM, no como fin sino un como medio
de lograr su éxito comercial®*’.

Como se aprecia, la induccion al incumplimiento y la interferencia ilicita
en negocios ajenos son delitos civiles mas circunscritos y respetuosos de la
libertad de competir que la responsabilidad por interferencia contractual en
Francia y, sin duda, que en Estados Unidos, donde ella ha alcanzado niveles
desproporcionados. De acuerdo con la jurisprudencia estadounidense no s6lo
responde quien interfiere culpablemente un contrato ajeno® sino, también,
quien persuade al deudor a ejercer su derecho a terminar en forma unilateral
su pacto con el acreedor y quien interfiere en los tratos preliminares. Asi, el
demandado que legitimamente puso término a su contrato con su contratis-
ta, provocando que éste terminara de manera licita el suyo con el actor fue
condenado como autor de una interferencia intencional®”. No obstante que
algunos juristas han respaldado esta sentencia, aseverando que el deman-
dado actu6é dolosamente al poner término al contrato como una medida de
represalia contra el actor®®, para otros autores este fallo desalienta la libertad
comercial al responsabilizar a quien s6lo indujo a un tercero a ejercer su
facultad contractual de terminar el convenio con el actor?®”. Asimismo, en

24 G.W.K. Ltd. . Dunlop Rubber Co. Ltd., 1926): Court of Appeal, 1926, (1926) 42
T.L.R. 376.

285 OBG . Allan... (n. 41), §§ 22-25, lord Hoffmann.

286 Véase (n. 58).

%7 Alyeska Pipeline Service Company v. Aurora Air Service Inc., 1979: Supreme Court
of Alaska, 28 de diciembre de 1979, 604 P.2d 1090.

288 WOODWARD (n. 97), passim.

289 MIYERS (n. 95), passim; Tony WEIR, Economic Torts, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 64.
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un pleito de mayor repercusion, Texaco fue obligada a pagar a Pennzoil la
estrastoférica suma de siete billones quinientos mil délares estadounidenses
por danos compensatorios y tres billones por danos punitivos, por interferir
intencionalmente en el proyecto de fusion que Pennzoil estaba discutiendo
con Getty, un conglomerado de empresas petroleras®”. Prestigiosos académi-
cos han criticado enconadamente este veredicto, indicando que Texaco s6lo
habia formulado una mejor oferta a Getty, la que ésta acept6*'. Como se ha
sostenido por décadas, el solo hecho de frustar o perturbar una mera expec-
tativa de negocio es parte de la legitima competencia y s6lo deberia generar
responsabilidad si el demandado ha actuado con dolo y medios ilicitos, por
ejemplo, en forma anticompetitiva??.

Para evitar una responsabilidad demasiado invasiva, la doctrina llama a
confinar el delito de induccién al incumplimiento contractual a situaciones
facticas similares a los hechos del juicio Lumley ». Gye. De este modo, debe
tratarse de un contrato intuito personae (cuyo objetivo recae en bienes o ser-
vicios no fungibles). Asimismo, dicho contrato debe incluir una clausula de
exclusividad valida (limitada temporal y espacialmente), la que restrinja la
libertad del deudor de competir con el acreedor o de prestar sus servicios a
la competencia, pues s6lo de esta forma el derecho del acreedor a la presta-
ci6n prometida por el deudor tiene preferencia sobre la opcion del deudor
de incumplir resarciendo a cambio al acreedor. Enseguida, el tercero debe
inducir al deudor a infringir su contrato con el acreedor. En fin, la tnica
manera de impedir que el deudor incumpla el contrato y que el tercero se
enriquezca a costa del acreedor debe ser prohibiendo judicialmente al deudor
trabajar o prestar sus servicios a los rivales de aquél**®. Segun se ha visto**, la
jurisprudencia anglosajona es contraria a forzar la ejecucion de obligaciones
de hacer y considera la indemnizacion de perjuicios como inadecuada para

29 Texaco v. Pennzoil, 1987: Court of Appeals of Texas, 27 de mayo de 1987, 729 S.W.2d
768.

¥ WEIR (n. 289), passim; Roderik BagsHaw, “Inducing breach of contract”, in Jeremy
HoRDER (edit.), Oxford Essays in Jurisprudence. Fourth Series, Oxford, Oxford University Press
2000, pp. 138-139; Dosss (n. 62), pp. 1.261 and 1.275.

292 SAYRE (n. 96), passim; Charles CARPENTER, “Interference with contractual relations”, in
Harvard Law Review, N° 41, Cambrigde (Massachusetts), 1928, p. 728 and s.; John DANFORTH,
“Tortious interference with contract: a reassertion of society’s interest in commercial stability
and contractual integrity”, in Columbia Law Review, N° 81, New York, 1981, passim; PERLMAN
(n. 106), p. 95 and s.; KEETON (n. 232), p. 981 and s.

2% Dosss (n. 50), pp. 373-374; PERLMAN (n. 106), pp. 86-87 and 92; EpsTEIN (n. 38), p.
30 and s.; Deepa VARADARAJAN, “Tortious interference and the law of contract: the case for
specific performance revisited”, in Yale Law journal, N° 112, New Haven (Connecticut), 2001,
pp- 735-760; WapDAMS (n. 270) y HOWARTH (n. 81), passim.

29 Véanse (n. 70-73).
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remediar el incumplimiento de un pacto de no competir®”. Sin embargo, ella
es proclive a impedir la infraccion de las clausulas contractuales validas de no
competir?®, aunque Johanna Wagner no fue obligada a cantar para Lumley,

se le prohibi6 cantar para Gye*”.

IV. REFLEXIONES FINALES

17. Como se ha sostenido, la jurisprudencia chilena deberia supeditar la res-
ponsabilidad civil por interferencia contractual a la intencién de danar o a
la grave desconsideracion de los intereses del demandante, imitando a los
sistemas angloamericano y aleman®”®. Adhiriendo a este criterio, el presente
articulo ha mostrado que la interpretacion de las reglas de responsabilidad
civil mas coherente con la libertad de competir presupone exigir un elemento
subjetivo, en contraposicion a la mera negligencia, y también ha llamado a
tipificar las distintas hipotesis especificas que pueden desencadenar la respon-
sabilidad. En nuestro Derecho dicho elemento subjetivo es el dolo, y la culpa
grave que se equipara a aquél, sin necesidad de utilizar el dolo eventual, cate-
goria ésta propia del Derecho Penal y equivalente a la culpa lata del Derecho
Civil*”. Por el contrario, una responsabilidad por culpa a secas contradice la
esencia misma de la actividad competitiva. Quienes rivalizan en un mercado
se perjudican en forma natural e inexorable, de modo que su actuar no esta
ni puede estar sujeto a un deber de cuidado reciproco. En consecuencia, es
imperativo calificar el principio alterum non laedere en sintonia con la libertad
de competir mediante el dolo o la culpa lata del demandado.

Es efectivo que la responsabilidad civil entre competidores también pue-
de resultar delimitada al rechazarse las demandas en razén de que el dano
no ha sido acreditado, es meramente eventual o indirecto (por ausencia de
la causalidad). Esta es una técnica valida que la jurisprudencia francesa y la
nacional acostumbran emplear respecto del dafo patrimonial, en particular

2% Doherty v. Allman, 1878; House of Lords, 2 de abril de 1878, (1878) 3 App.Cas. 709.

2% Marco Productions Ltd. ». Pagola, 1944; King’s Bench Division, 20 de noviembre de
1944, [1945] K.B. 111.

27 Véanse (n. 268-269).

2% GONZALEZ (n. 6), passim.

29 Hans-Heinrich JescHECK, Tratado de Derecho Penal, traduccion Santiago Mir Puig y
Francisco Munoz Conde, Barcelona, Bosch 1981, vol. 1: Parte general, p. 783; Enrique CURY
URzUA, Derecho Penal, 2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, vol. 1: Parte general, p.
295; Claus RoxiN, Derecho Penal, traduccion de la 2% ed. alemana, Diego-Manuel Luzén et al,
Madrid, Civitas 1997, tomo 1: Parte general, p. 1.025; Juan Bustos RaMIREZ, Obras completas,
Lima, Ara Editores 2004, tomo 1, p. 955 y s.; BARROS (n. 5), pp. 158-160.
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tratandose del lucro cesante. Sin embargo, la correcta comprensién del feno-
meno competitivo conduce légicamente a descartar la responsabilidad entre
rivales fundada en la culpa pura y simple. No es lo deseable ni satisfactorio
que la responsabilidad civil sea desestimada en atencion a que el dafio es
incierto o remoto si se parte de la errénea premisa de que los contendores
estan obligados a no danarse con mera negligencia. En efecto, segtn se ha
podido apreciar en la doctrina comparada revisada en este articulo, la liber-
tad de competir y la seguridad en las transacciones comerciales se verian
seriamente comprometidas si los competidores respondiesen por los danos
que se ocasionan de modo accidental o culpable.

En nuestro medio, Enrique Barros ha sugerido que una responsabilidad
civil circunscrita a la induccion del incumplimiento contractual es congruente
con el efecto relativo de los contratos y la libertad de competir, incumbiendo a
los juristas refinar los criterios que permitan discriminar entre las formas licitas
y las desleales de competir. Por ejemplo, mientras la interferencia con una
clausula de no competir puede o no dar lugar a responsabilidad, la intervencién
con un contrato que protege derechos de propiedad intelectual (confiriendo
un monopolio sobre bienes intangibles y un privilegio para desarrollar una
actividad econémica determinada con exclusividad)*® debiese considerarse
como un acto ilicito si el demandado buscé aprovecharse de informacion
confidencial por la que el demandante habia invertido una suma elevada. Es
necesario identificar qué conductas son reprochables mediante la responsabi-
lidad civil. Por lo pronto, no todo contrato interferido es digno de proteccion;
no al menos los contratos ilegales (2.gr., anticompetitivos) y las relaciones pre-
carias o inestables (como los convenios cuyas partes pueden ponerles término
unilateralmente, en cualquier momento y a su sola voluntad)**'.

18. Siguiendo estas indicaciones, el presente ensayo ha mostrado que
la operacion armonica del contrato, la propiedad, la libre competencia y la
responsabilidad civil presupone restringir esta ultima a los comportamientos
intencionales, como acontece con la induccion al incumplimiento contractual
y la interferencia ilicita en negocios ajenos. En cambio, el derrotero avanzado
por lajurisprudencia francesa, de responsabilizar a quien interfiere a sabiendas
con un contrato ajeno, bastando la culpa, puede constrenir excesivamente la
libertad comercial de los terceros. A la inversa, el procedimiento propuesto
en este trabajo permite contrapesar de manera razonable la responsabilidad
civil con esa libertad. Ademas, este método tiene asidero en laley N° 20.169,
cuyo articulo 4, letra (f), incluye como un acto de competencia desleal “toda

3% Pablo Ruiz-TAGLE VIAL, Propiedad intelectual y contratos, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001, pp. 264 y 328.
1 BARROS (n. 5), pp. 997-999.
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conducta que persiga inducir a... contratantes a infringir los deberes contrac-
tuales contraidos con un competidor”. No definiendo la ley los términos en
italicas, cabe entenderlos en su sentido natural y obvio; siendo sus acepcio-
nes mas pertinentes las de “tratar de conseguir o alcanzar algo” (perseguir) e
“instigar, persuadir, mover a alguien” (inducir). Asi, la conducta consiste en
intentar persuadir a un contratante a infringir sus obligaciones. El vocablo
central, ‘tratar’, es concebido como “procurar el logro de algin fin”, en tanto
que ‘procurar’ es sinénimo de ‘pretender’ o ‘intentar’*?. Por ende, esta practica
desleal envuelve la intencién positiva del agente de mover al deudor a no
cumplir sus obligaciones contractuales. No es exactamente el dolo definido
en el art. 44 del CC, porque la intencion de danar al competidor no forma
parte de la descripcion o tipo legal. Pero es un dolo que se relaciona con el
fin de que el autor quiere y busca conseguir.

En concreto, los tribunales chilenos debieran distinguir dos situaciones
disimiles. Primero, la induccién al incumplimiento contractual, la que supone
que el demandado actiie con la intencién de causar que el deudor incumpla
sus obligaciones en perjuicio del acreedor. Enseguida, tanto la interferencia en
contrato ajeno que no provoca su infraccion, pero entorpece el cuamplimiento,
como la interferencia que imposibilita la formacién de un futuro contrato,
requieren la intencion del autor de danar al demandante o la culpa lata. El
contenido del dolo varia segin el nexo causal entre el hecho ilicito y su re-
percusion: el que persuade a otro a no cumplir desea, procura y materializa
directamente ese efecto; el que previene el cumplimiento de un contrato o
frustra aquél que se proyectaba celebrar, quiere, persigue y causa de manera
directa el perjuicio del demandante. Sin embargo, el dolo no se restringe a
la malicia: también abarca el resultado buscado como un medio para conse-
guir un fin mediato, normalmente el propio enriquecimiento®”. Pero no es
necesario acreditar el dolo si se demuestra la culpa lata®**.

En definitiva, como asevera el profesor Alejandro Guzman Brito, la
cuestion de fondo estriba en identificar las situaciones facticas que nutren
a conceptos juridicos indeterminados, tales como el abuso del derecho y la
buena fe. El mayor grado de tipificacion refleja un nivel mas elevado de de-
sarrollo juridico®”. En realidad, no es coincidencia que el Derecho Romano

302 REAL ACADEMIA EspaNoLA (n. 236).

33 ALESSANDRI (n. 4), pp. 163-164; BARROS (n. 5), pp. 158-160.

30+ Cristian BANFI DEL Ri0, “La asimilacion de la culpa grave al dolo en la responsabilidad
contractual en Chile”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 27, Santiago, 2000 pp. 291-330 y BANF1
(n. 85), passim.

35 Alejandro GuzMmAN Brito, “Comentarios”, en FUNDACION FERNANDO FUEYO LANERI
(edit.), Estudios sobre reformas al Codigo Civil y Cidigo de Comercio, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2003, tercera parte, p. 316 y s.
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Clasico sea considerado como un paradigma y, guardando las proporciones,
ello también parece predicable del Common Law.

19. En conclusién, los tribunales nacionales debieran balancear el derecho
a competir contra el derecho a ser indemnizado por los dafios emanados de la
rivalidad comercial. En este ambito, el hecho de sufrir un perjuicio por si solo
no convierte al afectado en “victima” habilitada para impetrar su reparacion.
La competencia justifica el dafo, aun si es infligido en forma negligente. Por
el contrario, el perjuicio econémico causado con dolo o culpa grave denota
un comportamiento abusivo y desleal, que traspasa el limite de lo permisible
entre competidores.

Este ensayo ha demostrado que el extendido principio de responsabilidad
por culpa debe ser templado mediante la exigencia no s6lo de la mala fe sino
también del dolo o, en ultimo término, de la culpa lata del demandado. El
dolo, elemento subjetivo recogido en laley especial que regula la competencia
desleal, es una condicion basica para atribuir la responsabilidad por los danos
provenientes de las practicas desleales. Este es el método que, dentro del
actual marco normativo, hace posible aplicar la responsabilidad civil (como
instrumento de compensacion, de prevencion e, implicitamente, de sancion)
en forma congruente con la libre competencia.
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EL VICIO DE LA COSA COMPRADA.
LA NOCION DE VICIO REDHIBITORIO
EN EL REGIMEN DE SANEAMIENTO
DEL CODIGO CIVIL

Y LA LEY SOBRE PROTECCION

DE LOS DERECHOS

DE LOS CONSUMIDORES

Francisca Maria Barrientos Camus

INTRODUCCION

El supuesto de hecho que activa la proteccion del comprador en el ambito
civil es la existencia de un vicio! en la cosa. Lo mismo ocurre en sede del
consumo, la existencia de una anomalia, falla, desperfecto o tara da lugar a
una serie de remedios regulados en los articulos 19, 20 y 21 de la Ley.

En ambos casos se trata de una cosa que no sirve, que tiene una anomalia
que la hace impropia para su uso. Son problemas de calidad de las cosas, en
cuyo caso responde el vendedor.

En nuestro medio nacional, siguiendo la tendencia comparada, se ha
escrito que el supuesto de hecho que activa la garantia legal se basa en los
vicios redhibitorios de la compraventa.

En este sentido, la nocion de vicio en materia de consumo se acercaria a
la compraventa civil, pero con ciertas particularidades. Hernan Corral estima
que el supuesto de hecho de la garantia legal de la Ley se asimilaria al vicio
de las acciones edilicias del Codigo Civil, pero con ciertos matices®.

" Profesora de Derecho Civil y Derecho Privado del Consumo, Universidad Diego Portales.
Investigadora de la Fundacién Fernando Fueyo Laneri.

! En este trabajo no se emplea la denominacion ‘defecto’ como sinénimo de ‘vicio’ por
considerarla una nocién diferente. El vicio, en términos generales, obedece a un problema
de idoneidad o calidad de la cosa. En cambio, el defecto responde al problema de seguridad
de los bienes y servicios de consumo masivo. La acepcion ‘defecto’ es propia del sistema de
responsabilidad por productos defectuosos, cuyo responsable es el fabricante.

? Hernan CoRRAL TALCIANI, “Ley de proteccion al consumidor y responsabilidad civil”,
en Cuadernos de Extension Juridica, N° 3, Santiago, 1999, p. 182 y ss.
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Desde otra perspectiva, Bruno Caprile® sugiere que el régimen instaurado
en las garantias del consumo comprenderia una nociéon que va mas alla del
vicio redhibitorio. En realidad, el supuesto de hecho que activa la proteccion
del consumo se acercaria a lo que se conoce como falta de conformidad,
que integra la nocién de vicio civil y otros supuestos propios del régimen de
incumplimiento general.

En este trabajo se discurre sobre estas propuestas. A través del examen
de la nocion de vicio civil y sus dos sentidos se estudiara si éste coincide
con el supuesto de hecho que regula la LPDC en materia de garantia legal
(articulos 19, 20 y 21).

Para ello se revisara la nocion de vicio redhibitorio del Codigo Civil. En
la primera parte de este trabajo se investigara qué sucede si el comprador
pretende un uso especial de la cosa que sea distinto al uso ordinario, {puede
amparase en las normas de saneamiento de vicio redhibitorios del Codigo
Civil? Por ejemplo, si se compro la cosa para coleccion. En la segunda parte
se examinara qué comprende el vicio en sede de consumo. Si este vicio es
igual o excede a la nocién de vicio civil contemplada en el articulo 1858 del
Codigo Civil.

En definitiva, a lo largo de estas paginas se examinara la nocién de vicio
en sede civil y vicio en materia de consumo. Se finalizara con una serie de
conclusiones.

I. LA DETERMINACION DEL VICIO DE LA COSA COMPRADA
1. La nocion de vicio en el Codigo Civil
Con la denominacion vicio civil me refiero al vicio redhibitorio regulado en el
contrato de compraventa en el articulo 1858 del Codigo Civil. A continuacion

se estudiara la nocion de vicio redhibitorio y su relacién con las ausencias de
cualidades, a través del examen del vicio en sentido conceptual y funcional.

3 Bruno CAPRILE BIERMANN, “Las acciones del comprador insatisfecho: el camulo ac-
tual (ley de proteccion al consumidor, vicios redhibitorios, error sustancial, resolucién por
incumplimiento) y la tendencia al deber de conformidad en el derecho comparado, en Fabricio
ManTiLLA EspiNosa y Carlos Pizarro WILSON (coords.) Estudios de Derecho Privado en homenaje
a Christidn Larroumet, Santiago-Bogota, Fundacion Fueyo-Universidad del Rosario, 2008, pp.
561-602 y Bruno CAPRILE BIERMANN, “Las acciones del comprador insatisfecho: el cimulo
actual y la tendencia al deber de conformidad”, en Hernan CORRAL y Maria Sara RODRIGUEZ
(coords.) Estudios de Derecho Civil II, Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2007, pp. 629-650.
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1.1 La nocién de vicio redhibitorio

El Codigo Civilno define qué se entiende por vicio de la cosa. Sin embargo,
la definicion se extrae de sus requisitos contenidos en el articulo 1858 del
Codigo Civil.

En atencion a ellos, Arturo Alessandri R.* sostuvo que vicios redhibito-
rios

“son lo que, existiendo al tiempo de la venta y no siendo conocidos
por el comprador, hacen que la cosa sea impropia para su uso natural
o que so6lo sirva imperfectamente”.

Asimismo, establecio:

“[S]on los que hacen la cosa inadecuada para su uso o inservible y son
los que debe sanear el vendedor a fin de proporcionar al comprador
la posesion util de la misma™.

Esta seria unas de las pocas definiciones que existen sobre los vicios redhi-
bitorios, pues esta materia ha sido olvidada por nuestra doctrina nacional.
Los estudios comienzan sefalando que no existe una definicion de vicio
redhibitorio® y, luego, se examinan sus requisitos (contemporaneo, grave y
oculto)”.

De la definicion de vicio redhibitorio es posible sostener que se trata una
transcripcion descriptiva que hace alusion a sus requisitos, sobre todo a la
gravedad del vicio. Se toma en consideracion la posesion 1til de la cosa, para

* Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la compra venta i de la promesa de venta, Santiago,
Imprenta Litografia Barcelona, 1918 y Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la compraventa y de
la promesa de venta, reimpresion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, tomo 11, vol. N°
1y 2 p. 186. Las citas que se efectian en este trabajo han sido tomadas de la obra reimpresa
del afio 2003.

® ALESSANDRI RODRIGUEZ (n. 4), p. 182.

% Raal DiEz DUARTE, La compraventa en el Codigo Civil chileno, 2* ed. actualizada, Santiago,
Editorial Juridica Conosur, 1993, p. 167 y ss.; Ramon MEza BArRROS, Manual de Derecho Civil.
De las fuentes de las obligaciones, 9* ed. actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007,
tomo I, p. 73.

’También advierten esta idea, Jorge OVIEDO ALBAN, “Sobre el concepto de vicio redhibitorio
en la compraventa. Analisis comparado de la jurisprudencia chilena y colombiana”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 37, N° 2, Santiago, 2010, p. 243 e Iiigo DE LA MAza GAZMUR], “A propdsito
del articulo 1861”, en DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIvADO UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
(coord.), Estudios de Derecho Civil V, Santiago, Editorial Legal Publishing, 2010, p. 455.
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ligar el saneamiento de los vicios redhibitorios con la obligacion de entrega del
comprador (lo que reza el contrato) contenida en el articulo 1828 del Cddigo
Civil, porque para Arturo Alessandri R. la accion que protege al comprador
(actio redhibiotoria) tiene naturaleza resolutoria y no de nulidad por error®.

En definitiva, el elemento preponderante del vicio es que la cosa no sirva
para su uso natural. Se trata de un problema de idoneidad. O sea, se afecta la
calidad de la cosa comprada, toda vez que el Codigo Civil sefiala que el vicio
afecta al uso natural de la cosa.

Frente a esto, surge la pregunta, {qué sucede si el comprador pretende
un uso especial de la cosa que sea distinto al uso ordinario? Por ejemplo, si
se compro la cosa para coleccién. Con independencia si el vicio imposibilita
su uso natural, bajo este supuesto el problema se presenta porque la cosa no
sirve para coleccionarla. Asi, seria posible sostener que también hay un vicio
redhibitorio si la cosa no sirve para este uso especial, y de ser asi, es necesario
determinar si esta nueva nocién de vicio redhibitorio afecta en algo a la del
ambito del consumo. Estas son las interrogantes que intentaré despejar a lo
largo de esta exposicion.

Este uso especial que le destina el comprador se conoce como ausencia
de cualidades. En primer lugar, analizaré esta nocién para ver si se integra
al concepto de vicio civil. Y luego, revisaré cual es la concepcion que existe
en el ambito de consumo sobre el vicio que afecta a la cosa, y si es que las
ausencias de cualidades se encuentran dentro de ella.

8 Por razones de tiempo no me referiré al problema que presenta la determinacion de
la naturaleza juridica de las acciones edilicias. Sin perjuicio de ello, sefialaré que en Chile la
doctrina tradicional a partir de Arturo Alessandri (1918) sostuvo que la accion redhibitoria tenia
naturaleza resolutoria. En su concepto, aqui hay una inejecucion de la obligacién del vendedor
que acarrea la resolucion, no la rescision, en ALESSANDRI RODRIGUEZ (n. 4), p. 218.

En la actualidad esto ha sido discutido, al entender que la accién redhibitoria es una
accion de nulidad. Por ende, el vicio de la cosa comprada obedece a un supuesto de error en la
sustancia. Jorge Baraona sostiene: “la accion redhibitoria es una accion propiamente de rescision,
término que debe entenderse en el sentido técnico que le atribuye el Cédigo en el titulo 20°
de su libro 1v, esto es, como el efecto propio de un acto que adolece de un vicio de nulidad
relativa, cuya consecuencia es que el acto debe entenderse como ineficaz, dando derecho a las
partes para volver al estado anterior al que se encontraban de no haberse celebrado el acto o
contrato que rescinde”, en Jorge BARAONA GONZALEZ, “La accion redhibitoria como accién de
nulidad”, en Alejandro GuzmAN Brito (editor cientifico), Estudios de Derecho Civil I1I, Santiago,
Editorial Legal Publishing, 2008, p. 660 y para Alejandro Guzman Brito, la naturaleza de la
accion redhibitoria en que se solicita la devolucion de lo pagado, se acerca mas a una rescision
que a una resolucion, en Alejandro GuzMAN BRito, “Sobre la relacion entre las acciones de
saneamiento de los vicios redhibitorios y las acciones comunes de indemnizacién, con especial
referencia a la prescripcion”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 9, Santiago, diciembre
2007, p. 102 y ss.
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1.2 El vicio material y la ausencia de cualidades

Si se entiende por vicio de la cosa s6lo su uso natural, no cabrian dentro
de este supuesto los usos especiales que el comprador quiere para esa cosa,
conocido como ausencia de cualidades. En este caso se habla de vicio en
sentido material.

Para determinar si son procedentes las ausencias de cualidades dentro
de la nocion de vicio civil, lo primero que hay que sefalar es que la nocién
de vicio se encuentra presente en los codigos de tradiciéon decimonoénica’.

? En realidad, es por todos sabido que la nocién de vicio redhibitorio proviene del Derecho
Romano. Es obra del Derecho Pretorio que, a propésito de la venta en ferias de esclavos y
ganado, tipificé en tablas ciertos defectos materiales. Los ediles curules responsabilizaron a
los vendedores por los vicios desde la época de la entrega sin necesidad de hacer promesas
especiales, como debia ser segun el Derecho Civil.

En Roma, el vendedor respondia por el vicio de los esclavos y el ganado hasta seis meses
y un ano contados desde la entrega de la cosa. La forma de proteger al comprador era a través
de las acciones edilicias: la accion redhibitoria actio redhibitoriay la accién de rebaja del precio
actio quanti minoris. De conformidad al Edicto de los ediles curules el vendedor debia hacer
saber al comprador las enfermedades y los defectos fisicos o morales de los animales o esclavos
al tiempo del contrato. Para mayor informacion véase entre otros, Reinhard ZIMMERMANN, El
nuevo derecho alemdn de obligaciones. Un andlisis desde la Historia y el Derecho comparado, traduccion
Esther Arroyo Amayuelas, Barcelona, Editorial Bosch, 2008, p. 87 y ss. En Chile, véase
Alejandro GuzMAN Brito, Derecho privado romano, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997,
tomo 11, p. 149 y ss.

Esta es la tradicion que se conservé en el Corpus Iuris Civile y que fue conocido por Jean
Domat y Robert Pothier, quien insert6 el régimen de saneamiento de la cosa en el Derecho de
Obligaciones. Desde la época de Robert Pothier, una parte de la doctrina comparada entendi6
que la presencia de un vicio en la cosa configura un incumplimiento de las obligaciones del
vendedor que daba derecho al comprador a ejercer la accion resolutoria. Asi, quedo recogido
en el Codea proposito de las obligaciones del vendedor en el contrato de compraventa, y luego
en nuestro Codigo Civil. Sin embargo, la doctrina se dividi6 en este tema. Algunos siguieron
a Robert Pothier al calificar la accion redhibitoria como resolutoria. Otros estimaron que el
régimen de saneamiento debi6 encuadrarse con el de la nulidad por error. Y una tercera
vertiente consideré que se trataba de un régimen especial de garantia del vendedor, que no se
inserta dentro del sistema de las obligaciones. Curiosamente las antiguas discusiones que hubo
en la doctrina francesa y espaiiola no tuvieron repercusion en nuestro medio nacional. Una
detallada exposicion de la doctrina francesa y espaiola de los siglos XIX y XX que concibieron
al vicio un supuesto de error y resolucion, en Nieves FENOY PIcON, Falta de conformidad e
incumplimiento en la compraventa (Evolucion del ordenamiento espaiiol), Madrid, Centro de Estudios
Registrales, 1996, pp. 118-137.

En Chile desde la época de Arturo Alessandri R. se ha entendido (y ensefiado) que la
accion redhibitoria es resolutoria, sin generar mayores dificultades doctrinales. Recientemente
algun sector se ha cuestionado esto y ha explicado que la accion redhibitoria tendria naturaleza
rescisoria. Es decir, seria una clase de accién de nulidad. En esta linea, BARAONA GONZALEZ (n.
8), pp- 659-669 y Jorge BARAONA GONZALEZ, “Nulidad: {porqué relativa?”, en Hernan CORRAL
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Asi, el Code! alude a los vicios redhibitorios como los defectos ocultos de la
cosa vendida que la hicieran impropia para el uso, pero agrega al cual estaba
destinada. También el Codigo Civil espaniol recoge la nocion de defectos ocul-
tos de la cosa en el articulo 1484". En ambos c6digos se manifiesta la idea
de que el comprador destina la cosa. Por su parte, el Codice italiano de 1942
regula la nocion tradicional de vicio redhibitorio”. Ademas, incluye en otra
norma el supuesto de ausencia de cualidades', amparando a cada una de
ellas con acciones diversas. En el caso de los vicios redhibitorios se otorgan
las clasicas acciones edilicias y, para las ausencias de cualidades se otorga la
accion resolutoria ordinaria.

Dicho esto es posible ver que existe una intima conexién entre el vicio
y la ausencia de cualidades. Por estas distinciones, se han elaborado dos
conceptos de vicio redhibitorio. Una primera nocién conocida como vicio
en sentido conceptual, propia de los primeros comentaristas franceses y, otra
mas moderna, conocida como vicio en sentido funcional.

A continuacién, se examinara qué comprende la nocién de vicio redhi-
bitorio y la ausencia de cualidades, a través del estudio del concepto de vicio
en sentido conceptual y funcional. Para ello acudiré a la doctrina comparada,
especialmente espafola, que cuenta con gran desarrollo de este tema.

y Marfa Sara RODRIGUEZ (coords.) Estudios de Derecho Civil II, Santiago, Editorial Lexis Nexis,
2007, pp. 539-548 y GuzMAN Brrto (n. 8), pp. 95-119.

1 Articulo 1641 del Codigo Civil francés: “Le vendeur est tenu de la garantie a raison des
défauts cachés de la chose vendue qui la rendent impropre a 'usage auquel on la destine, ou
qui diminuent tellement cet usage que ’acheteur ne I'aurait pas acquise, ou n’en aurait donné
qu’un moindre prix, §’il les avait connus”.

! Articulo 1484 del Codigo Civilespaniol: “El vendedor estara obligado al saneamiento por
los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la
destina, o si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos conocido el comprador, no la
habria adquirido o habria dado menos precio por ella; pero no sera responsable de los defectos
manifiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no lo estén, si el comprador es
un perito que, por razén de su oficio o profesion, debia facilmente conocerlos”.

12 Articulo 1490 del Codigo Civilitaliano: “Garanzia per i vizi della cosa venduta. Il venditore
& tenuto a garantire che la cosa venduta sia immune da vizi che la rendano inidonea all’'uso a cui &
destinata o ne diminuiscano in modo apprezzabile il valore. Il patto con cui si esclude o si limita la
garanzia non ha effetto, se il venditore ha in mala fede taciuto al compratore i vizi della cosa”.

B Articolo 1497: “Quando la cosa venduta non ha le qualit promesse ovvero quelle
essenziali per 'uso a cui destinata, il compratore ha diritto di ottenere la risoluzione del contratto
secondo le disposizioni generali sulla risoluzione per inadempimento (1453 e seguenti), purch
il difetto di qualit ecceda i limiti di tolleranza stabiliti dagli usi.

Tuttavia il diritto di ottenere la risoluzione soggetto alla decadenza e alla prescrizione
stabilite dall’Articolo 1495 (att. 172)”.
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a. La nocién de vicio conceptual
de vicio

Hay quienes prefieren separar la nocién de vicio con la ausencia de cualidades.
Asi s6lo seria un vicio, la anomalia en sentido conceptual. O sea, son vicios
los defectos los que hacen que la cosa no sirva para su uso natural o sirve
imperfectamente (articulo 1858 N° 2). Lo que comprende solo el requisito
de la gravedad del vicio.

La nocién conceptual de vicio no integra las cualidades especiales ni la
destinacion que efectia el comprador. Sélo se atiende al uso de la cosa.

En Espana, explica José R. de Verda y Beamonte'* que los concretos pro-
positos son tomados en cuenta a posteriori, una vez constatada la existencia
del vicio, para ver la posibilidad de ejercer las acciones edilicias.

Asimismo, Susana Navas, que hace la distincién entre vicio y ausencia
de causalidades, reconoce que estas categorias son diferentes, y que excep-
cionalmente se pueden integrar. Comenta:

“[L]a alteracion de una cualidad, que se integra en la forma y la sus-
tancia de la cosa, supondria un vicio cuando repercuta en su uso ha-
ciéndolo disminuir o desaparecer; mientras que la ausencia de una
cualidad anadida ex voluntae si no afecta al uso sera simplemente
ausencia de cualidades”®.

De este modo, la ausencia de cualidad no supone nunca un vicio, salvo que
esa ausencia de cualidades afecta a los usos ordinarios de la cosa. Por esta
razon, la ausencia de cualidades da lugar al ejercicio de nulidad por error,
pero no supone nunca el incumplimiento de la obligaciéon de entrega.
Sobre la base de lo expuesto es posible sefialar que en Chile la situacion
es similar. El articulo 1858 N° 3 del Codigo Civil senala: “la cosa vendida no
sirva para su uso natural, o s6lo sirva imperfectamente”. Como se aprecia,
nuestro Codigo en ninguna parte se refiere al destino o los usos del comprador,
a diferencia de la normativa francesa y espaiola. Incluso, en los primeros
proyectos del Codigo se hacia referencia en el 1° inciso del articulo 1858 a

! Este autor pone como ejemplo la compra de un vehiculo antiguo que tiene frenos
averiados. Segun la nocién conceptual de vicio, en este caso si se trata de un vicio toda vez
que la cosa no sirve para su uso natural, pero tal vicio no tiene la suficiente entidad como para
ejercer las acciones edilicias, en José Ramon DE VERDA Y BEAMONTE, Saneamiento de los vicios
ocultos, Navarra, Editorial Thomson Aranzadi, 2004, p. 25.

1> Susana Navas NAVARRO, El incumplimiento no esencial de la obligacion. Andlisis del
incumplimiento no esencial de la obligacion de dar, Madrid, Editorial Reus, 2004, p. 77.
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las cualidades, lo que se cambi6é y qued6 como redaccion definitiva la voz
calidades'®.

Por ello, podria pensarse que nuestra concepcion de vicio redhibitorio
obedeceria a un criterio conceptual, que no incluye las cualidades especiales
que pretende el comprador. Lo unico que se toma en consideracion es el he-
cho que si el comprador hubiera conocidos los vicios no hubiera comprado
la cosa o, bien, la hubiera comprado a mucho menos precio.

En este sentido, Arturo Alessandri R. consideraba que la expresion uso
natural se referia a lo que ordinariamente estaba destinada la cosa. De manera
que si el defecto impedia ese uso natural habria lugar a las acciones edilicias,
pero si el comprador lo destinaba a un uso especial o particular, no. En sus
palabras:

“[L]a cosa adolece de un vicio redhibitorio cuando a consecuencia de
ese vicio no sirve o so6lo sirve imperfectamente para ese uso. De aqui
resulta que si aquella es impropia o sirve imperfectamente para otro
uso diverso del que se la destina de ordinario, no adolece de vicio
redhibitorio, a menos que tampoco sirva para su uso natural; pero si es
adecuada para este uso e inadecuada para el que le da el comprador,
éste no puede alegar vicio redhibitorio”".

Un poco mas adelante, el mismo Arturo Alessandri, al explicar el requi-
sito de la gravedad, se refiri6 a las cualidades especiales, pero las excluy6 del
ambito de la obligacion de saneamiento. En sus palabras:

“[T]gualmente, la carencia de ciertas cualidades que el comprador crey6
encontrar en la cosa y sobre las cuales no convinieron las partes, no
es un vicio redhibitorio desde que la cosa sirve perfectamente para
su uso natural. Decimos que las parte no hayan convenido en ellos,
porque, en caso contrario, esas cualidades constituirian un motivo
determinante del contrato y su ausencia importaria un error acerca
de una cualidad declarada esencial”'®.

Con esta vision se puede apreciar la tajante separacion que existiria entre
ausencia de cualidades y vicio redhibitorio. Para Arturo Alessandri si las cua-

16 En el proyecto de 1842, titulo xx11, articulo 38, redaccion definitiva, pero en su inciso
1 decia cualidades por calidades. Lo mismo en el proyecto de 1847, articulo 361, red. def., pero
su inciso 1 decia aun cualidades.

7 ALESSANDRI (n. 4), p. 196.

8 0p. cit., p. 199.
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lidades de la cosa comprada se pactan expresamente, se sale del ambito del
incumplimiento de la obligacion de saneamiento de la compraventa (articulo
1857 del Cddigo Civil) para entrar al campo de la nulidad por error esencial
(articulo 1454 del Cddigo Civil). Por lo tanto, en los casos en que el compra-
dor pacte ciertas cualidades esenciales en la cosa, y ésta presenta un vicio al
momento de la entrega no cabria el ejercicio de las acciones edilicias.

En el fondo, vicio redhibitorio y ausencia de cualidades serian instituciones
distintas que no podrian integrarse bajo el alero del vicio. El vicio redhibitorio
se fundaria en el incumplimiento de la obligacién de compraventa; en cambio,
la ausencia de cualidades naceria a partir de una falsa representaciéon de la
realidad del comprador que crey6 que recibia la cosa con ciertas cualidades
especiales. Esto supone, a su vez, que sus naturalezas juridicas son distintas
(resolucion y nulidad).

b. La nocién funcional de vicio

Tal como se ha visto, en la nocién conceptual de vicio se divide el vicio pro-
piamente tal de la ausencia de cualidades, o los propositos especiales a que
se destina la cosa comprada.

Por el contrario, segun la nocion funcional de vicio (que es mas moderna)
estas instituciones se unen bajo un concepto amplio de vicio que integra el
uso normal de la cosa con los propésitos especiales del comprador. Aqui no
solo se tiene en cuenta el uso de la cosa sino que, ademas, el uso previsto por
el comprador que expresamente lo sefiala al momento (o antes) de celebrar
el contrato.

En Espana esta nocion ha sido defendida por Rodrigo Bercovitz' al tratar
la naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria, al sefialar que no hay
base para distinguir entre cualidades y vicios de las cosas. Que ambas se en-
cuentran integradas en la nocién de vicio redhibitorio del Codigo espaiol.

Por su parte, Antonio M. Morales Moreno, también se muestra partidario
de incluir ambas categorias bajo la nocion de vicio, alejando a la ausencia de
cualidades de la nulidad. En sus palabras:

“[E]n un orden practico los vicios de la cosa suponen también ausencia
de cualidades, ya que las cualidades importan en Derecho, no tanto

1 Conviene que senalar que este autor identifica los supuestos de aluid pro alio con la
ausencia de cualidades, y en esta parte estudia las acciones edilicias en la compraventa de
cosa genérica, en Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “La naturaleza juridica de las acciones
redhibitoria y estimatoria en la compraventa”, en Anuario de Derecho Civil, vol. N°® 22, N° 4,
Madrid, 1969, p. 819.
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por su naturaleza, cuanto por la influencia en la utilidad que la cosa
debe prestar”®.

Igualmente Antonio Orti* defiende la nocién de vicio funcional o finalista
que permite calificar como vicio la cosa que no sirve para el uso a que esté
destinado. También José R. de Verda y Beamonte® se muestra partidario de
defender la nocién de vicio funcional, efectuando una aproximacion entre
el régimen legal de saneamiento con el incumplimiento general. Este autor
critica a la nocién conceptual, senalando que en la realidad se adquieren las
cosas en vista al uso que el comprador quiso para ellas.

En el fondo, todas estas interpretaciones integran la nocién de saneamiento
del vicio al régimen general de incumplimiento abandonado el ambito de la
nulidad por error. Se trata de defender una vision mas amplia de incumpli-
miento que supone tomar en consideracion los intereses del acreedor.

Si bien, Arturo Alessandri se mostr6 partidario de lo que ahora denomi-
namos vicio en sentido conceptual, tal como se mencionaba con anterioridad,
hay que sefalar que mas adelante, a proposito de la gravedad del vicio®, si
contempl6 la posibilidad de que el vicio también sea funcional. En efecto,
senalaba que la nocién de ausencia de cualidades se puede integrar a la de
vicio redhibitorio del siguiente modo:

“[Plero si el comprador hace saber al vendedor que la cosa va a ser
destinada a un uso diverso del natural y éste la vende a sabiendas del
uso a que va a destinarse, hay un vicio redhibitorio si resulta inade-
cuada para ese fin, porque las partes convinieron en vender y comprar
la cosa para que se empleara en tal objeto”*.

Con todo, estimo que Arturo Alessandri era partidario de dividir el vicio
con la ausencia de cualidad. Sin embargo, del parrafo expuesto es posible
sostener que si contempl6 la posibilidad de aunar las ausencias de cualidades

20 Antonio Manuel MORALES MORENO, “El alcance protector de las acciones edilicias”, en
Anuario de Derecho Civil, vol. N° 33, N° 3, Madrid, 1980, p. 652.

2 Antonio ORTI VALLEJO, La proteccion del comprador por defecto de la cosa vendida, Granada,
Ediciones TAT, 1987, p. 36 y Antonio ORTI VALLEJO, Los defectos de la cosa en la compraventa
civil y mercantil: el nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segiin la Directiva 1999/44/CE,
Granada, Editorial Comares, 2002, pp. 8-52.

22 DE VERDA Y BEAMONTE (n. 14), p. 33.

% Con anterioridad, se analizaba si el vicio de que adolece la cosa no la hace impropia para su
uso natural ni la hace servir tampoco imperfectamente para ese uso el vicio no es redhibitorio.

2+ ALESSANDRI (n. 4), p. 197.
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al vicio, pero de manera excepcional. Entonces, lo determinante estriba en el
uso, sea el natural o aquél que le destina el comprador. Si la cosa resulta in-
adecuada para el fin que le destina el comprador hay un vicio redhibitorio.

Mas alla de esto, me parece que hay argumentos para defender que en
nuestro Codigo Civil se adopta una nocién funcional de vicio.

c. El Codigo Civil ampara la nocién de vicio
en sentido funcional

Aun cuando nuestra norma nacional no se refiera de forma expresa al uso que
le destina el comprador es posible admitir (por la via interpretativa) que, de
lege lata la nocion legal vicio es funcional. Ello, por las siguientes razones.
a) Si, se acepta que en el articulo 1858 del Cddigo Civil se contempla una
nocion conceptual de vicio, ésta se puede ampliar en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1863, al entender como ausencia de cualidades los
vicios que naturalmente no lo son. Aqui, la palabra natural estaria tomada
en sentido de uso ordinario, o a lo relativo a la naturaleza o conforme
a la cualidad o propiedad de las cosas®.
b) Ayuda a esta conclusion, el examen jurisprudencial que efectaa Jorge
Oviedo, en virtud del cual concluye que la nocién de vicio redhibitorio
que adoptan los tribunales chilenos es funcional:

“...consiste en defectos fisicos de origen interno o externo por los
cuales la cosa no sirva o sirva imperfectamente. Segin este concepto,
no se genera la accion redhibitoria por la sola presencia del defecto,
sino porque a partir de ello se afecte el uso™*.

¢) Ademas de ello, si se considera que lanocion de ausencia de cualidad se
condice con la idea de satisfaccion del interés del acreedor, que supone
una nueva mirada al régimen general de incumplimiento, habria que
considerar los esfuerzos interpretativos que ha efectuado Alvaro Vidal?,

25 REAL ACADEMIA EspANOLA, Diccionario de la lengua espaniola, 22* ed., www.rae.es

26 OVIEDO ALBAN (n. 6), p. 262.

27 Alvaro VipaL OLIVARES, “Cumplimiento e incumplimiento contractual en el Codigo
Civil. Una perspectiva mas realista”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N° 1, Santiago,
2007, pp. 40-41 y, especialmente, Alvaro VipaL OLIVARES, “El incumplimiento de obligaciones
con objeto fungible y los remedios del acreedor afectado. Una relectura de las disposiciones
del ‘Codigo Civil’ sobre incumplimiento”, en Alejandro GuzmAN BRrito (editor cientifico), E[
Cédigo Civil de Chile (1855-2005), Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2007, pp. 495-550 y Alvaro
VIDAL OLIVARES, La proteccion del comprador. Régimen de la Convencion de Viena y su contraste con
el Codigo Civil, Valparaiso, Ediciones Universitas de Valparaiso, 2006.
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al contemplar una vision mas realista del cuamplimiento e incumplimien-
to del sistema del Codigo Civil de nuestro pais.

Este autor propone que el incumplimiento es un hecho objetivo que se
identifica con cualquier desviacion del programa de prestacion respecto de
la conducta desplegada por el deudor en cumplimiento del contrato. Frente
al incumplimiento el acreedor cuenta con sistema articulado de remedios.

Si se relaciona esto con el tema de esta exposicion, es posible sostener que
la ausencia de cualidades si comprende la nocion de vicio en la cosa, porque
se toma en consideracion el interés del acreedor. Con este nuevo modelo
de obligacién, el mismo acreedor puede optar a su conformidad entre los
remedios de las acciones edilicias o, incluso, los remedios generales.

Pese a que Alvaro Vidal?® supone que los vicios redhibitorios se encuentran
marginados de los efectos generales del incumplimiento, conclusién que no
comparto®, me interesa destacar que los enmarca dentro de una concepcion
amplia de incumplimiento defectuoso de objetos fungibles, que comprende
toda falta de conformidad de la prestacion.

Tomando como base el planteamiento anterior, pero con los matices ex-
puestos, destaco que el problema de los vicios redhibitorios se funda en la reso-
lucién del contrato, no en la nulidad. Me parece una mejor opcién dogmatica
situar a los vicios redhibitorios (incluida las ausencias de cualidades) en sede de
resolucion. Y, ademas, encauso el problema de los vicios en una nociéon mas
amplia de incumplimiento, que se basa en la nocién de falta de conformidad.

En definitiva, me parece que la nocién de vicio en el ambito civil une el uso
ordinario de la cosa con los especiales propdsitos que formulé el comprador.
Por lo tanto, nuestro Codigo Civil recoge la nocién funcional de vicio.

Dicho esto, ahora corresponde estudiar la nocién de vicio en el ambito
del consumo contemplada en los articulos 19 y 20 de la Ley.

2. La nocion de vicio en el ambito de la ley N° 19.496 de 1997

En la Ley hay una serie de referencias a lo que podria ser el supuesto de he-
cho que activa la proteccion del consumidor®. En materia de garantia legal,

28 VIDAL OLIVARES (n. 27), pp. 40-41.

% No comparto la idea que este régimen sea ajeno al sistema de incumplimiento general,
porque seria ajeno al sinalagma de las obligaciones de la compraventa, y también porque se
ha tratado de integrar la accion de indemnizacion de perjuicios del articulo 1861 del Codigo
Civil al sistema comun.

3 El comprador en sede del consumo se denomina técnicamente consumidor juridico,
que no es sino el adquirente de los bienes o servicios de consumo masivo. Se diferencia del
consumidor material que es el que disfruta o utiliza estas cosas (sin adquirirlas).
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el articulo 20 contiene siete numerales que contemplan una nocién de vicio
mucho mas amplia que la que contiene el Codigo Civil, que abarca lanocion de
vicios hasta ciertas anomalias en la ley de los metales. Incluso en esta norma
hay supuestos que exceden los limites de la calidad del producto, acercandose
a otras materias como la seguridad (articulo 20 letra a) condiciones sanitarias
(articulo 20 letra c).

En realidad, de la sola lectura de los numerales del articulo 20 es posible
apreciar la amplitud de la proteccion que se le otorga al consumidor. De lo
que se sigue, que el supuesto de hecho es mucho mas amplio que en sede
civil. En esto el legislador del consumo nacional fue mas alla que su fuente
espanola, la LGDCU, de 1984%".

Ademas de ello, hay que senalar que el articulo 19 también contempla un
supuesto de vicio que trata los problemas de cantidad de la cosa.

Frente a este panorama corresponde estudiar la sincronia que pueda tener
el vicio del consumo con el supuesto de nuestro Cidigo Civil. Tal como es
posible apreciar, me parece que se trata de supuestos diferentes. El vicio en
el ambito del consumo es mas amplio que el civil, pues contiene supuestos
que van mas alla de la calidad de las cosas. También se recogen los vicios de
cantidad, la falta de especificaciones y, por cierto, las ausencias de cualidades,
tan discutidas en el ambito civil.

2.1 La nocién de vicio del consumo

La nocion del vicio en el ambito del consumo se ha justificado en el régimen de
saneamiento de los vicios redhibitorios del Codigo Civil. En el fondo, se dice que la
nocioén de vicio en el ambito del consumo es la misma que la del Codigo Civil.

Por lo que habria que afirmar que la nocién en el ambito del consumo es
la funcional, con las mismas discusiones que se presentan en materia civil.
Sin embargo, en el consumo no se presenta este problema, pues como se vera
en este ambito se recoge expresamente este supuesto y, ademas, se agregan
otros que amplian la nocién de vicio del consumo.

En Chile, Hernan Corral® considera que el fundamento de la garantia
legal del consumo se encuentra en el régimen de saneamiento de los vicios

3 La LGDCU se refiere a los vicios o defectos originarios de los bienes de naturaleza duradera
(articulo 11 N°3 letra a) o en supuesto como el objeto no reviste las condiciones optimas para cumplir
el uso al que estuviere destinado (articulo 11 N°3 letra b), que obedecen a problemas de calidad
o idoneidad de las cosas.

32 CorRAL TALCIANI (n. 2), p. 182 y ss. Salvo los casos de faltas de especificaciones obli-
gatorias, ofrecidas o convenidas, los cuales podrian integrar el régimen general de incum-
plimiento o incluso una clase de nulidad por error esencial, 0p. cit., p. 182.
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redhibitorios. Este autor considera que el régimen de la ley concuerda con
el Codigo Civil, pero esta coincidencia no es plena. En efecto, sefiala como
diferencias las siguientes:

a) En cuanto a los defectos del producto. La ley N° 19.496 no exige que
los vicios sean ocultos, salvo el caso del articulo 20 letra f). Esto cons-
tituye una importante diferencia entre las exigencias del vicio en el
ambito civil y en el ambito del consumo. En este sentido, el vicio del
consumo se configura como una anomalia mas amplia que la regulada
en el ambito civil, ya que supone que el vicio no sea apto el uso o con-
sumo al que esta destinado o al que el proveedor hubiese sefialado en
su publicidad (articulo 20 letra c), sin necesidad de probar que estaba
oculto al tiempo del contrato.

b) En cuanto al obligado a responder. En materia civil sera siempre el
vendedor de la cosa, el que tiene un vinculo contractual directo con
el comprador. En cambio, en materia de consumo responde, ademas,
del vendedor, el fabricante e importador. Segin lo dispone el articulo
21 inciso 5°: la responsabilidad del fabricante es subsidiaria (responde
en caso de ausencia del vendedor por quiebra, término de giro u otra
circunstancia semejante).

¢) En cuanto a los derechos que pueden reclamarse. Los remedios o ac-
ciones que goza el consumidor son mas amplios que las tradicionales
acciones edilicias. La garantia legal le da la opcién al consumidor de
elegir entre la reparacion y la sustitucion de la cosa®, que son acciones
que ni siquiera estan previstas para la compraventa civil.

d) Laindemnizacion de perjuicios en materia de saneamiento del Codigo
Civil procede so6lo en el caso del articulo 1861 que exige mala fe de

 Si hacemos aplicable la distincién a nuestro medio nacional de las ventas especificas y las
ventas genéricas se obtendra como resultado que en las ventas de consumo so6lo se venden cosas
genéricas y no especificas. En palabras de Antonio M. Morales Moreno: “[E]l sistema aplicable a
la venta genérica es diferente. La entrega de una cosa defectuosa implica, en este tipo de venta,
la entrega de una cosa no perteneciente al género. Supone, por tanto, incumplimiento de la
obligacion del vendedor de entregar la cosa vendida. Esto conduce a que sean aplicables los
preceptos generales del incumplimiento de las obligaciones contractuales”, en Antonio Manuel
MoORALES MORENO, “La conformidad de la cosa vendida segun la Directiva 1999/44/CE”, en
Javier LETE AcHIRICA (ed.), Garantia en la venta de bienes de consumo, Ponencias de la Conferencia
Internacional, Santiago de Compostela, Ediciones Universidad Santiago de Compostela, 2004,
p- 42. Por ello es que las acciones de cumplimiento (reparacion y sustitucién) no caben en el
régimen de saneamiento del vicio redhibitorio del Derecho Comun, propio de las obligaciones
de dar que sélo contemplan la reduccion de la cosa y la resolucion. En sede del consumo, se
contemplan acciones las mismas acciones, pero ademas se agregan las de cumplimiento, que
nacen por las obligaciones de hacer cuando la cosa no es conforme.
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parte del vendedor (conocimiento del vicio). En cambio, en sede del
consumo, Hernan Corral* opina que basta que se acredite el defecto
(vicio) para que se presuma culpa, con lo cual se trata de una hipotesis
general de responsabilidad contractual.

e) En cuanto al plazo de prescripcion (o caducidad) de las acciones. Las
accion redhibitoria caduca en seis meses o un afo segun si trata de
acciones muebles o inmuebles (articulo 1866 del Codigo Civil); y la
de rebaja del precio, en un afno o dieciocho meses (articulo 1869 del
Codigo Civil). En sede del consumo contrario a lo que podria esperarse
la proteccion del consumidor es mas leve, pues el plazo para ejercer
la garantia es de tres meses o siete dias. En el dltimo caso, si se trata
de productos perecibles o que por su naturaleza estén destinados a ser
usados o consumirse en plazos breves. Esto, desde mi punto de vista,
parece contrario al espiritu de la legislacion protectora.

Estas diferencias demuestran que, a lo menos desde esta perspectiva, la
nocion de vicio de la cosa comprada es mas amplia que la nocion de vicio
del Codigo Civil, salvo en el plazo, donde se descuida la proteccion de los de-
rechos de los consumidores.

Me parece que, ademas de las diferencias que sefiala el autor citado, existen
otras formas analizar qué comprende el vicio en sede del consumo; y con ello
su eventual coincidencia con el régimen civil. Asi las cosas, ahora atenderé
a la clasificacion de los vicios del consumo, segtn su cantidad (articulo 19) y
su calidad (articulo 20).

2.2 Vicios de cantidad

El articulo 19 de laley le otorga tres remedios al consumidor cuando la cantidad
0 el contenido neto de un producto sea inferior al indicado en el envase o empaque.

Este es el supuesto de hecho que activa la proteccion: las diferencias de
cantidad. Dicho de otra forma, se trata de un vicio de cantidad. En estos casos
el consumidor afectado podra solicitar cualquiera de estos tres remedios a
su eleccion:

1) la sustitucion del producto (reposicion),

2) la bonificacion de su valor en la compra de otro producto (resolucion), o

3) la devolucion del precio que ha pagado en exceso (la reduccion del

precio).

Tal como se aprecia, esta nocién no coincide con la nocién de vicio del

Codigo Civil, que comprende tinicamente el problema de calidad, no la can-

3 CoRrrAL TALCIANI (n. 2), p. 183.
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tidad. En este sentido la proteccion del consumidor se ve mas amplia que
la civil, que no contiene normas sobre saneamiento en materia de cantidad
de las cosas.

En los casos que se venden por cantidad (peso o medida), el Cddigo Civil
les otorga un estatuto diverso al del saneamiento por los vicios redhibitorios
(calidad). Los problemas de cantidad deben estarse a las normas de venta al
peso, cuenta y medida (articulo 1821 y siguientes del Codigo Civil) que tratan
fundamentalmente materias de riesgos.

Para Arturo Alessandri* las cosas que se venden, pesan o se miden no
dan lugar al saneamiento de los vicios redhibitorios, porque en esta clase
de mercaderias se fija en el precio relacién a su peso, nimero o a la medida
efectiva. Ademas, agrega que seria muy facil constatar estos defectos al tiempo
de la venta.

En el mismo sentido, Jorge Oviedo al estudiar la jurisprudencia chilena
y colombiana sobre vicios redhibitorios opina que los vicios de cantidad no
dan lugar al saneamiento de los vicios redhibitorios. En sus palabras:

“[A]si, aunque no encontramos un caso similar que hubiese sido
discutido por los tribunales chilenos, deducimos que en las faltas de
cantidad, integridad y extension del bien, no se verifica ni el elemento
material ni el funcional para calificarlas como vicio redhibitorio, por
lo tanto, se trata de un supuesto de otra accién, que como lo sefialo
el fallo citado, constituyen un supuesto de incumplimiento atacable
conforme a las reglas generales”*.

Pero actualmente en la contrataciéon moderna las cosas no se venden al
peso cuenta o medida, sino que concurre una larga cadena de distribucion
del producto hasta que llega a manos del consumidor. Se venden cosas por
cantidades, pero podriamos decir que se vende en bloque. La tnica relacion
directa que tiene el consumidor es con el vendedor, que no sabe ni conoce el
proceso de fabricacion del bien de consumo. Por lo que pueden existir vicios
de cantidad en las cosas de consumo masivo.

A diferencia del supuesto contemplado en la legislacion civil, el consu-
midor no puede contar, pesar o medir la cosa comprada sino hasta que la
consume. En este caso si concurre una clase de viciosno detectables. Ademas,
por las condiciones actuales del trafico, el consumidor dificilmente podra
constatarlos.

% ALESSANDRI (n. 4), p. 201.
% OVIEDO ALBAN (n. 6), p. 253.
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Por esta razon el articulo 19 contempla una serie de remedios a favor del
consumidor en caso de vicios que afecten a la cantidad de las cosas. Lo que
dicho de otro modo significa que las cosas que venden por cantidades si dan
lugar al saneamiento, a través del ejercicio de las acciones contenidos en el
articulo 19 de la ley.

En definitiva, desde el punto de vista de la cantidad es posible zanjar una
gran diferencia entre las nociones de vicios estudiadas. Lo que supone, una
vez mas, que el vicio en el ambito del consumo es mas amplio (o simplemente
diverso) que el vicio civil.

A continuacion, se procedera a revisar el tratamiento de la calidad en la ley.

2.3 Vicios de calidad

Los vicios denominados de calidad se encuentran contenidos a lo largo del
articulo 20. En realidad, esta norma contiene una serie de supuestos que van
mas alla de la mera idoneidad de las cosas.

Tomando como base la sistematizacion que ha hecho la doctrina nacional
sobre los numerales del articulo 20 de la ley, se procedera a analizar el con-
tenido de estos vicios y su relacién con las ausencias de cualidades, las faltas
de especificaciones y las entregas de cosas distintas a las pactadas.

a. Vicio y ausencia de cualidades

En el ambito del consumo existe un supuesto de vicio que se refiere expre-
samente a los vicios ocultos. La norma se encuentra contenida en el articulo
20 letra f) que establece: “la cosa objeto del contrato tenga defectos o vicios
ocultos que imposibiliten el uso a que habitualmente se destine”.

Junto con ello, se senala a los vicios ocultos, que son los vicios del Cidigo
Civil, cabe hacer notar que se regula el uso a que habitualmente se destine, tal
como lo hacen los c6digos franceses y espanoles a proposito del vicio redhi-
bitorio. Lo que daria un primer indicio sobre el tratamiento de las ausencias
de cualidades.

Si se trata de ejemplificar los supuestos de vicios del consumo podria
sefialarse que se trata de deficiencias en materia de fabricacion, elaboracion,
materiales, partes, piezas, elementos, sustancias, ingredientes, estructura,
calidad o condiciones sanitarias (articulo 20 letra c), pero en este caso, segin
se vio anteriormente, no se exige que el vicio sea oculto. Es decir, salvo el
caso del articulo 20 letra f) el vicio en el ambito del consumo contiene un
supuesto mas amplio que el civil.

Ademas de ello, me parece que el articulo 20 letra d) de la ley regula la
ausencia de cualidades. Esta norma trata el supuesto;
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“cuando el proveedor y consumidor hubieren convenido que los pro-
ductos objeto del contrato deban reunir determinadas especificaciones
y esto no ocurra”.

Es decir, esas determinadas especificaciones corresponden a las cualidades
prometidas por el vendedor de bienes de consumo.

Si el proveedor incumple estas ausencias de cualidades se abre la opcion
para el consumidor de elegir entre la reparacion, la sustitucion y la devolu-
ci6on del bien.

Me parece que no es necesario ahondar mas esto. Esta norma no hay dudas
respecto de la inclusion de las ausencias de cualidades en sede del consumo.

b. Vicio e incumplimiento de las especificaciones

Dentro del tema de las especificaciones conviene ahondar un poco mas, por-
que como se vera la falta de especificaciones en este ambito se ha explicado
en clave de resoluciéon, no nulidad.

En nuestro medio nacional, Hernan Corral ha efectuado una sistematiza-
cion de lo que comprende el articulo 20 y el articulo 19. Este autor piensa que el
articulo 19 y las siete letras del 20 pueden compendiarse en dos situaciones:

1° incumplimiento en el producto de las debidas especificaciones (articulo

20 letras a, b, d, g y articulo 19) y
2° ineptitud del producto para el uso al cual se le destina (articulo 20 letras
c, ey f).

Respecto del primer grupo, sugiere que se trata, mas bien, de supuestos
de incumplimientos resolutorios contractuales y, en el segundo, de vicios
redhibitorios®.

Sin entrar mas en esta distincion, entiendo que esta clasificacion se efectua
porque el autor distingue el vicio redhibitorio del incumplimiento resolutorio.
Por consideraciones que exceden los limites de este trabajo no comparto tal
separacion®® (cfr. con lo expuesto en la letra ¢ del punto 1.2).

Me parece que uno de los supuestos del incumplimiento defectuoso es
el vicio redhibitorio. No comparto la idea de que la obligacion de garantia
sea concebida como una obligacion legal o especial que se aleja del régimen

87 CORRAL TALCIANI (n. 2), p. 173.

3 Hay autores que distinguen entre saneamiento de vicios ocultos y resolucion (o nulidad)
por las acciones que se generan. También se cree que este régimen de saneamiento por vicios
ocultos genera una clase de responsabilidad especial denominada responsabilidad por garantia
siguiendo la terminologia francesa ajena al sistema de incumplimiento general.
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general de las obligaciones del Derecho Comin®. Lo que dicho de otra forma
supone la incompatibilidad de acciones, o la exclusion de integrar el régimen
de saneamiento al Derecho Comtn de Obligaciones.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo en el articulo 20, el consumi-
dor goza de la opcion (en todos los numerales) de dejar sin efecto el contrato
o exigir el cumplimiento (reparacion o sustitucion). En el fondo, en sede del
consumo todos los numerales del articulo 20 y el supuesto del articulo 19 son
incumplimientos que dan lugar a la opcion de los remedios que el consumidor
escoja a su conformidad.

Ello, a su vez, supone que el supuesto de hecho en el ambito del consumo
es mas amplio que el del Codigo Civil. Incluso, podria sostenerse que ni siquiera
hay vicios redhibitorios en el ambito del consumo*’, porque el régimen de
acciones que tiene el consumidor en los casos del articulo 20 no se condice
con las tradicionales acciones edilicias. En efecto, en materia de garantia
legal o derecho de opcién el consumidor puede solicitar la reparacion o la
sustitucioén, que no forman parte ni de las acciones edilicias, ni tampoco de
las obligaciones de dar del contrato de compraventa.

Todo ello, presupone laidea de defender la total superacion de las acciones
edilicias, tan criticada por la doctrina comparada, por su inadecuacion para
garantizar de forma eficaz al comprador por el vicio de la cosa. Por ello se
trata de buscar un concepto mas amplio que contemple una nocién unica de
incumplimiento, que ligue al vicio con el régimen general. Esta nocién mas
amplia se conoce como falta de conformidad.

c. Vicio y entrega de una cosa distinta
a la pactada (aluid pro alio)

Luego de la modificacion que sufri6 la ley el aino 2004, Hernan Corral* efec-
tio otra distincion de la garantia, englobando las causales de los articulos 19
y 20, ahora en tres grupos:

% Sigue esta misma tesis, por ejemplo, en el Derecho espanol BERcoviTZz RODRIGUEZ-CANO
(n. 19), p. 817 y ss.

% Ya que se trata de obligaciones genéricas. Esto ha sido propuesto en Espafia por José
Ramon DE VERDA Y BEAMONTE, “Algunas reflexiones a propésito de la transposicion de la
Directiva 1999/44 CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y garantia de los bienes de consumo, en el derecho espariol,
operada por la Ley 23/2003, de 10 de julio”, en Maria José REYES (coord.), La Ley 23/2003, de
garantia de los bienes de consumo: planteamiento de presentey perspectivas de futuro, Navarra, Thomson
Aranzadi, 2005, pp. 237-261.

I Hernan CoRRAL TALcIANI, “La responsabilidad por incumplimiento y por productos
peligrosos en la ley de proteccion de los derechos de los consumidores”, en Cuadernos de
Extension Juridica N° 12, Santiago, 2006, p. 97.
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1° incumplimiento de las especificaciones (articulo 20 letras a, b y d);

2° deficiencias o falta de cualidades que determinan la ineptitud del pro-
ducto (articulo 20 letras c,e y f) y

3° diferencias entre el contenido real y el contenido indicado (articulo 19
y 20 letra g).

Si se entiende que el supuesto del incumplimiento de las especificaciones
comprende un incumplimiento resolutorio y, si las diferencias entre el conte-
nido real y el indicado lo son también, en realidad el supuesto que regula el
articulo 20 de la ley esta mas alla del vicio redhibitorio en estricto rigor.

Estos problemas (de especificaciones y las diferencias) no son propios de
la calidad de las cosas. Mas bien se trataria de supuestos de entrega distinta a
la pactada. O sea, casos de incumplimiento total (no parciales) que se conocen
en doctrina como aluid pro alio.

Para terminar, si vicio en materia de consumo comprende al aluid pro alio,
me parece que el supuesto de hecho que activa la proteccion del consumidor
excede con creces el problema de calidad de las cosas.

En definitiva, en el ambito del consumo hay una especie de vicio que presenta
algunas similitudes con la concepcién de vicio civil. En realidad la nociéon
de vicio del consumo es mas amplia que la nocién de vicio civil. Se ha dicho
que la nocién de vicio del consumo se integra expresamente con la ausencia
de cualidades, lo que se discute en el Codigo Civil. Ademas de ello, hay que
agregar nuevos componentes a la nocién de vicio, que no se relacionan con
problemas de calidad, como la falta de especificaciones y el aluid pro alio.
Junto con los vicios de cantidad.

Frente a esta nueva concepcion de vicio en el ambito del consumo, me
parece que hay argumentos para defender la idea de que en la ley N°19.496,
en realidad se presenta una nociéon mas amplia conocida como falta de con-
Jormidad. En otras palabras, la ley contemplaria un vicio de conformidad mas
que un vicio redhibitorio o vicio de calidad.

Y bajo este supuesto, seria posible interpretar las normas sobre garantia
legal de los articulos 19 y 20 de la Ley a la luz de los principios que inspiran
el Derecho privado uniforme, tomando en consideracién la CIGS*, los

2 Art. 36 de la CIGS: “1) El vendedor sera responsable, conforme al contrato y a la
presente Convencion, de toda falta de conformidad que exista en el momento de la transmision
del riesgo al comprador, aun cuando esa falta s6lo sea manifiesta después de ese momento. 2) El
vendedor también sera responsable de toda falta de conformidad ocurrida después del momento
indicado en el parrafo precedente y que sea imputable al incumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones, incluido el incumplimiento de cualquier garantia de que, durante determinado
periodo, las mercaderias seguiran siendo aptas para su uso ordinario o para un uso especial o
conservaran las cualidades y caracteristicas especificadas”. [La cursiva es mial.
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PCCI*, los PECL*, el proyecto de CEC* y mas actualmente el DCFR*" y
los Acquis Principles*” que rigen los supuestos de falta de conformidad de
los bienes (como lo denomina la CIGS) o incumplimiento en sentido amplio
(como lo denominan los PCCI, PECL, el CEC, DCFR y los Acquis Princi-
ples), incluidas las disposiciones contenidas en la directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados aspectos de la venta
y garantia de bienes de consumo. Esta directiva también acoge un concepto
amplio de incumplimiento, haciendo responsable al vendedor por la “falta
de conformidad” (articulo 3 directiva 44/99) e, incluso, presumiéndola en
ciertos casos (especialmente en los casos del articulos 2(2)(a) y (d)*).

# Art. 71.1 de los PCCI (2004): “(Definicién del incumplimiento) El incumplimiento
consiste en la falta de ejecucion por una parte de alguna de sus obligaciones contractuales,
incluyendo cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio”.

# Art. 8:101 de los PECL: “Remedies Available (1) Whenever a party does not perform
an obligation under the contract and the non-performance is not excused under Article 8:108,
the aggrieved party may resort to any of the remedies set out in Chapter 9. (2) Where a party’s
non-performance is excused under Article 8:108, the aggrieved party may resort to any of the
remedies set out in Chapter 9 except claiming performance and damages. (3) A party may not
resort to any of the remedies set out in Chapter 9 to the extent that its own act caused the other
party’s non-performance”. A pesar de que los PECL no cuidaron en definir en el cuerpo del
articulado el concepto de incumplimiento o de “falta de conformidad” en el comentario oficial A
al art. 8:101 se sefiala: “Bajo el sistema adoptado por los Principios hay incumplimiento cuando
una de las partes no cumple cualquier obligacion del contrato. El incumplimiento puede consistir
en un cumplimiento defectuoso o en un cumplimiento en un tiempo no oportuno, sea porque
se efectu6 antes, se retrasé o porque nunca se efectué. Incluye una violacién de una obligacion
accesoria como el deber de no divulgar los secretos de reserva de la otra parte. Cuando una de
las partes tiene el deber de recibir o aceptar el cumplimiento de la otra, una infraccion de ello
también constituye incumplimiento” [traduccién libre de la autora]. Ole LANDO y Hugh BEALE,
Principles of European Contract Law, The Hague, Kluwer Law International, 2000, p. 359. La nota
1 al art. 8:101 de los PECL, refrenda el referido comentario A, sin embargo explica que la nocién
amplia de incumplimiento no es compartida por todas las legislaciones (op. cit, p. 361).

# Art. 89 del CEC: “Nocién de incumplimiento. Sin perjuicio de lo previsto en las
disposiciones siguientes, se considera incumplida una obligacién contractual si uno de los
contratantes, o sus colaboradores o encargados, adoptan un comportamiento diferente al
previsto en el contrato, o si se verifica una situacion de derecho o de hecho diferente de la
que puede considerarse acordada”.

4 Art. ITL.- 1:102 (3) del DCFR: “Non-performance of an obligation is any failure to
perform the obligation, wheather or not excused, and includes delayed performance and any
other performance which is not in accordance with the terms regulating the obligation”.

#7 Art. 8:101 de los Acquis Principles: “Definition of non-performance. No-performance is
any failure to perform an obligation, including delayed performance, defective performance
and failure to co-operate in order to give full effect to the obligation”.

# Articulo 2 (2) de la directiva 1999/44/CE: “Conformidad con el contrato. 2. Se presumira
que los bienes de consumo son conformes al contrato si: a) se ajustan a la descripcion
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III. CONCLUSIONES

El supuesto de hecho que activa la proteccion del comprador es la existencia
de un vicio en la cosa. En el Codigo Civil se contempla una nocién de vicio
que abarca los usos ordinarios de la cosa como, asimismo, los propésitos
especiales que le destina el comprador. Se trata una nocién conocida como
vicio en sentido funcional que comprende o, mas bien, acuiie las ausencias
de cualidades.

Las ausencias de cualidades, al formar parte del vicio redhibitorio del Co-
digo Civil deben reconducirse al régimen de incumplimiento de obligaciones
de saneamiento contemplado en el articulo 1857 y siguientes del Codigo Civil.
Sila cosa no tiene las cualidades esperadas por el comprador, y si éstas se han
manifestado expresamente, se puede hacer uso de las acciones redhibitorias
y de rebaja del precio, junto con la indemnizacién de perjuicios. No se trata
de un supuesto de nulidad por error en la sustancia.

Tras estudiar la nocion de vicio en materia de civil y en el ambito del con-
sumo pienso que hay una serie de diferencias entre estos supuestos. Si bien,
en el ambito del consumo se parte de la base que existe un vicio que afecta
a la cosa comprada, al igual como ocurre en el Codigo Civil, este concepto ha
sido superado por una nocién mas amplia (o diversa) que va mucho mas alla
que los tradicionales vicios de calidad de los codigos decimondnicos.

En el ambito del consumo, la ley regula supuestos de vicios de cantidad
y calidad. Dentro de éstas incorpora nuevos elementos como la falta de es-
pecificaciones, la ausencia de cualidades y las entregas de cosas diversas a las

realizada por el vendedor y poseen las cualidades del bien que el vendedor haya presentado
al consumidor en forma de muestra o modelo; b) son aptos para el uso especial requerido
por el consumidor que éste haya puesto en conocimiento del vendedor en el momento de la
celebracion del contrato y éste haya admitido que el bien es apto para dicho uso; c) son aptos
paralos usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo tipo; d) presentan la calidad y
las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente
esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien y, en su caso, de las declaraciones publicas
sobre las caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor, el productor o su
representante, en particular en la publicidad o el etiquetado”.

Cabe hacer presente que, si bien los Acquis Principles siguieron a la directiva 1999/44/
CE en la concepcion que abarca el incumplimiento, se prefirié no ocupar la expresion “falta
de conformidad” por estimar que es mas propio de las obligaciones de entrega de mercaderias
tangibles no aplicable a otros tipos de contratos o de otros tipos de deberes contractuales.
Cfr. REsearcH Group ON THE ExisTING EC Private Law, “Article 8:101: Definition of non-
performance. A. Foundation in the Acquis. 2. Development”, in RESEARCH GROUP ON THE
ExisTING EC PRIVATE Law, Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles). Contract
1I, Munich, Sellier, 2009, p. 402.
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pactadas. Con ello, los supuestos de hecho de los articulos 19 y 20 de la Ley
se asimilan a la falta de conformidad o si se prefiere vicio de conformidad.
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