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ALGUNAS REFORMAS A LA RESOLUCION
POR INCUMPLIMIENTO

DAMIEL PENAILILLO :“I.Hlj."-".-’il.‘.:}
Profesor de Derecho Civil

Lniversidad de Cnnu:pq:iﬁn

PROPOSITO'

El objetivo de este trabajo es exhibir, criticamente, el estado en el que
se encuentra en el Derecho chileno la regulacion de la resolucién de contratos
por incumplimiento, en la normativa de aplicacién general (con alguna
doctrina y jurisprudencia), para terminar formulando algunas proposiciones
l:li:' n,‘:f'nrma cn I.ﬂ materia.

Metodolégicamente, para la finalidad se procederd a destacar algunos
problemas en cada uno de los principales capitulos que integran aquella
regulacién, con proposicién de solucién especifica, ahadiendo algunas
EPTCCiHCjﬁﬂCﬁ para L‘I c&p[l‘u]n TEEPCCI’i\"D, prﬂ"l.-'l'.‘i:]'.lﬂl'ldﬂ 135 nuevas prnpucsra!-:
que ofrece el Derecho comparado.

' El contenido fundamental de este trabajo fue presentado en el Congreso sobre
“Modernizacidn del Derecho de Obligaciones en Europa v la Resolucidn de Contratos
por Incumplimiento”, organizado por la Facultad de Derecho de la P Univ. Cardlica de
Valparaiso (sepriembre de 2008). Posteriormente, se tuvo acceso a otros estudios, que han
sido urilizados para esta publicacién.
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I EL ENTORNO, LOS POSTULADOS Y LA TECNICA TRADICIONAL

A) El entorne

La resolucion del conrrato es una herramienta dentro de un cuadro de
remedios que se d.tﬁplitg'dl‘.l. ante el incump“mitnm {cada una con sus propias
exigencias) y que, una vez reconocidos, deben regularse arménicamente:
cumplimiento por equivalencia, resolucién, indemnizacién de perjuicios,
cesion de acciones contra terceros, suspensién del cumplimiento, resolucién
anticipada (anricipatory breach)®. Esa coherencia debe mantenerse incluso
con la excepcién de contrato no cumplide y la denominada teoria de
los riesgos. Desde luego, podemos advertir que en muchas legislaciones
—conforme lo denuncian algunas opiniones doctrinarias que luego irdn
siendo aludidas— y especificamente en la chilena, en diversos extremos

aquella armonia no se ha logrado”.

B} Los postulados

En ese conjunto intervienen, muchas veces simultineamente, varios
de los principios o postulados que habitualmente influyen en el Derecho de
obligaciones y contratos: la buena fe, la conservacién del contraro, la proteccién
al hin del contrato, la proteccién al trifico (y en ella la concreta tutela del
crédito). Por cierto, ellos deben recordarse cada vez que se pretenda regular
situaciones especificas, porque tras esas situaciones siempre hay uno o mids
influyendo, y es ahf en donde estd la base que debe presidir la normariva y,
eventualmente, el debate ostensible.

En la resolucidén por incumplimiento hay dos de esos principios que
surgen con frecuencia y se presentan encontrados, y cuya armonia —que es
posible— hay que perseguir.

* Esta dltima (sobre la cual se volverd mis adelante), puede ser considerada no un
instrumento distinto sino tan solo una modalidad de la resolucién,

Por otra parre, el cumplimiento forzado, que sucle ser mencionade como otro remedio
(frecucntemente o mencionado en primer ]ugar}, ]'!ll].-t‘.fli: estimarse que es la concrecion
del respaldo jurisdiccional para obtener el cumplimiento del compromiso, que
ﬂ'_‘irl‘{] NtANeamente no se h-':l prﬂd uv;:'[r_{[:l.

Y deben agregarse otros textos que (senaladamente la Convencidn de Viena) v provectos
recientes, inicialmente para la compraventa, vienen ofreciendo (aungue la prietica haya estado
desplegando desde antes): la reparacidn v la sustitucion de la prestacion defectuosa, la reduecién
del precio (ars. 45 y sgis. y 61 y sges. de la Convencidn de Viena). Por cierto, cada uno con sus
propias exigencias y, en el conjunto, con vinculaciones v racionales incomparibilidades.

'V, al respecro Tallon, Denis: “L’Inexecution du Contrar: Pour une Autre Présentation”,
En Revue Trimestrielle de Droir Civil, N® 2, Paris, 1994, p. 223 v sgts.
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Por una parte, el principio de preservacién del contrato: el contrato esun
instrumento de intercambio de bienes y servicios, de presencia fundamental
en la actividad econdmica, y entonces hay un interés social, piblico, en que
los contratos se cumplan como fueron programados; debe tenerse en cuenta
que cada uno de ellos inﬂu].n: en las decisiones que muchos protagonistas de
la acrividad econémica circundante tomardn en sus negocios propios®. Y,
por otra, la denominada tutela del crédico: el crédito debe ser pr{:tcgidu por
el ordenamiento, como activo econémico procedente del contrato, y como
cosa (incorporal) objeto de propiedad (asi al menos entre nosotros, conforme
a las reglas del Cédigo Civil y de la Constitucion); y protegiéndolo, también

sC contrihu:ﬁ: a proteger ¢l trdfico.

C) La técnica de la condicion tdcita

Luego de una dilatada evolucion (con influencia del Derecho canénico
y las intervenciones de Dumoulin, Domart y Pothier)’, culmina en el cddigo
francés el postulado de que en los contratos bilaterales va implicica la
condicion (resolutoria) de no cumplirse lo pactado (art. 1184, ubicado en
las obligaciones condicionales). De alli pasa a orros cédigos del siglo XIX,
como el italiano de 1865, ¢l espafiol’, v el nuestro, y de aqui se esparce a su
vez a otros. En la actitud hay una buena dosis de artificio y, dispuesta entre
las normas de las obligaciones condicionales, al menos entre nosotros, ha

traido el inconveniente pricrico de algunos intentos de aplicarle varias reglas

B

de esa categoria de ubllgacinn::s ; asimismo, cun:-;ignada ahi, los efectos de

i En este sentido Genicon, Thomas: “La Résolution du Contrat pour Inexécution”.
L.G.D.J. Paris, 2007, p. 184. El autor califica a este interés social de un freno a los que
llama motares o factores que provecan la resolucién; y atribuye ¢l mérito de haber sido el
primero en destacar su influencia al ilustre Prof. R, Cassin, en un trabajo de 1939,

* Una sintesis de la ﬂcrlur.‘iﬁngz]utdl: verse en  Mélich-Orsini, José: “La Resolucidn del
f?an.:mm‘nnr frewmplisatenta” . Edit. Temis. Bu(gt}t.‘i-(_'.am{_';m. 1982, p. 33 y sgrs; también
Alvarez V igaray, Ratael: "La Resolucidn de los Contratos Bilaterales por Incumplimiento.”

Edit. Comares. 32, edic. Granada, 2003, p. 1 y sgts.

* Art. 1165, también ubicado en las obligaciones condicionales y asimismo con la expresa
denominacidn de condicién resolutoria.

" Are. 1124, rambién ubicado en las obligacionss condicionales, aunque sin la calificacidn de
condicion, sino de “facultad.” Pero a comicnzos del siglo XX el Tnbunal Supremo espadiol la
calificaba de "condicidn resolutoria cicita” (sentencia de 19 de enero de 1904).

# Como aquélla del art. 1478 conforme a la cual “son nulas las obligaciones contraidas bajo una
condicidn potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obligs®, que perturba
la situacidn de los pactos comisorios. Por otra parte, s se rratare de una aueéntica condicidn, al
producitse el incumplimiento lo nariral serfa que la resolucidn del contrate (o de la obligacidn)
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la resolucién quedan aprisionados entre los de la obligacién condicional, no
obstante obedecer a funciones diversas”®.

La generalidad de los codigos del siglo XX (europeos y latinoamericanos)
han simplemente abandonado la técnica de la condicidn ticita, trasladando
la regulacién al efecto de las obligaciones, en las consecuencias por su
inejecucidn; otro tanto acontece con los principios y proyectos de cédigos,
emitidos para el Derecho europeo de los contratos.

A la postre, estamos asistiendo a la agonfa de esta original forma de
concebir la resolucién. En la actitud estdbamos quedando pricticamente
solos con Francia (y tal vez no nos sentfamos tan preocupados, debido a
la fama de la compania); pero ahora también prctcndc abandonarnos (art.
1157 vy sgis. del Proyecto Cartald).

Postulamos proceder de modo semejante: la resolucién {con sus
normas) debe ser llevada al capitulo de los efectos de las obligaciones, entre
las consecuencias del incumplimiento.

2 EL FUNDAMENTO DE LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO
Y SU FUNCION

El tema ha sido ampliamente discutido en la doctrina. Se trata de
determinar cudl es la justificacién de aquella decisién de que por la circunstancia
de incumplirse el contraro puede quedar resuelto; en otros términos, se trata
de responder a la pregunta porqué el incumplimiento puede conducir a esa
ineficacia que llamamos resolucién'™.

Varias alternativas han sido propuestas (la condicién implicita, la causa
reciproca, la voluntad presunta de las partes, el sinalagma funcional, la sancién,

tendria que producirse de pleno Derecho, y para derivar consecuencias tal resolucién podria ser
alegada (o aducida) por cualguiera de las parres (V. al respecto Avila Mavarro, Pedro: “Extensidn
de la Condicidn Resolutoria Explicita en la Contratacién Inmobiliaria”. En Ree Critica de Derecho
Inmobiligrio, N" 625. Madrid, 1944, p. 2582).

¥ Asi entre las partes len la restitucidn de cosas, frutos, deterioros v mejoras) ¥ respecto de

ErCeros. .-*‘Lun:]ut en la doctrina (si bien al parecer no ya en la actualidad) se ha discutido
intensamente si se trata de una aurénica condicidn. El debare puede verse, por ¢, en
Traviesas, . Mlgutl. ﬂ__]hh}__,.ir_mm::. Reciprocas”. En Rew de E;:*m.-"m Privads. Madrid,
1929; septiembre, p. 273 v sgus. y octubre, p. 321 y sgrs. {la discusién, en p. 274). La
circunstancia de que el incumplimiento sea un acontecimiento futuro e incierto no
parece suficiente para reducirlo a condicidn; todo lo futuro (salve la muerte) importa
incertidumbre en cuanto ne es seguro si acaecerd.

" Decimos “puede” conducir a la resolucion porque estd claro que no es ese el (nico
destino que le estd reservado al contraro cuando le sobreviene el incumplimiento,
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la reparacién, la equidad, el poder dispositivo novatorio).

De su examen —que no es necesario desenvolver aqui''— se desprende
'I'.'I'L'I.C FE"T!E.]'.I.CCCI'I. I'.I.L'I.tl'i'.':l.'ld.[]' L"_"]. 'I'.If_"bﬂtt dt‘J. FI.'I.]'.I.dE.lTI.C'I.'ItH ]E. vuluntad EI.C Iﬂﬁ
contratantes, la lesion que el incumplimiento causa al interés acreedor y la
int:rd{:p-rndcncia de las prestaciones.

Esos elementos aparecen como reales componentes de una respuesta a
la interrogante porqué se justifica que, ante el incumplimiento de uno de los
contratantes, el otro pueda pedir la resolucién del contrato.

Incm‘pursindﬂlus cn J.ﬂ. ﬂ:SFI.lE.'it&, Pﬂr nuestra FFE.I'EC“ I’.'GI'ICII.li]'.I.'.I.ﬂE Lll.ll:,
en términos jurfdicos, el ordenamiento debe reaccionar ante una arribucién
patrimunia| (JLUC SUTELH COmo intercambio, v resulta U NO SCrd COrTespo ndida.
La resolucién se justifica, pues, como un remedio que pone fin a lo que es una
atribucion patrimcmial impropia; a una atribucion que se establecid con otra
en correspondencia, y que finalmente no ha sido correspondida, con lo que ha
quedado impropia.

Y, en el mismo sentido, debe procurarse que el acreedor tenga pronto
Eﬂ. E{'.Iﬂ‘i"'cnii:l'ltﬂ: claridad, Iﬂ. Cerreza, dt‘i I'CHLlltﬂ.CIﬂ Effcti'\-"ﬂ d:]. Pr{'ﬂ}’CEEIT
contractual (si le cumplirdn o no), para que, en desenlace negartivo, pueda
regresar al mercado en busca de la satisfaccién del interés recién frustrado, o,
por tltimo, pueda optar por cambiar el destino a sus recursos.

Esta es una ::xplicacit’m juridica del mecanismo resolutorio, pero
ostensiblemente reconoce un componente de naruraleza econdmica,
evidenciado tanto en la zona sustantiva en la que actia (la gjecucion de las
prestaciones de los contratantes) como en el reclamo de oportunidad, que debe
ser atendido (que ante el incumplimiento el contratante cumplidor necesita
liberarse pronto para acudir al mercado en busca del reemplazo o conferir otro
destino a sus recursos).

Con un planteamiento de esta naturaleza queda también explicado que si
ninguno de los contratantes ha cumplido, y ambos definitivamente no cumplirdn,
procede dictaminar la resolucién (en lo que la doctrina ha dudado, duda que
en ocasiones ha aquejado a la jursprudendia chilena), pues tampoco se justifica
mantener atribuciones patrimoniales que, programadas, no van a concretarse.

U Pueden verse en Clemente Meoro, Mario: La Facwlead de Rewolver los Contratos

por Incumplimiento. Edit. Tiranc Lo Blanch. Valencia, 1998, p. 51 v sgrs.; las describe
resumidamente (afadiendo la actitud “agndstica” del Prof. Rodolfo Sacco) v las va
refutando; consigna su conclusidén en p. 88 y sgrs., también en Traviesas, M. Miguel. Ob,
cit, primera parte, p. 273 y sgis.
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Este planteamiento supone —conviene declararlo— una derogacion del
pacta sunt servanda y, por lo mismo, disminuye en gran medida la influencia
de las proposiciones voluntaristas (afincadas en una pretendida voluntad de
ambas partes) y, directamente, se centra en la interdependencia (sinalagma) de
las prestaciones, dispuesta por la ley'*

¥ la funcién que cumple la resolucién por incumplimiento es precisamente
la de desvincular a los contratantes del compromiso asumido, debido a la
ruptura del denominado programa contractual, acontecimiento debido al cual
¢l interés del acreedor ya se ha extinguido o se ha significativamente reducido
(en esos términos, como puede apreciarse, la funcién y el fundamento aparecen
l'.‘."itl'CChﬂl'l'lt‘l'llC I-Elﬂﬁi{lnﬂ.d.{h‘i}n.

" Faltando ~lo que es explicable~ pronunciamiento legal a este respecto, la acumulacion de
antecedentes histéricos cobra sefialada importancia; v con direccidn a un fundamento en
el ordenamiento juridico y no de una supuesta voluntad de las partes, han sido destacados
en términos escuetos v penetrantes: “La fuente legal de la rCSDﬁICIﬁI‘l se revela a rravés de
numerosos clementos. Ante todo, en la larga evolucién histérica que la figura juridica de la
resolucién ha experimentado a través del Derecho romano y el intermedio, puede decirse con
razon, que la resolucién pertencce a aquel grupo de efectos legales formados como resultade
histérico de una categoria o nrc: de negocios”, (Mosco, Luigi: La Resalucidn de los Contratoas
par ncumplimiento. Trad. de La Redaccion (de la hd:mnaﬁ con Apéndice de Pintd Ruiz.
Dx Edics. v Publicacs, Barcelona, s/f., p. 16, con cita de un trabajo especializado).

1" Debe ser considerada otra postura: la decisidn (sicoldgica) de celebrar un acto y su
ejecucion se sustentan (con cita de Thering) en un fin que se persigue, junto a la conviceidn
de que el acro “serd el medio conducente al objetivo, vale decir, porque presupone que el
contrato serd dtilmente cumplido” (se acude —~como puede verse- a la llamada doctrina de
la “presuposicién”, bien difundida en la doctrina alemana). Esa presuposicién se sustenta en
la confianza en que la promesa serd cumplida (cuando la voluntad no regula integramente
la relacién concrerta, -::IP]_"Jcrc::ht:t objetivo se encarga de complerarla m-:%li,ann: las normas
supletorias que establecen los resultados econdmicos que ordinariamente hubicren querido
los inrcrcsﬂfllm en iguales circunstancias); es su causa juridica. Y muchas veces, a pesar de
la inejecucion del contrato puede todavia drilmente obtenerse la prestacidn; en tal caso la
\-‘::r]llnt:id. ll.']’.': I"'L':. parn:ﬁ {1 L{lﬁi?f]nl:’]' CI.E |m mcl']l.ﬂﬁ m:l:t:ﬁ.'!rln.t. F"l.ﬂ |{1-gr'tr]n, ¥ Cl.lﬂr!d.[:l CR Do
OCUrme, ‘r[:l!“ {]'Ll.lt'l'cﬂ WOTSD ilhr:m{]n.'. p.tm .:I.IL"aﬂ?ﬂl.' O ira H:|.:I|:|{:|n E! Fl]'l FrﬂcrlL:} i:lu.-l: ..I'|.|.|'|.
no estd satisfecho. De modo que si las partes hubieren presupuesto que el contrato no se iba
a Lumplir no habrizn contratado. Generada una oposicidn entre la voluntad v el resultado,
la justicia exige que la voluntad sea respetada v que no se atienda a lo que no han querido.
Entonces la ley protege la voluntad mediante un precepto supletorio, confiriendo la tacultad
de pedir el cumphmsenm del contrato si la ejecucion adn es posible v si, consiguiéndola,
puede alcanzarse el fin perseguido. Asi, el derecho de pedir la resolucién no es absoluro;
no depende exclusivamente de la voluntad del demandante, aunque el incumplimiento
esté demostrado. La inejecucion a veces no impide que la prestacidn comprometida pueda
realizarse con plena udlidad para el acreedor; en mles hipdtesis las obligaciones ccrrrcijlrims
no pierden su presupuesto v el contratante puede todavia obrener ¢l resuleado previsto. La
ley entonces le concede la faculrad de exigir el cumplimiento, y ¢l pago de los perjuicios
consecuenciales causados. Acoger una fcmanda resolutoria importaria desconocer el
fundamento del art. 1489, quebrantar la ley del contrato, conculear la voluntad legislaciva
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3. EL CAMPO DE APLICACION

A) A los contratos bilaterales

Como es bien sabido, conforme al tenor literal del art. 1489 del Cédigo
Civil chileno, la opcién resolutoria por incumplimiento es conferida en los
contratos bilaterales.

Pues bien, a partir del campo indiscutido de los contratos bilaterales
{aunque no a todos)', tanto en la doctrina nacional como en la extranjera
(ciertamente con sus respectivos textos legales) la extension a otras categorias
de contratos ha sido discutida: a los contratos llamados sinalagmdticos
imperfectos'®, a los unilaterales onerosos, a los aleatorios, a los prepararorios,
a los contratos relacionados, a la transaccién; y aun a otros actos, como la
enajenacion forzosa y la particién de bienes'™.

Aqui nos referiremos solamente a algunos contratos y ciertas obligaciones
cuyo examen entre nosotros no ha sido suficiente y, en todo caso, no parecen
tener ain conclusiones definitivas (como son los contratos unilaterales onerosos,
las obligaciones reciprocas no contractuales v los contratos relacionados).

v denegar al demandado su derecho. Pero si luego del incumplimiento la prestacién ya no
es posible o ya el acreedor no podri conseguir la finalidad que apetecia, se producird una
disconformidad entre el efecto querido y el resultado obrenido y entonces se crea en el
m:rl:r:dl::lr un inl.‘q‘.n‘:ﬁ d: L}bmr en d:mﬂndﬂ {IE‘ iﬂ n:snh:lci.:in l']ﬂ'l contrato I,'H'I.r‘ﬂ ml'l.":r al quﬂlar
en libertad. Asi, la facultad resolutora no se OIOCEA COMO CONSECUSNCIA Necesara de la
infraccion del r_'t}mpmrnim I TaTe que, para gue surja se ]'.i!'l‘_‘Ci_li:l que a la resolucion sobreven
la imposibilidad o la inulidad de la prestacidn. Solo asi ¢l acreedor tiene el derecho
obrar (que es condicidn de existencia de la aceidn) v el interés de obrar, que es condicidn
de la gjercitabilidad de la misma. En suma, s producido el incumplimiento la prestacidn
es todavia posible v el al acreedor, sélo puede pedir el cumplimiento; si ya no es posible o
no le es dul, puede pedir la resolucidn, Concluye que “si de la declaracidn concordante de
las voluntades de obligarse el ordenamiento hace nacer la virtud vinculadora del contrato
{ley contractual), asi también hace depender la mantencién de la eficacia del negocio de la
posibilidad de que sean alcanzados los fines para los cuales éste fue concluide”. Elguera Orriz,
Augusto: La Resolucidn y ef Incumplimiento Reciproco, sle. Santiago, 1947, p. 116 y sgrs. (la
tltima transcripeién, en p. 124).

' Sin perjuicio de la discusion que Bl::d;l promoverse en los respectivos ordenamientos por
la relacidn con otros texios, en el Derecho extranjero la ]gt:ntmlidad de los estaruros de la
resolucidn se formulan referidos a los contratos bilaterales o (como expresion alternativa
también usada) sinalagmdticos.

1" En este especifico dmbito se extiende Traviesas, M. Miguel. Ob. cit. prim. parte, p. 283 y sgts.

' Para esos temas hay entre nosotros literatura juridica subiciente y bien difundida. Puede
verse Pefiailillo Arévalo, Danicl: Obligaciones. Teoria General y Clasificaciones. Edit. Juridica
de Chile. Santiago, 203, p. 400 y sgts.
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B) A los contratos unilaterales onerasos

En la doctrina extranjera (casi siempre con influencia de sus propios
textos) estd discurida la aplicacion del remedio resolutorio a los contratos
unilaterales onerosos (y parece predominar claramente que no se aplica a los
llamados sinalagmdticos imperfectos).

En la doctrina chilena, asimismo con nuestros textos, igualmente se ha
discutido el tema y parece predominar la conclusién de que no procede en
€508 CONLratos.

Podria sostenerse su aplicacién estimando que en ellos se presenta
también el sina!agma, que juxriﬁca la resolucién por incumpiimttnm.
Las obligaciones del deudor nacen como consecuencia de la atribucion
patrimonial efectuada por el acreedor; asi, la obligacion de pagar intereses
al deudor es debida a la atribucion de la cantidad prestada; el gravamen
impuesto al donartario es debido a la atribucién patrimonial del donante.
Entonces —podria concluirse— hay interdependencia entre la atribucién
patrimonial de uno y la obligacién del otro. Y el muruante podria oprar entre
exigir ¢l cumplimiento del pago de los intereses o resolver el mutuo, con
inmediata restitucidn del capiral ¢ indemnizacién. El Cédigo Civil holandés
parece asi disponerlo (en su art. 6:261-2 en relacién con el art. 6:261-1).

Con tode, estimamos también atendible el postulado que descarta la
aplicacién de la resolucion a rodas las obligaciones restitutorias (entre ellas a la
del mutuario), por la circunstancia de que no son obligaciones “correspectivas™;
la obligacién del muruario no es la correspectiva de la del muruante, pues ran
sdlo debe restituir lo mismo que recibid; falta —como también se ha dicho— el
sinalagma genético. Incluso, en la hipdresis de que la resolucién se aplique al
mutuo (porque el mutuario no pagd oportunamente), la consecuencia serfa
que la obligacién de restituir permaneceria intacta (y, estrictamente, lo pagado
tendria que volver al patrimonio del deudor, lo que deja la situacién en poco
plausible'’; como se verd, el punto estd relacionado con el siguiente).

C) A las obligaciones reciprocas no contractuales
Hemos estimado conveniente examinar esta situacion especifica porque,
aparte de una falta de debate sobre ella en nuestro medio, percibimos que

'” Asi el Prof. Rodolfo Sacco, en Clemente Meoro, Mario. Ob. cit. p. 114, nota 48; aunque
este tlltimo auter prefiere la aplicacidn a los unilaterales onerosos (en p. 99). Y el eminente
Prof. de Turin lo propone en pura doctrina, porque precisamente el Cadigo Civil iraliano
la aplica al mutuo con interés si el murnario deja de pagar los intereses (art. 1820),
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tiene la virtud de contribuir a aclarar la nocidn de las obligaciones por cuyo
incumplimiento procede la resolucidn.

Se trata de obligaciones que ambos contratantes las rienen, cada uno
respecto del otro (por eso son llamadas recfprocas); mds atin, su cumplimiento
puede entenderse como simultdneo, e incluso pudiere tratarse de que su
exigibilidad esté somerida al cumplimiento de la reciproca.

Como referencia consideremos la situacion de las obligaciones
restitutorias que nacen de la nulidad de un contrato. Nuestros textos
(semejantes aunque no idénticos a cddigos civiles extranjeros de su época) las
contemplan (en el art. 1687 del Cadigo Civil).

Estimamos que en ellas no procede la resolucién. 5i se incumplen, lo
procedente es pedir el cumplimiento (y, en el ejemplo que estamos empleando
como referencia, se trata de cumplir la sentencia).

Desde luego, esas obligaciones podrian no ser reciprocas, siendo sélo una
de las partes la que debe restituir: cuando el contrato anulado era unilateral, y
cuando —siendo bilateral- sélo una de ellas alcanzé a cumplir.

Por otra parte, surge el obstdculo de la fuente de estas obligaciones. Las
impone la sentencia, con el respaldo de la ley (como se dirfa en el ambiente de
la realista clasificacién de las fuentes de las obligaciones del Prof. Herndndez
(Gil). Sea como fuere, estd clare que no emanan de contraro. Este argumento se
asienta en un postulado mayor: la resolucidn es propia del vinculo contracrual.

Al menos en la situacion de referencia, por sobre rodo, estas obligaciones
no constituyen mis que el razonable efecto de la nulidad.

En términos mds amplios, las obligaciones restitutorias no tienen el
cardcter correspectivo; cada una no constituye el contravalor de la otra; son
mutuas, pero no son reciprocas en el sentido de sinalagmdricas; falta el llamado
sinalagma genérico, en cuanto ya en su nacimiento cada una no es debida a la
otra {incluso en el muruo, la obligacidn de restituir no es el correspectivo del
préstamo; puramente se trata de restituir lo que se recibid).

Tratdndose de las restitutorias de nulidad, son consecuencia de ella y las
impone la ley para restaurar la situacién primitiva. Si una parte nada tiene que
restituir (porque no recibid) eso no impide en absoluto la existencia aislada
del deber de la otra. La restauracién exige que cada uno restituya, pero eso no
significa que cada restitucion aisladamente considerada carezca de sentido.

Ademids, nétese que —si se admitiere la resolucién por incumplimiento
de alguna de ellas— al producirse la resolucién en una situacién concreta la
consecuencia serfa que las partes dejarian de estar obligadas a la restitucién y,
asi, se consolidarfa la siruacién que con la nulidad se quiso eliminar.



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

Articulo: Algunas reformas a la resolucién por incumplimiento REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°231-232, afio LXXX (En-Dic, 2012) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
Lis REVISTA DE DERECHD

En definitiva, tratindose de obligaciones legales, siendo reciprocas, sdlo
serfa admisible la resolucién por incumplimiento si la propia ley lo establece™.

Estos planteamientos son aplicables a nuestro Derecho, considerando
que nuestro art. 1687 simplemente establece el efecto restitutorio, debiendo
cada parte restituir lo que haya recibido, y no contiene una regla que pudiere
conducir a una conclusion de sinalagma o condicionamiento en el reclamo
de las restituciones (algo como lo que dispone el art. 1308 del Céadigo Civil
espafiol), la cual pudiere fundar una resolucién por incumplimiento de uno de
los restituyentes'

D) A los contratos relacionadps

Es sabido que, desde hace ya bastante tiempo, y debido al crecimiento y
complejidad de las relaciones econdmicas, el contrato —como expresién juridica
de la organizacién de los negocios— frecuentemente se presenta vinculado, en
un conjunto. Inicialmente organizaba negocios simples y, por tanto, un médulo
aislado satistacfa o cubria un negocio. Pero hoy (sin quedar desplazado el simple)
abunda el negocio complejo v, entonces, un médulo solo es insuhciente. Surge
asi la modalidad de contratos vinculados entre sf, ¥ entre todos constituyen
satisfactoriamente la organizacién juridica de una operacién econdmica. Por
cierto, aunque las conclusiones docrrinarias consolidadas ain son pocas, ya hay
estudios bien difundidos junto a pronunciamientos jurisprudenciales derivados
de conflictos que estd presentando la pricrica.

Aqui partimos del supuesto de contratos relacionados que mantienen
su idenridad, pere que confluyen para organizar una unidad econdmica, un
M]I{] ﬂL‘g[}Ciﬂ (PDT CjI:IT.I.PI{], Luna c{lmpravcnta, COon muie d{: un fercere EJ.
comprador, con hipoteca para garantizar el muruo, con varios mandatos y
SCEUIos).

El problema que se plantea no es el de la procedencia de la resolucién
(eso se verd en el preciso contrato en el que se constata el incumplimiento), sino
el del alcance de los efectos de la resolucién de uno de ellos; si esos efectos se
pr{}pﬂ.gan O no a Iﬂﬁ oLros {dﬂ' ].3. PT{JPEEE.C.‘IESH dE IDS I'_'I:'I:Ct{'l.'i EJ g:l._l.[PCI}L

" Mids antecedentes en Clemente Meoro, Mario. Ob. cit. p. 113 y sgts. con cita de

doctrina espafiola e italiana, v sentencias de Tribunales espafioles, especialmente en cuanto
a la circunscripeidn de la resolucidn a las obligaciones coneractuales.

" Para la integra calificacién de estas obligaciones y la decisién sobre o punto Tm sc ha
examinado, conviene tener presente que una sentencia ha declarado que se tmata de obligaciones
“legales”; Revista de Devecho y furisprudencia (en adelante RO T, BO, sece. 2%, p. 14 y sgrs.
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Ei pr{:h't‘ma Ch HL‘].'I'H'_‘jﬂ.I'IlC E'J. qucen CET0% COontratos F].Eﬂtl:ﬂ Iﬂ nulidad_

Estimamos que debe examinarse la funcién (generalmente econdémica)
que cumple cada contrato en el conjunto, para proceder en consecuencia. Asi,
si la resolucién por incumplimiento versa sobre un contrato que, por la funcién
que cumple, altera sustancialmente o elimina la funcién de otros, esos otros
deben perder también eficacia, hasta llegar a ser posible que el conjunto en
su integridad devenguen en inehicaces. En otros términos, el efecto expansivo
de la resolucidn a los demds contratos se va produciendo en la medida en que
pierden o se distorsiona su funcién™.

Si se trata del llamado “contrato complejo”, en el que elementos de varios
CONtratos s¢ ﬁ.lndl".‘ﬂ Para Sencrar un mucvo CONITato, distintu, CNTOnoes ].'Iﬂ.j." un
solo contrato, que se resolverd o no conforme a las reglas generales™.

4. ELINCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO

A) La noctdn

Estrictamente, cualquier separacién o falta de coincidencia entre
lo convenido y lo ejecutade importa incumplimiento™ (aparte del
incumplimiento total se incluye, pues, el incumplimiento cuantitativamente
parcial, el cualitativamente parcial o defectuoso y el rardio: v, en cierto
sentido, todos pu:dtn ser calificados de incump“mir.:nm parcial'. por lo
mismo, también podrian ser designados como cumplimiento parcial)®.
Se notard que el andlisis de p{]ﬁihilidadr:.\: aumenta (y se cnmplica}l 51 s

' A este respecto pueden verse las sentencias del Tribunal Supremo espanol de 7 de enero
de 1948 [mgm: contratos de arrendamiento y opcidn de compra); de 18 de noviembre de
1983 (sobre contraros de npciﬁn de Eraspaso y arrendamientol; ¥ sobre todo, de 26 de
febrero de 1996 (sobre compraventa y arrendamiento financiera), en la que se respelve que
la resolucidn del contrato de COMPraventa comporea necesartamente la del arrendamiento
hnanciera, aludiendo a la conexidn o dependencia por la funcidn econdmica que cumplen.

! Para mds antecedentes sobre el dmbito de aplicacién de la resolucién, Mélich-Orsini,
Jcsf' Ob. cit. p. 111y sges.

e Ql_llt e r.":_'h.htlllﬂ COIm hﬂ.‘\t IT'IT'I. (itﬁplﬂgﬁf ‘l:l I'."I'IF].I'I."I:} d.t Inirru:mi.‘:nr::li (8] rl:rm:du'l-l.
"rl'ﬂf_[d.[]'\ .J.I ﬂ.l'_rﬂ'ﬂf_:l{!l]'.. I'_ﬂ.l'jﬂ. N0 O SUS FEF"LL'I'JTL'H E}ﬂgfﬂc]ﬂ_ﬁ 1'\". :I] I."EH];JL‘LFU I"h'?“jﬂl .Iﬁ-]'\"al(}

“Cumplimiento ¢ Incumplimiento Contractual en el C ndlg{:l Civil. Un, Ptl'l-.r.hl:r_‘tl'l.d. mds
Realista”. En Rev. Chilena de Dervecho. Vol. 34, N® 1, Santiago, 2007, p. 41 y sgts. V. también
el Anteproyecto Espafiol de Modernizacidn del Derecho iria: Obligaciones y Contratos, de
2008 (art. 1188) (en adelante "Anteproyecto Espafiol de Modernizacidn...”).

* Aunque parece no haber tenido extendido desarmollo docerinario, una resolucién 5@]‘6&1] ha sido
concebida (y no equivale exacramente a la reeroactividad parcial). Es contemplada en o Cadigo Civil
holandés (art. 6:270); dispone que implica una reduccidn proporcional de la obligacién reciproca.
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consideran las situaciones de varias {lh]igaci{mf:s que surgen para cada parte).
Esto sin perjuicio de que en un caso concreto pueda dudarse de si existe o
no aquella falta de coincidencia, entre lo convenido y lo ejecurado (en lo que
incide la prueba de los hechos y la interpretacién contractual, como se verd
mis adelante en la referencia a un fallo)*.

Pero si bien cualquier diferencia entre lo convenido y lo ejecutado
significa incumplimiento, distinto es postular que cualquier incumplimiento,
por leve o infimo que sea, es iddneo para generar en el acreedor la facultad
de resolver el contrato sobre el que el incumplimiento versa. Cuando se
prefiere discriminar, es a ese incumplimiento, al capaz de generar la facultad
resolutoria, al que la doctrina viene denominando “incump"mi:nm
resolutorio’.

Por otra parte, si se concluye que no todo incumplimiento es
resolutorio, es decir, que ciertos incumplimientos no son capaces de generar la
opcidn resolutoria, debe tenerse presente que en rales situaciones al acreedor
le queda (solamente, pero nada menos que) la alternativa de demandar el
cumplimiento y, si se reldnen otros requisitos, también la indemnizacién
de perjuicios que le haya causado ese incumplimiento (esta advertencia es
il para evitar objeciones que pueden estar impulsadas por un supuesto
desamparo en el que quedarfa el acreedor si a ciertos incumplimientos se les
priva de la potencia para generar la opcion resolutoria).

Entonces, las alternativas son: que cualquier incumplimiento basta
PHTE E]_I.I.C 'l'_‘l ﬂ.’EICCdﬂl' Pl.lCdE PCI’.{]I.I.' ].E ICH[}IUCiK%FI'.I., L8] 'L'IIJL‘ L{fl.'“_‘ tratarsc dC un
incumplimiento que (por ahora) llamaremos calificado.

Si la respuesta es la segunda, la dificultad consiste en determinar el
grado de incumplimiento que se estima suficiente para conferir la opcién
resolutoria.

Por cierto, en la decisién adquieren destacada influencia: el fundamento
(la justificacién) que se ha atribuido a la resolucién por incumplimiento (ya
expuesto aqui}, y la lucha entre dos bienes juridicos que el Derecho tiende
igualmente a proteger (v que también ya advertimos al comienzo): la rutela
del crédito v la conservacidn del contraro.

** Para el amplio concepro de “incumplimiento”, pueden verse los arts. 7.1.1 de los
Principios Unidroit, y 3.101 de los Principios del Derecho Europeo de Conrtratos.
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B) La posicidn dominante en el Derecho comparado

Muchos cédigos civiles, sobre todo del 5. XIX (entre ellos el chileno),
disponen simplemente que la facultad resolutoria surge cuando el contrato
se incumple; sin mds precisiones.

Una comprension literal de los respectivos preceptos, con el argumento
de la no distincién, ha conducido en muchas ocasiones a la conclusién de
que “cualquier incumplimiento basta”, por leve que sea.

Pues bien, esa actitud estd generalizadamente abandonada. Actualmente
la posicién ampliamente dominante es negar la resolucién en situaciones
de incumpltmicntm leves. En cuanto a txpli;:aciun:ﬁ, se acude a la va
mencionada justificacién de la resolucién, a la nocién de preservacion del
contrato, al ejercicio abusivo de los derechos (solo que en este exacto punto
debe tenerse presente la naturaleza de derecho portestativo de esta opcidén) y
a la buena fe. Asi también en la doctrina como en las legislaciones del S. XX
v de Derecho uniforme.

La tendencia no es reciente. Ya se discutia en los tiempos de la Exégesis™;
posteriormente la doctrina lo ha venido proclamando y, aun con los textos
del :iigln XX [qut no p::dfan, al menos expresamente, cierta trascendencia o
magnitud del incumplimiento para resolver), la jurisprudencia lo ha venido
decidiendo en esa direccion. Por e). en Francia se estima que el juez puede
rechazar la resolucién ante incumplimientos leves; se extrae esa faculrad
del texto del art. 1184 (aqui ya citado) del cédigo, que faculta al juez para
conceder al deudor un plazo de gracia para cumplir. Contribuye también a
esta actitud su cardcter perteneciente al dmbito de la responsabilidad, que
se atribuye a la resolucién®™. También se ha acudido a la urlidad para el
acreedor; si lo parcialmente ejecutado carece de utilidad para él, la situacién
equivale al incumplimiento total; en cambio si lo hecho le presta “una ventaja
substancial”, el juez podria rechazar la resolucién®. Asimismo, en el Derecho

* Como puede verse en Traviesas, M. Miguel. Ob. cit. prim. parte, p. 279.

2% gl respecto {yaen la edicidn ancerior a la actualizada por Chabas), Mazeaud, Henr, Léon
¥ Jean: “Lecciones de Derecho Civil™. Trad. de Sentis Melendo. Edics. Juridicas Europa-
Amérim Buenos Aires, 1969. Paree I, vol. [T1, N= 1094, p. 349 y N 1098, p. 352

Y Asf Ripert, Georges v Boulanger, Jean: Tratado de Derecho Civil. Segin el Tratado de
Flamn] Trad. de D%ea Garcfa. Edit. La Ley. Buenos Aires, 1988, T. IV, N@ 530, p. 329. V.
rambién Planiol, Marcelo v Ripert, Jorge: Thavado Prictico de Derecho Civif Francés. Con
Esmein. Trad. de Diaz Cruz y Le Riverend. Edit. Culrural. La Habana, 1946, T. 6°, “Las
Obligaciones”, 12, parte, p. 603 y sgis.. con precedentes desde el siglo XIX. Con daros ma,s
recientes, Carbonnier, Jean: Divoir Civil. “Les Obligations™. PUE 22e¢. éd. ref. s/c., s/,

4, p. 341; Genicon, Thomas, Ob. cit, p. 314 y sgts.
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espafiol, interpretando el art, 1124 del céddigo, ignalmente del siglo XIX*. En
sentido semejante la jurisprudencia alemana (anterior a la reforma de 2002,
que se verd pronto), fundada en la buena fe™. También desde bastante tiempo,
la doctrina argentina™.

Con su distina técnica, el “Common Law” llega a solucién semejante;
no es procedente la resolucién en los incumplimientos leves; empleando
inicialmente (en los contratos) su distincién entre “conditions” y “warranties,”
procede en un incumplimiento de las primeras, no de las segundas; y aiin mds,
silo defectos importantes en aquéllas autorizan la resolucién; pero a partir
de esa distincién se ha evolucionado hacia otras; para mds precisiones, debe
rambién considerarse la especie de contraro (el TIgOT €5 distinto Segln se trate
de una compraventa, de un contrato de construccién de obra, etc.)™.

Y, Santos Briz, Jaime: La Contratacidn Privada. Sus problemas en el Trdfico Moderno.
Edit. Montecorve, Madrid, 1966, con comentarios de jurisprudencia cspanola; Dicz-
Picazo, Luis: Fundamentos ded Derecho Croil Patrimonial, Edit, Civitas, Madnd, 1996, T,
II, P 711, {!u:i::n finalmentes rambién lo soluciona en base a la buena fe ¥ ti eJercicio
abusivo de la facultad resolutoria; De la Haza, Pilar: £F fﬂﬂdﬂffﬁ?ﬂfﬂ'ﬂﬂ Besolutorio. Anilisis
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Edie. MeGraw-Hill. Madrid, 1996, p. 9 ¥
sges., con examen de diversas situaciones. Se ha acudidoe a la —poco aceprable— distncion
entre obligaciones principales y accesorias, a la llamada “veluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento”, a la hnalidad persegmd& en el contrato, a la esencialidad del
incumplimiento (sobre lo que se volverd pronta).

V. Larenz, Karl: Derecho de las Obligaciones, Trad. de ], Santos, Edit. Rev. de Derecho
Privado. Madrid, 1938, I 1, p. 150; Enncccerus, Ludwig: Kipp, Theoder y Wolff, Martin:
Tratado de Deveche Civil IT'u:] de Pérez Gonziles .ﬁlgm:r Edit. Bosch. Barcelona.
hﬂhlig}lfi[:ntﬂ“,T I, wal. 12, N= 53, p. 279, nota 37 [{n

' Es destacable que el texto original del art. 1204 del cadigo no mmemplaba la resolucidn
sin pacto expreso (v en nota se daba cuenta de que se segufa a algunos precedentes }f
se separaba de otros, sefialadamente del cédigo francés). El precepro tue objeto de
modificaciones en la gran reforma de 1968, pero no se abordd el punto de la entidad del
incumplimiento pamg[:ammluci-in, no obstante que la doctrina lo reclamaba (por ¢f. en las
Primeras Jornadas de Derecho Civil, de 1963). Los comentaristas suclen observar que la
omision no resulté de trascendencia porque, con las reformas a los ares. 1071 y 1198, que
reprimen ¢l ejercicio abusivo de los derechos y subordinan todo el trayecto contracrual a la
buena fe, se llega a una conclusidn equivalente. V. por ¢j. Ramella, Anteo: La Resolucidn por
fﬂ;:rm‘nf!'mf.rﬂm. Edir. Astrea, Buenos Aires, 1975, p- 33 y sgts., con pautas de valoracidn,
cita de autores y jurisprudencia anterior y posterior a la reforma que introdujo la represion
al abuso del derecho v el sometimiento a l:sli)'}m:n:l fe; también Miquel, Juan Luis: Reselucidn
de los Guma-rw;pur fm'umpﬁmfmm. Edit. Depalma. Buenos Adres, 1979, p. 124 ¢ Sgts. En
las Sextas Jornadas de Derecho civil argentino de 1977 nuevamente se aprobd la mocidon
de exigir una suficiente entidad en el incumplimiento, quedando enteegada su aplicacidn
al criterio judicial conforme a la buena fe v el abuso del derecho.

" V. Dell’Aquila, Enrico: Ef Contrato en Derecho Inglés. Edic. PPU. Barcelona, 2001. T 1, p.
68 y sgrs.. quien se extiende en la evolucién de los criterios para distinguir ambas caregorias
de estipulaciones; Fried, Charles: La Obligacidn Contractual. Ef Conrato como Promesa. Trad.,
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Alpunen seforman a b el ucida por ircumplminim

En cuanto a textos, la decision es generalizada. Por ef. el Cadigo Civil
italiano (art. 1455 no se puede resolver cuando el incumplimiento es “de
escasa importancia, habida cuenta del interéds de la otra”; con aplicaciones
especificas: para la venta en el art. 1525, para el suministro en el art. 1564 «
CONIRAYIo SENsie, para los contratos plu rilaterales, en el art. 1459)*. Similares la
actitud de los cédigos boliviano (art. 572, con referencia a un incumplimiento
“de poca gr:avcdad o de escasa importancia teniendo en cuenta el interés de la
otra parte”) y paraguayo (arts. 719 y 724, si el incumplimiento es “de escasa
importancia y no compromete ¢l interés de la otra”). Sin ser ran explicito,
el cédigo peruano regula la resolucién en los arts. 1371 y 1428, pero se ha
entendido que igualmcntc s¢ requiere de un incumpiimicntu relevante (asi
Guzmdn Ferrer, Fernando, glosador del cédigo, en la edicién de Editorial
Cientifica SRL. s/f.). El {:tidign Civil de Quéhi:c niega la resolucidn si el
incumplimiento es de “escasa importancia’ (art. 1604). También el nuevo
Cédigo Civil holandés del Derecho Patrimonial (are. 6:265). Otro tanto
acontece en el Codigo Civil alemin luego de la reforma de 2002 (art. 323.5;
si_hay cumplimiento parcial se confiere la resolucién sélo si en lo hecho
el acreedor no tiene ningiin interés; y no se concede si el deber violado es
irrelevante). También el Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado
Unificado, de 1998 (art. 1054, debe ser “significativo™; si el incumplimiento
©s parcizﬂ —.*siguii:ndn frmulas ya inauguradas— debe privar sustancialmente
de lo que el acreedor “razonablemente tenia derecho a esperar en virrud
del contrare”). También ¢l Anteproyecto Espaﬁul de Modernizacion....(art.
1199, con referencia a la esencialidad).

de Pablo Ruiz-Tagle. Edit. Juridica de Chile. Santiago, 1996, p. 174, con la doctrina del
cumplimiento sustancial, y el atractivo caso “Clarle v. West.”

Actualmente en el Derecho inglés el incumplimicnto resolutorio s el llamado ‘repudiatory
breach’, V. Atiyah, P 5. and Smith, Stephen: Suroduction to the Law of Contract, Siﬂtﬂ edition,
Clarendon Press, Oxford, 2003, p. 192 y sgis.: Famnsworth, Allan: “Comparative Contract
Law”. En Fhe ﬂlﬁm" Harndbook .::.'_Ir"f:rm: rarive Lawe. Edit, por Heimann y Zimmermann.
Chetord Unit-:rt.ir:,.r Press, Mew Yark, 2006 +pp-923 v 924 con la distincidn entre ‘conditions’
¥ “'Brl."lnl'll::'c. ﬂ.'lll.]t' hﬂ. '\{:IIII'.{{? 5T l:rnpll:‘.‘uﬂa «n I:I Dcl'ﬂ:chl:} n ﬂ =] dﬂ'ﬂ.{]n{?l’.ld..l cn d l—:h:n:f.l'ln
nl:}rn.".iml:n::ﬂnl:} ﬂijl‘.‘mﬂ.\; COI U ST P-I.ﬂ"‘l."lmﬂ. e "'U.I'l".‘h []]‘d::n:lrlltl:nnlh El]l'l‘r.‘l‘."';h |:l:|.
Prof. Farnsworth no aleaned a coneluir este rabajo, que fue n.illz.:dn por los editores y algunos
otros profesores, ahi mencionados). V. ambién Clemente Meoro, Mario. Ob. cit. p 34 ¥ St ¥
espe-::a]nwm: p. 200 y sgts., con varios casos, desde el muy nombrado “Boone v. Em: ;

 Un examen detenido de los texeos, con abundante jurisprudencia, aungue algo antigua, en Mosco,
Lui[_:;i. O cit. pe 43 y sgtss v Giorgi, Jorges Teorda de lae Obigaciones en el Devecho Moderno, Trad,
de la Redaccidn de la Rev. General de Legislacidn y Jurisprudencia. Edic. Reus. Madrid, 1977, T, IV,
Me 213, p. 22
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La decisidn es también generalizada en los textos del Derecho uniforme.
Asf, en la Convencién de Viena (son varios los preceptos en que exige un
incumplimiento esencial: arts. 49-1, 51-2, 64-1, 72-1, 73; y lo define, como
se dird, en el art. 23); en los Principios Unidroit (art.7.3.1); en los Principios
del Derecho Europeo de Contratos (arts. 8.103, 8.106-3, 9.301, 9.302); v
en ¢l Proyecto de Pavia (ares. 107 y 114).

Sobre ese acuerdo, que por clerto Compartimos, sc han pm-ducidu
diferencias que apreciamos, primero, en el lenguaje que suele emplearse para
eraducir esa direccion, genéricamente (y a veces difusamente) concebida.
Los textos, las opiniones doctrinarias y muchas sentencias, emplean variados
términos; asf, se requiere que el incumplimiento sea significativo, trascendental,
grave, esencial (esta dltima, como expresidén comprensiva de los distintos
matices, parece estar usindose con mayor frecuencia, tal vez por la alcurnia
conquistada al instalarse en la Convencién de Viena, como se dird).

Pero la tarea mds laboriosa ciertamente radicaen la respuesta sustantiva,
en ¢l o los criterios para definir cudndo un incumplimiento tiene el mérito
n:sr_:fumrin }-" cuﬁndn Tk,

Ante la gran variedad de situaciones concretas, con un visible grado
de excepricismo se ha propuesto que no es factible formular una definicién
universalmente aplicable, que debe ser entregada al juez en cada caso
(acudiendo a las nociones de buena fe vy ejercicio abusive de la facultad
resoluroria)®™,

Pero, siendo realista la actitud, parece comprensible dar paso al intento
de encontrar una férmula abstracta, un criterio, que pueda conferir alguna
objetividad a la rarea judicial.

Aquf sélo se mencionardn algunos elementos que forman parte de
aquel aludido empeiio.

En primer lugar, hay factores que, presentdndose en los contratos, deben
ser considerados: si hay estipulacién acerca de lo que las partes entienden por

incumplimiento ¥ por incumplimiento resolutorio™; si es posible distinguir

* Diez-Picazo, Luis. Ob. cit. T. II, p. 711; también Genicon, Thomas. Ob. cit. p. 267 y sgts.
oin dﬂf[!ldll CHAITIEN, [HOrITas LII.H: F]H [ materias Ehpl'_'l'lﬂiﬂﬁ ere ‘l'_'E Dl‘.'rcﬁ.'hu fm[]ﬁ_'ﬂ':_li EnuncLan
incumplimientos graves, la relacion del presupuesto con las funciones de la resolucian, etc.

M Es evidente que ese factor deberd considerarse pero, teniendo presente que la resalucidon
es una herramienta establecida por la ley, tendria que quedar a salvo un pacto que al
extremo dejare como resolutorio un incumplimiento levisimo, que pudiere ser producto
de un notable desequilibrio entre las partes (y que podria llegar a conhgurar una especie
de fraude a la ley, o, si el texto respectivo no lo declara expresamente, a los postulados
generalmente aceptados).
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entre categorias de obligaciones (principales y secundarias™

*"); si es posible distinguir grados (o magnitud) de incumplimiento dentro de
la precisa obligacién incumplida®.

* Preferimos emplear ese término mis que ef habitualmente utilizado en la doctrina extranjera;

& .o . 3 . E . a o
accesoria’, por el particular significado de la accesoriedad en materia de obligaciones (al
menos entre nosotros debido a nuestros textos), que puede conducir a impropia comprensidn,

% Pero es sdlo un factor; salvo ral vez en situaciones muy particulares, esta distincidn no
Pu:dt ser decisoria; no parece acn:ptahi: concluir ximp]cm:ntt e el incumplimitnm de
una principal justifique la resolucidn v no ¢l de una secundaria. Pudiere llegar a constituir
un indicio, y siempre que se supere en el caso concrero el frecuente escollo de la calificacidn.
T Agqui no se abordardn los temas de la culpa y la mora como requisitos para proceder a
la resolucién, pero aun cuando la tendencia ob]icziva ¥ la funcién fundamentalmente
desvinculadora de la resoluddn (excluyente de elementos represivos e indemnizatorios)
que parecen ir predominando vienen a excluir esas exigencias, en algunos ordenamientos se
Z'ﬁ'I.EL'IC r.'un.*ii.dc:r:]nd{: L.I C‘:Fnd'l.ll':tﬂ. I'.:IC ::a.da contracante f I':] dcud:}r :3] inr.‘l.l.mp'ir ¥ dEI -'I.I'.']'Ctd(}l.'
al reaccionar demandando la resolucién frente al incumplimiento); generalmente sin
configurar un requisito autdnomo para la procedencia de la resolucidn, pero si como factor
influyente para tener o no por configurado, en el caso, alguno de los requisitos formalmente
exigidos; a veces mis otras menos declaradamente; asi sobre todo en muchas decisiones
jutisprudenciales. Al respecro puede tenerse en cuenta todo el andlisis que ha desencadenado
en la doctrina espaiiola u?ur:l a exigencia, presente en muchos fallos ‘glci Tribunal Supremo
espaiol, que —sin norma Egal— ha pedido la Namada “voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento”, en la cual, segin algunos comentaristas, se llegan a ocultar otras exigencias
para acoger la resolucidn, entre ellas algunas claramente subjetivas, v que ha sido introducida
para desestimar pretensiones resolutorias contrarias a la buena fe, al favor megoris, inimpurables
H.I. dtmznda{!n. ﬂ.h'l.L‘ii"r'llﬁ-. [ — ' F.n "I:]d.[] Caso, rece estarse ahand:}nand:} ¥ .‘:ustil‘uyl:n L8] F'I:'I'f ]ﬂ
nocidn mds objetiva de la “frustracién del iin del contrato™ en la cual, nuevamente, parecen
estar resurgiendo con porfia algunos elementos subjetivos (por ¢j. en la sentencia de 14 de
febrero de 1991, del 1. S. espafiol, en la que el incumplimiento parecia no ser imputable
al deudor). Al respecto puede verse Alvarez Vigaray, Rafacl. Ob. cit. p. 242 y sgis., v 253,
con cita de sentencias; Fernindez Gonzdlez-Regueral, Marfa Angeles: La Resolucidn por
Incumplimiento en las Obligaciones Bilaterales. Edit. La Ley-Actualidad, Madrid, 1998, p. 66
y sgis.; con profusidn de antecedentes jurisprudenciales, describiendo una evolucion de la
exigencia, a partir de una sentencia de 5 de julio de 1941; desde una actitud cercana al dolo
en EI 'Ln{.'umprimil:n by s mal‘i.za ]'IHCi.:I ]-1 L‘LIIP;I. ol Cﬂ.mhlﬂi la t‘crrn:i nnl{:-w'a. Fﬂr una “"-'{]]'I.I]'I.t:ld
obstativa al cumplimiento {menciondndose una sentencia de 26 de enero de 1980), lu
se modera mediante la carga de I3 pnu:hn con una presuncidn de existencia del requisito
por el solo incumplimiento; en fin, a fines de los 38 se va abandonando esa tendencia v
se sustituye primero por la frustracion de las expecrativas del acreedor y por diltimo por la
“frustracion del fin del contrato,” en sentido claramente objetivo; v a comienzos de los 90 el
abandono ya es rotundo; finalmente la autora agrega que, conforme a varias opiniones, tras ¢l
requisito se ocultaban diversos elementos subjetivos v objetivos, que no quedaban daramente
establecidos en el respectivo proceso, y que con frecuencia implicaban un injustificado
ejercicio de la facultad resolutoria. También Clemente Meoro, Mario, Ob. cit. p. 352 ¢
sgrs., con alcances sobre la actitud deliberada de incumplir en el “Common Law” (para la
jurisprudencia italiana sobre la infAuencia de la volunead del deudor, v. Mosco, Luigi. Ob. qit.
. 70 v sgrs.). Debe tenerse presente también la consideracién de este factor en los Principios
E‘ni.d roit, en los que el incump“mi:nm intencional (v el temerario) conduce a la esencialidad
{art. 7.3.1); en términos semejantes los Principios del Derecho Europeo de Contratos (arts.
3.103 y 4, 301, con ¢l verdadero agravante del arr. 3,109, de excluir ¢l pacto de exoneracidn),
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Teniendo en cuenta factores como esos, se han propuesto criteros para
proceder a la calificacién del incumplimiento, dentro de los cuales nos parecen
bien perfilados (y que al fondo resultan bastante semejantes™) los del “interés
del acreedor” v del “cumplimiento (o frustracion) del fin del contrate” (pronto
daremos cuenta de una definicién de la expresién “incumplimiento esencial” que
parece acoger una idea equivalente).

En la conformacién de estos intentos por determinar cudndo el
incumplimiento es resolutorio, una tendencia que podemos calificar de generalizada
es la evaluacion objetiva del interés (del acreedor) supuestamente lesionado (o del fin
del contrato supuestamente frustrado)™; sea que se mate del interés del acreedor o
de la determinacién del fin que se persigue con el contrato {cuyo dﬁapﬂrc:cimicntn
justifica la resolucién o cuya frustracion asimismo conduce a la resolucion), deben
ser evaluados objetivamente; deben ser desprendidos de la naturaleza abstracta del
contrato (del tpo contractual) engarzada con las estipulaciones convenidas en el
contrato especifico. Mo se trata, pues, de demostraciones de un fin o un interés
subjetivo, que particularmente pretenda el acreedor y que explique su opcién
resolutoria. La prevencidn conduce, dertamente, al punto de la previsibilidad,
de la asuncion del Iesgo fpa.rtimla.rm::nl:c] por el deudor, Asi es p-usfblt' contar
con ¢l supuesto de que al tempo de contratar el deudor sabia (o debia saber)
lo que significaria incumplir aquello a lo que se compromete ¥, no obstante esa
representacion, se compromete™. Por lo mismo, si el acreedor perseguia un interés
particular, no detectable razonablemente, de ese particular interés deberia estar
enterado el deudor (en otros términos, si en la situacion de que se trata el especifico
contrato cumplia un fin particular, debié ser dedlarado, pasando asf a formar parte
del convenio).

M La cercania, v aun equivalencia de significados con que se emplean estas expresiones,
puede apreciarse claramente en las numerosas sentencias citadas a propdsito de la gravedad
del incumplimiento, en Clemente Meoro, Mario. Ob. cit. p. 251 y sgrs.

¥ Aunque pueda resultar muy clare, conviene insistir en que la objetividad a que nos
estamos refiriendo es a la de la calificacidn del interés del acreedor o del fin del contrato
¥, POT tanto, no hay colisidn con lo que recién se dijo en nota en cuanto a la influencia —a
veces subrepticia— que sucle reconocerse a la conducta del deudor al incumplir.

En rodo caso, en esta “objetva” evaluacion del inrerés del acreedor rambién suelen
infiltrarse elementos subjetivos, como ese comportamiento del acreedor consistente en
haber provocado o tolerado la inobservancia de una estipulacidn contractual, que puede
contribuir a aquilacar su interds (V. al respecto los comentarios al Cadigo Civil italiano
formulados por Scognamiglio, Renaro: Teoria General del Contvato. Trad. de E Hinestrosa.
Edit. Univ. Externado de Colombia. Bogord, 1991, p. 354).

A A través de esta exigencia del incumplimiento para que se torne resolutorio puede verse
que se produce un acercamiento (aunque no mids) de esta herramienta con la indemnizacidn,
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La Convencidn de Viena, decidiéndose por la calificacién de
incumplimiento “esencial”, en su art. 25 dispone: “El incumplimiento del
congrato PDT una l.'_{l': Iﬂﬁ Pﬂ.rtlﬁ:.‘i H-L‘r'?:' {fﬁﬂnfiﬂ.l {_'I.IE.HEI.[} Cause a Iﬂ orra PﬂItC un
perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar
en virtud del contraro, salvo que la parte que haya incumplide no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién
no lo hubiere previsto en igual situacién™'. En términos semejantes, los
Principios para los Contratos Comerciales Internacionales, de Unidroir (art.
7.3.1) y los Principios del Derecho Europeo de Contratos (art. 9:301; pero
los criterios estin antes, en el art. 8:103, en el capitulo del incumplimiento
v medios de tutela).

Un clarificador comentario a ese tiltimo texto resume los tres criterios
que utilizan los PECL para definir el incumplimiento esencial: a. el cardcrer
esencial que se haya atribuido en el contrato a la obligacién incumplida; b.
las consecuencias que genera el incumplimiento en el interés del acreedor
(cuando priva sustancialmente al acreedor de lo que tiene derecho a esperar
cn "r"il'tl.'l.d dtl CONtraco, a meénos l:'.il.lf IE otra parh‘: nao I{l J.'.I.ﬂ.}"ﬂ Pi’t"r’iﬁtﬂ 0 N
haya podido, razonablemente, prever ese resultado); y c. el incumplimiento
intrn::iuna' CIJE.I'.I.(.{C' pmduc:: cn Cl a:.‘rm:dnr una razc?rn para Credr L]'L'I.E o
puede confiar en el futuro cumplimiento de la otra parte®.

La especifica situacién del retraso merece una especial referencia. Tal
como ya se insinud, el incumplimiento también puede consistir en el retraso
en la ejecucion de la prestacion. En otros términos, retrasarse (conforme a
lo pactado) constituye también una forma de incumplir. Pero, como que es
una forma de incumplir, el retraso también estd sometido al requerimiento
de la esencialidad. Asi, no cualquier retraso basta para pedir la resolucién;
debe tratarse de uno que constituya incumplimiento resolutorio. Para serlo,
debe producir el efecto de lesionar el interés del acreedor o (seglin se estime)

FFIJS[I'EI CJ. EI’I 'L'IL‘I contrato; si no, entonces no grnerd ].3 [}PCi[J}]'l l'C.‘iﬂlthﬂriEL'ﬂ.

i Ex perceptible ¢l esfuerzo (que logra un avance), pero al mismo tiempo lo dificil del
desabio; porque persiste la necesidad de precisar ahora lo que es privacidén substancial de lo
que el acreedor tenfa derecho a esperar.

* Diez-Picazo, Luis; Roca, Encarna y Morales, Manuel: Los Principios del Derecho Europeo
e Contratos. Edir. Civitas. Madrid, 2002, p. 350 v sgis.

4 En el Congreso sobre Modernizacién del Derecho de Obligaciones en Europa y
la Resolucidn por Incumplimiento, a este respecto la profesora espaiiola Nieves Fenoy
proporciond un ejemplo que utilizamos resumidamente para lo expuesto, Se tracaba de
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La época que debe ser considerada para formular el juicio de valoracion
del incumplimiento puede provocar respuestas distintas. En contraros de
ejecucion duradera (y aun en contratos de ejecucidn instantinea pero en los
que la ejecucion ha sido convencionalmente postergada) puede acontecer
que una prestacion tardia o parcial tenga (para el interés del acreedor) cierto
grado de importancia al tiempo de la celebracién del contrato y otro al
tiempo en el que debe ser cumplido™,

) La evolucion en ol Dervecho chileno

Durante muchas décadas (¥ hasta hace poco tiempo), el estado nacional
en este punto fue muy insarisfacrorio.

Desde la época del Prof. Alessandri, predominaba ampliamente,
aunque sin mayor debare, la conclusién de que cualquier incumplimiento

un COntratsta t]éttr'lr_'u quee L{.'(}I.']Fl]rmf a ]ll:i Flﬂ:ﬂ?.‘i ] Lllﬂ.d“'I::' s& Fetraso en I'ﬂ :lﬁ_l.l-r_lun
de la instalacion eléetrica de un hotel que se remodelaba, y el hotelera pretendia resolver
el contrate por el incumplimiento no obstanee demostrarse que el deudor ain podia
gjecutar drilmente su prestacion puesto que faltaba tempo para la reapertura del hotel.
En esta direccidn es perceptible (y razonable) vincular el retraso con la frustracion del
fin del contrato (sentencias del Tribunal Supremo espafiol en este sentido pueden verse
en Ferndndez Gonzilez-Regueral, Marfa Angeles. Ob. cit. p. 53 v sgrs.). A este respecto
conviene observar que el retraso queda claramente diferenciado del simple incumplimiento
en las obligaciones de ejecucidn duradera, en las que, por dilatarse su ejecucién en el
tiempo, llega ¢l dia en que deberia estar integramente ejecutada y no lo estd pero se aprecia
una cjecucion parcial; CLJ sc puede evaluar la acticud del deudor para lo que resta, las reales
posibilidades de que concluya el compromiso, la urilidad que mﬁavin pueda significar para
el acreedor el cumplimiento ardio, erc.

Los textos suelen conferir al innlmp]idur un p!a'.rn adicional. Asf, la Convencidn de Viena
lares. 47 v G3), los principios Unidroat (are. 7.1.5), los Pecl (are. 9:301, con el art, 8:106),
el Anreproyecto espaiol 5:: modernizacidn... . {art. 1200).

# Como es de suponer, los autores tratan el tema con referencia a los textos de su entorno;
asi, por ej. terminando por preferir la época en que el contrato debe ser cumplido, Mosco
extrae argumentos de dpvcrms eXIos dgrcddinu italiano (Mosco, Luigi. Ob. cit. p. 53 ¥
sprs.). Pareciera que, al menos en principio, la evaluacién debe efecruarse a la época de
la celebracion del contrate. pero (recordando situaciones como la de la electricidad del
hotel recién relatada) pudiere ser conveniente una reevaluacién al dia del incumplimiento,
conforme la evolucidn de las circunstancias incidentes.
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a5 i

basta; por leve que sea, Asi en la doctrina®® como en la juri5}'.rruw_lirru::Ia’iI :

Ciertamente, la posicion tiene en cuenta el exclusivo interds del
acreedor. En los textos, el gran argumento ha sido siempre el comodo de la
no distincién, El art, 1489 dispone simplemente que al “no cumplirse” lo
pactado, el otro contratante puede pedir el "cumplimiento o la resolucién”; y
se entendfa que el contrato no se cumplia cuando se infringfan (en cualquier
magnitud o envergadura) los exactos términos pactados (tal como recién se
dijo en nota, se afiadian las reglas del pago).

Pero desde mucho tiempo permanecieron —con escasa difusion— dos
clamores aislados en contra: la opinién del Prof. Claro Solar", y una antigua
sentencia (de 1920)%.

Las razones doctrinarias para desestimarla por incumplimientos leves
no serdn detalladas aqui. En resumen (considerando que el tenor del art. 1489
permite las diversas interpretaciones), se acude (tal como se ha venido procediendo
en la doctrina extranjera segun ya se ha dicho) a la buena fe, al rechazo del abuso
del derecho y a la necesidad de la preservacion del contrato; pero la explicacion
juridica central parece encontrarse en el fundamento que se ha atribuido a la
resolucidn; mds especificamente, en aquella zona constituida por el interés del
acreedor, el cual, ante incumplimientos no esenciales, no resulta lesionado.

5 Alessandri, Arturo: Tearfa de las Obligaciones (Versiones de clases de Ramon Larorre).
Edit. Zamorano y Caperin. Szntiagn. 1934, p. 160; Seitchkin, David: Derecbo Civil, De
las Obligaciones. Edit. Universitania. Santiago, s/f. T. I, p. 139. Pero debe aclararse que
estos autores s¢ plantean diversas hipdtesis en esa direccion: si hay varias obligaciones,
una basta; no importa que sea secundaria; rravindose de una obligacidn, basta que se
intump]a una parte; ¥ no expresan direceamente que pmr_'r:dt Ia J‘t‘.‘:i]ﬁjﬂiﬁl‘l ante cualguier
incumplimiento por leve que sea. Con todo, en su estudio sobre la compraventa ¢l Prof,
Alessandri ya habfa manifestado su rigor, respecto de las obligaciones de entregar la cosa
y pagar el precio; respecto de la primera citando jurisprudencia sin objecarls y, respecto
de la scgunda, expresando que la resolucién procede aunque sea muy reducida la suma
que sc deba (Alessandri, Arcuro: De la Compraventa (1[4\151'(’ Promesa de Venra. Edit. Soc,
Imprenta-Litografia Barcelona. Sanr.i?;a, 1917, T I, N® 1204, p. 993, y T. II, N® 1662,

. 543 rt:.*.'p-l:r_'tl'.'amtnrt}. 51 lo manifestan directamente Meza Barros, Ramdn: Mawnma!
de Derecho Civil. “De las Obligaciones™, Edit. Juridica de Chile. Santiago, 1974, p. 90;
v Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antonio: Curso de Derecho Chil.
Dhligacium:s. Edit. Nascimento. Santiago, «ff. N® 111, p. 76; Vie Visquesz, Efrain: Las
Obligaciones Condicionales, Edir. l‘"-sl.'LIL‘F-:I Tipogrifica Salesiana, Concepcidon, 1945, N°
291, p. 270 (anadiendo el fundamento de que el incumplimiento parcial, sin distinciones,
no constituye pago, la prestacidn de lo que se debe; también cita el are. 1873).

“ Por cj. RDJ. T. 18, p. 355; T, 27, p. 177; T. 35, p. 400; T. 37, p. 479.

¥ Claro Solar, Luis: Explicaciones de Derecha Civil Chileno y Comparads, Edic. facsimilar,
Edir. Juridica de Chile. Santiago, 1979. T. ¥, N" 169, p. 190,

“ Gaceta de los Tribunales de 1920, 2° sem. sent. N° 142, p. 610.
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I}Cht a.grf:gamr £ NUestros (exros E.[E'LI nos Pﬂ:‘CCPtl}.‘i {.IIJ'E" Pﬂfﬂ contratos
q:.'-:p::cfﬁcn.i dispnncn que no ha],.' resolucidn por incumplimicnms leves (en
el pago, art. 1590; en la compraventa —en los vicios redhibitorios— art. 1852
inc. final y 1858 N° 2; en el arrendamiento, arts. 1939, 1972, 1979). En
todo caso, debe admirirse que esta circunstancia provoca la habirual discusién
de si esos textos traducen un principio general o, al contrario, demuestran
que por regla general la solucién es la opuesta que en esas normas aparece
excepcionada.

En los dltimos tiempos en la doctrina va se han emitdo opiniones
contrarias (entre ellas la nuestra)®”, y asimismo han aparecido fallos en la
nueva direccién, al punto que ya puede tenerse por producido el —a nuestro
juicio deseable— cambio.

Varias sentencias han resuelto que no procede la resolucién por
incumplimientos no esenciales. Pueden ser mencionados, a lo menos, las
siguientes.

Un (antiguo) fallo de la Corte de Talca (Gaceta de 1920, 2° sem., N°
142, p. 610).

Luego, en el mismo sentido, un fallo relativamente reciente de la Corte
de Rancagua, de 2002 (v. Banco de _]urisprud::nr:ia de Edit. Lexis Nexis).
En primera instancia se resolvié que cualquier incumplimiento basta; el art.
1489 no distingur (Consid. 4°). En la apt|a:.‘it’:-n, la Corte de Rancagua nego
esa afirmacién. Resolvié que no hay resolucién por incumplimientos leves.
Dijo: “no es cldusula esencial del contrato” (Consid. 47). Y agregd: “Que de
este modo no puede pedirse la resolucion del contrato por incumplimiento
de obligaciones accesorias no condicionantes de escasa entidad” (Consid.
5%). Puede notarse que, indistintamente, acude a conceptos que doctrina
y jurisprudencia extranjeras han ido diferenciando, como son por una
parte la distincién entre estipulaciones esenciales y no esenciales y por otra
la distincidn entre ub]igacit}nts principalts y accesorias. En todo caso, no

¥ Después del Prof. Claro Solar (citado), por ej. Elgueta Anguita, Augusto: Resalucidn
de Conrrates y Excepeign de Pago. Edit Juridica de Cﬁiie. Santiago, 1981, p. 37; Fueyo,
Fernando: Instituciones de Dervecho Civil Moderno. Edit. Juridica de Chile. Santiago, 1990,
p- 194; v. ambién su obra Cumplimiento ¢ Incumplimiento de las Obligaciones. Edit. Juridica
de Chile. Santago, 1992, p. 306; en esta dltima obra el Prof. Fueyo declara que cambié
su opinién manifestada antes en su Curso de Obligaciones: Lépez, Jorge: Los Contratos.
Parte General. Edit. Juridica de Chile. Santiago, 2001, T. 11, N® 92, p. 556 y N°® 63.3, p.
403; Abeliuk, René: Las Obligaciones. Edit. Juridica de Chile. Santago, 1993, T. 1, p. 418;
y nuestro Obligaciones. ., cit. p. 409,
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€xamina criterios para determinar cudindo el incump"mi::nm es resolutorio
y cudndo no (el fallo de la Corte Suprema no se pronuncia sobre el punto,
purqut: rc_‘chaza fi MECUTSr 'I'.I.'L"I.'?-i{lﬂ a LI'L'I.L‘ iy Cﬁti pmhadu fl I'I-I::C].'I:ﬂ d.l:].
incumplimiento; entonces —dice— no podria dictar sentencia de reemplazo;
Consid. 4°) (con eso, la demanda podria haber sido rechazada rambién por
este fundamenro).

También un fallo de la Corte Suprema (de 31 de octubre de 2007, rol:
4.693-20006), que recae sobre el que puede ser llamado “caso del automévil
sin ABS”. Un sujeto comprd un automdévil; después de 10 ahos de uso se
enterd que carecia de ese progreso técnico de seguridad llamado freno ABS
y demandé resolucién por incumplimiento. El fallo de casacién estimd que
esa falta es un incumplimiento leve y no procede la resolucién. Como ya ha
quedado dicho, concordamos en que en incumplimientos no esenciales no
procede la resolucion; pero esdiscutible que la faltade ABS sea incumplimiento
leve (al menos se hace necesaria una detenida indagacién sobre el entorno
en el que se celebrd el contrato para determinarlo; sobre todo para ubicar el
rangu dC r:a'idad C|.L‘|. pn]ductt} =N J.C) qut: 5 il'l.ﬂi.l}"t‘nt(: CJ. ]:'.!l'l::f.'iﬂ pagadn— cn
relacién al rango tecnolégico actual del objeto en el mercado). Tampoco
alude a criterios para determinar cudndo el incumplimiento es esencial. El
fallo acude a la equidad, a la buena fe (cita el art. 1446), a las reglas de la
compraventa (en vicios redhibitorios) y a las normas sobre los elementos de
los actos y contratos (del art. 1444).

Por 1ltimo, mantuvo esa decisién un fallo de la Corte de Concepeion
(de 4 de octubre de 2007), confirmado por el de la Corte Suprema (de 25 de
marzo de 2009, que desestima el recurso de casacién)™ *'.

'Y, el Consid. 6 de la sentencia de la Corte de Apelaciones, que se refiere a incumplimientos
a ® E i m w© =y .
de “escasa entidad o importancia®, que carecen de “trascendencia’; alude a la finalidad
rlut: ambas partes tuvieron en vista al celebrar el contrato: v acude al gjercicio abusivo
del derecho, a la equidad natural y a la buena fe. Y el Consid. 4 de la sentencia de la
Coree Supr:msl, fque para referirse al fundamento de la resolucidn menciona “la intima
dependencia que existe entre las i]].‘.lii.EilL‘i.[]l.‘lt.‘H del contrato bilateral: v califica a ciertas
F g x w3 okl on L . . AR L) . H r} P ?i_ -
obligaciones como de cardcter “accesorio o secundario”™ (N® Legal Publishing: 41793).

* Para el examen mis detenido de diversos criterios que se han propuesto, con referencias
al Derecho nacional, v, Mejias Alonzo, Claudia: “El Incumplimiento que Faculta a
Resolver el Contrato a la Luz de las Disposiciones del Cadigo Civil”, En fncuwmplimiento
Contractnal. Nwevas Perspectivas, Cuadernos de Andlisis Juridico. Coleccion Derecho
Privado, VII. Edics. Univ, Diicgo Portales. Santiago, 2011, p. 171 y sgts.
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D) Definicidn de lo contratade para determinar la trascendencia del incumplimiento

El pendiltimo caso (del automdévil sin ABS) es duil para ilustrar una
conveniente distincién que con frecuencia debe introducirse para proceder a
la calificacién de la envergadura del incumplimiento,

Para la debida claridad deben distinguirse dos situaciones que en
la prdctica suelen presentarse confundidas en los hechos: si ha existido
incumplimiento y su entidad.

Un primer examen del caso conduce a conjeturar sobre el estado de
las voluntades de los contratantes al tiempo de la compraventa (con deberes
de informacién, publicidad, categoria del mecanismo como estindar o
excepcional a ese tiempo, etc.), para definir si el elemento faltante (lo que
sC p{lstula COTTI0 incump!imicnm. en el caso el mecanismo de ABS) formaba
parte o no de lo contratado, lo cual significaba enfrentar un problema de
interpretacion del contraro.

Sélo definida esa interrogante, y con respuesta afirmativa, procede
avanzar hacia la calificacién de la entidad del incumplimiento™

2 En fin, conviens también reflexionar sobre lo que el andlisis econdmico del Derecho
ha venide denominando mf_umpilmltnm ehciente™: el perpetrado para obtener de los
recursos disponibles el mdximo beneheio. Puede ser ilustrado con un par de ejemplos.
-Un constructor sin wabajo acepta construir una vivienda; mientras cumple, gana una
propuesta para consteuir muchas (que es su negocio habiral); y abandona la primera obra;
demuestra que, pagando la indemnizacién al afectado, aiin logra ganancia.
-Un cazador atrapa un tigre; lo vende a un circo en 10.000 v lo entregard mads tarde; se agrega
una chiusula penal de 5.000 para el caso de incumplimiento. Luego, ante una oferta de un
zooldgico, lo w:nda:' en 18.000. Paga al circo los 5.000 de cldusula penal y atin gana €l (en lugar
de 10.000, obtiene 13.000).
El anilisis econdmico propone que este incumplidor deberia ser tratado con indulgencia:
no s le deberia exigir ¢l cumplimiento forzado de su prestacion; no se le deberia imponer el
pago de perjuicios imprevistos (al menos con cierto concepro de dolo, su incumplimiento
p-:l-drl'a estimarse doloso); no se le deberia imponer el pago de indemnizacion punitiva (si
l:‘_'\.ta I:';_'H'Iﬂ:mp]'l.lﬂ'l «n Iﬂ rtl-.pl:c'rlﬂ ]:gﬁhl:lun:l
r"r.'rn dt‘\l’j: !ul:gﬂ, |a .E.I'.{{:l C1on d.l‘.' una t"'l.l ﬂctltud P{Jd]’l.:l lnhl['m' L"I r_‘l'llntmr:lﬁ.l.l:}n. "I] nao
Emttgcr":: vigorosamente la F palabra empefiada, credndose un ambiente de inseguridad.

se andlisis parte sometiendo a examen el aleance del tradicional pacta sunt sevvanda, v
los mecanismos que emergen frente al |.|1Lump]m:||.|:htu son evaluados en funcidn de su
eficiencia, de su aptitud para lograr la mejor asignacion de los recursos disponibles. Asi,
cuando el deudor puede obtener una conrraprestacidn de otro contratante (un tercero)
que le permita indemnizar al primer acreedor y conservar una ganancia para si (pero
considerando los costos de la solucién del conflicto), es admisible su negariva a cumplir
el primer compromiso. Los costos de transaccidn o judiciales para solucionar el conflicto
constituyen un elemento que puede ser importante para tomar la decisién mds adecuada,

or lo que resulta altamente conveniente la redaccion de contratos que tengan previstos
]Pa diversos desenlaces, contingencias v riesgos (incluidos mecanismos que disuadan la
tentacion de incumplirla); v las reglas legales, que minimizan los costos de negociacion y
por tanto los del trifice negocial, ﬁfbﬂﬂﬂ aproximarse al “contraro perfecto”, es decir, al
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5. LANATURALEZA DE LA FACULTAD RESOLUTORIA Y SU EJERCICIC
(La posibilidad de enervar mediante el pago la accion resolutoria ya ejercitada)

A) Introduccion

Un problema que en la pricrica judicial se ha presentado entre nosotros
con particular relevancia es el de la posibilidad de que el deudor detenga la
demanda resolutoria cumpliendo durante el litigio la prestacion incumplida,

Para encontrar la solucién mds apropiada a esa situacién, parece necesario
detenerse en la naturaleza de la facultad resolutoria y llevarla a su operatividad en
los tribunales considerando nuestros textos. Y estando en este terreno conviene
asimismo examinar ¢l estado en el que se encuentra en el Derecho comparado
la necesidad de la intervencién judicial en la resolucidn.

B) El automatismo o la facultad resolutoria

El punto de partida es la disyuntiva entre automatismo de la resolucion
o su funcionamiento mediante el ejercicio de una facultad resoluroria (como
regla general, mds alld de la existencia de pactos comisorios). De inmediato
debe derivarse que si la resolucién se produjere automiticamente, por el
sdlo incumplimiento, entonces: primero, el acreedor quedarfa privado de
pedir el cumplimiento (el contrato quedaria resuelto por el solo hecho del

que hubieren estipulado las partes si hubieren actuado racionalmente, dispuesto de toda la
informacién relevante y actuado de buena fe.

Pero, para que el “incumplimiento eficiente” sea aceprable el acreedor frustrado debe ser
indemnizado en el valor que para ¢l tenia la prestacién incumplida, y la determinacion de
ese valor puede ser muy controvertible; mis atin, por ahi pueden introducirse facrores que
pugnan con ¢l criterio puramente ccondmico. Con estos antecedentes, surgen interrogantes
como: “;Qué reglas debe establecer el ordenamiento para promover la eficiencia en caso de
incumplimiento? :Debe conceder siempre al acreedor un derecho al cumplimiento forzoso
de la obligacién? ;Ha de conferir preferencia a la solucion resarcitoria en lugar de turelar
el dereche del acreedor a la prestacidon debida? é]"u:dr.' establecer diferentes soluciones en
funcidn de los caracteres de la prestacion?” (V. Verdera Server, Rafael: “El Cumplimiento
Forsoso de las ﬂh]igaciune:i". Publicacs. del Real C:J]egiu de Espafia. Bolonda, 1995, p. 5330
A este “incumplimiento eficiente” se le han formulade objeciones gue implican,
naturalmente, prevenciones al andlisis econdmice en general. Se advierte que esta direccidn
puramente pecuniaria excluve la nocidn de honrar a la palabra empefada; se parte del
supuesto de que siempre se puede medir con certeza el valor econdmico, lo que con
frecuencia no es p{:ﬂbfﬂ en los procesos judiciales (V. al respecto, Farnsworth, E. Allan:
Contracts. Licde, Brown and Company. 2a. ed. Boston-Torento-London; 1990, p. 848).
El examen econdmico solo puede especular acerca de qué es importante para las partes, v
no puede evaluar los verdaderos costos y beneficios del incumplimiento. El planteamiento
también puede provocar una pérdida de conhanza en la eficacia obligatoria ¥ en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales, que puede conducir a una disminucicén
de la contratacién (V. Verdera, Rafacl, Ob. cit., p. 30, notas, con varios aporres).
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incumplimiento; ya eso deja a la alternativa en poco practicable atendidos los
infinitos matices que pucdc Ilcgar a tener la cjecucion de una prestacion, que
pueden conducir a la duda de si estd 0 no incumplida); y, segundo, la opcién
terminaria teniéndola el deudor (€] decide cumplir o no cumplir, para mantener
o resolver el contrato)™. Y ambas consecuencias son, por cierto, inaceprables.

Como regla, esa alternativa generalizadamente es excluida™; con nuestros
textos, también entre nosotros.

Se llega asf a la existencia de la llamada facultad resolutoria, esa alternativa
que puede adoprar el contratante no incumplidor ante el otro contratante que
ha incumplido la obligacion reciproca, para dejar sin efecto el contrato, en
lugar de exigir su cumplimiento.

C) La naturaleza de la facultad resolutoria y su ejercicio

Luego de una prolongada evolucion (que se termina encuadrando
en la teorfa general de los derechos subjetivos, en su naturaleza, estructura
y variedades), en la doctrina se ha acogido en amplia medida la conclusion
que califica a esta facultad de resolver el contrato por incumplimiento como
un derecho de aquella categoria que se ha venido denominando “derecho
potestativo” (o “facultad de configuracién juridica”)(para distinguirlo del de
“simple poder”), en el que, por una voluntad unilateral (a través de un negocio
jurfdice o un acto procesal, entablando una accidn), se introduce un cambio en
el mundo externo, con la importante virtud de la sujecion: cuando ese cambio
afecta a otro sujeto, nada resta al afectado, quien sdlo ha de someterse a las
consecuencias de aquel ejercicio, Dentro de ese género (en el que se distinguen
derechos potestativos o de configuracidén constitutivos, modificatorios y
extintivos), la facultad resoluroria pertenece a la variedad de los extintivos, en
los que el cambio provocado consiste en la destruccién de una relacién juridica

** Aqui el punto se conecta con los pacoos comisorios (que no serin tratados agqui), en sus distinos
medalidades, con sus diversos efecros.

H Pero en situaciones extremas ha sido admirida (comao la imposibilidad de ejecucidn de la presracidn);
v. al respecto el art. 2.303-4 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos; también <l art.
326 del Codigo Civil alemdn {para lo cual v. Zimmermann, Reinhard: The New German Law of
CMligaeions, Oxtord University Press, Oxford, 2005, p. 720,

En ¢l Cédigo Civil italiano se dispone la resolucidn de pleno Derecho cuando para ejecutar una
prestacidn se ha hjade un plazo que debe considerarse esencial ¥ dentro de € no se cumplis, con
el conveniente complemento de que es asf salvo que ¢l acreedor manifieste dentro de tres dias que
prefiere mantener el contraro (are. 1437); con esta salvedad se logea que La opeidn permanezca en el
acreedor, La regla e seguida por el Cadige Civil paraguayo (an.727).
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o un derecho subjetivo determinado™.

Tocanre al ejercicio, el mérodo tradicional ha sido el de la intervencidn
judicial. En los cddigos del siglo XIX, con la técnica de la condicién ticiea, se
impone la resolucion judicial; ante el incumplimiento, ha de acudirse al ribunal
para que declare resuelto el contrato (sin perjuicio de la expresa voluntad de
los contratantes, a través de los pactos comisorios)™. Sélo que, ante textos no
rerminantes, doctrina y jurisprudencia fueron debilitando esa actitud y hasta

" LEsra porestad viene a constiruir una caregorfa distinea de los lamados derechos de seforio
(reales o personales): en ésros (aurénricos “derechos”) existe un correlativo deber de prestacidon o
ahsrencidn; en la poresrad (llamada “derecho”™ porestarivo) esa correlarividad no exisre; al afecrado le
resea contemplar y soportar la decision adoprada v nada puede hacer para impedirla (de ahi que la
denominacién “derecho potestative” se explique sdlo por facilidad de lenguaje; no es proplamente un
“derecha”, sino sélo un poder o potestad). Asi entre nosotros (y con mds antecedentes expositivos),
Elgueta Anguita, Augusto, Ob, cit. p. 97 ¥ sgts.. con cita de autores como Chiovenda, Giorgianni,
Enneccerus y especialmente Andreas Von Tubr {en sus obras mds difundidas). Por la misma
calificacion, AL Sin maEyor dmripcién de esta clase de derechos {por Hamarlos asil, por uirmplu,
Clemente Meoro, Mario. Ob. cit. p. 39, con cita de otros y de sentencias; v también el Prélogo
de esa obra, del Prof. Monids, Pero va Mosco formulaba calificaciones en ese sentido, aungue con
distinta nomenclarura (Mosco, Luigi, Ob. cit. p. 2 v sgrs., con datos ¥ comentarios sobre ¢l debare,
en las que se destaca la falia de obligacién correlativa para poder calificarlo de "derecha”, en nota
6); ambién Oertmann, quicn recuerda que, al no haber accidn —digamos nosorros: si s asf cn el
respectivo ordenamiento— no hay prescripcidn, aungue pueda imponerse la caducidad {Oertmann,
Paul: Mnerednccsden af Devecho Croel. Trad. de Sancho Seral. Edic. Labor, Barcelona, 1933, p. 303 y
sgrs.). En el Derecha espafiol dlumamente se ha mantenido la calificacidn de “derecho” potestarivo
(Espiau Espiau, Sanciago: "La Naroraleza Juridica v el Mazo de Ejercicio de la Accidn de Resolucidn
de los Contratos por Incumplimienta”. En Etwalos de Devecho de Obligaciones. Homenaje al Prof.
Mariano Alonso Pérez. Llamas Pombo, Coordinador. Edit. La Ley. Madrid, 2006, T. L, p. 613 ¥
sgts.; con cita de varios destacados autores espafioles en el mismo sentido; sentencias del Tribunal
Supreme, a partir de las de & y 20 de noviemnbre de 1938, destacando la de 11 de mayo de 1966, que
formula una definicién: “facultades o poderes juridicos cuyo fin es promoever un cambio de sitacisn
juridica”; ¥ —en la tendencia del cicado Oertmann— pronunciindose por la caducidad).

Parece ya estar superada la duda sobre el carderer personal de la aceidng sdla dejemos constancia
de que se llegd a sostener que e ante todo personal pero que “deviene en real” cuando tende a la
restitucion de la cosa (v, Traviesas, M. Miguel. Ob. cit. p. 324,

" Como una Eurticuiar modalidad es concebible también una resolucidn “eonsentida™ o

“convencional : las partes convienen la resolucidn, o el incumplidor acepta el emplazamiento
del acreedor de que el contrato debe resolverse (es mencionada por San Miguel, Lis Paula:
“"La Modernizacidn del Derecho de Obligaciones v la Resolucidn por Incumplimiento
en los Ordenamientos Espafiol y Chileno”. En fucumplimiento Contractnal, Nuevas
Perspectivas. Cuadernos de Andlisis Juridico. Coleccién Derecho Privado, VII. Edics. Univ.
Diego Portales. Santiago, 2011, p. 158). Puede adoprar la forma de una simple convencidn,
o de una transaccién de las que ponen fin a un litigio pendiente (si ya hay demanda) o
precaven un litigio eventual; en otro sentido, la redaccién puede asumir la forma de una
resciliacidn (o acuerdo que simplemente deja sin efecto el contrato), sélo que si, ante un
conflicto derivado de ese acuerdo, posteriormente se prucha que el convenio de ineficacia
s¢ adoptd debido al incumplimiento, en rigor su calibcacion es de resolucién convenida,
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H::gan al cambio de régim::nq?.

Como ya es sabido, en la doctrina se ha venido desenvolviendo una marcada
preferencia en favor de aumentar las posibilidades de un ejercicio unilareral
extrajudicial de la facultad resolutoria. Oprando el acreedor por la resolucién, el
ejercicio de la facultad es concebido manifestindola con notificacién al deudor
(es un acto recepticio) y, generalmente, con concesion de un plazo de dltima
oportunidad™. De este modo, la iniciativa en la ocurrencia a la sede judicial —que
en caso de conflicto siempre ha de estar abierta— queda trasladada al incumplidor.
Seria él quien rendria que acudir al tribunal (a conrinuacién) reclamando sobre
la improcedencia de la actuacién del acreedor por no estar encuadrado en las
exigencias legales; particularmente por la falta de alguno de los supuestos (por ¢j.
porque —segiin él— habria cumplido, el incumplimiento aducido seria irrelevante,
etc.) (como se verd en la cita de textos |L‘gﬂjﬁi-, en ocasiones suele conferirse al
acreedor la posibilidad de optar por la via judicial).

La tendencia estd impulsada por el propdsito de obtener la mejor y mds
expedita tutela del crédito (evitando en lo posible las dilaciones de un litigio,
que podrian perjudicar al acreedor en la disposicién de los recursos que habia
invertido o comprometido en el proyecto contractual) y la mayor eficiencia en
la solucién del conflicto derivado del incumplimiento. Pero, reconociéndose
sus ventajas, su implantacion como régimen general ha sido fundadamente
controvertida™

7 Asi, el cod. Francés (are, 1184), con excepeiones introducidas por la ley v la i:uri.'-:pmd:ncia.
Era muy definitivo en exigir la declaracion judicial el cid. italianoe de 1865 {art. 1163 incs, 2°
v 3°). Con un TECEPEo no ub:gv;}n.{.{:- fart. 1124}, ¢l cod. s afiol parece afiliarse a la resolucion
JLI‘J.I.L'J.!. =it K.TTI[]J. ¥ ]un%‘prud::nn’_:la {I'_'l'_'l'" J]gun..!:i dlﬂ_n:p.i.m:.lab ]'l.dl'l. L'I.Il'.ld U!d.{:l if_fptﬂ.l'ld.lﬁ L:I.
resolucitn Extr.{Ju-:llu.a] Cobacho Gdmer resume la opinidn de varios aueores v 1a decisidn de
sentencias del Tribunal Supremo posteriores a 1998, fecha de la obra de Clemente Meoro (aqui
también citada) que incluye precedentes sobre la materia {Cobacho Gdmes, José Antonio:
“Notas sobre la Resolucién Extrajudicial”. En Estudfor de Dereche de Obligaciones. .. cie. T. 1,
p. 331 y sgus.); para antes, v. también Traviesas, M. M]gi.u:l Ob. cit. segunda parte, p. 323, con
cita de un fallo del Tribunal Supremo espafiol de 19 de junio de 1913, que admirte la resolucién
extrajudicial; también San Miguel, Lis Paula, Ob. cit., con descripcién del modelo francés (p.
156 y sgrs.), la evolucion del Derecho espaiiol pmvncada pnm:lpaixcmt por la jurisprudencia,
y las dlﬁculmdcs de la falta de regulacién (p. 166 v sgrs.).

" Suele discutirse si habiendo transcureido ol plazo sin que el dendor cump]a., procede la
resolucidn cuando el incumplimiento no es esencial.

* V. Genicon, Thomas. Ob. cit. p. 373 y sgts. con un examen exhaustivo del tema vy una
il comparacidn de los dos regimenes. Una alvernativa mesurada es mantener la resolucién
judicial como regla general y supletoria {que implica un objetivo y confiable control de los
intereses de ambos contratantes, del incumplimicnto resoluroria y de otros componentes
de la institucion, incluyenda sus cfectos), disponiéndose de los pactos resolutorios para
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En cuanto a su recepcion normativa, como en muchas otras materias, la
evolucion es notoria. Luego del estado (antes descrite) de los texros del sigln
XIX, en el siglo XX la preferencia por la resolucidn extrajudicial es generalizada
(aunque a veces con matices y opciones); ya ha conquistado amplia consagracion
en los cddigos nuevos (desde el inicio del siglo), en enmiendas a cidigos
antiguos v en reglas de Derecho uniforme (y aun en proyectos de reforma a
estarutos vigentes).

Asi, por ¢j. el Cédigo Civil alemdn (arts. 323 y 349)™; el codigo federal
suizo de las obligaciones, previo un plazo (are. 107) y en ocasiones sin él: cuando
se observe que ral medida serd ineficaz, cuando ya la prestacién seria indil al
acreedor o cuando en los términos del contrato se disponga que la prestacion
debid ejecutarse dentro de cierto plazo (en legislaciones posteriores se dird que
asi se procederd cuando la ejecucién dentro del plazo era esencial)(are. 108);
el Codigo Civil italiano (art. 1454; se contempla también la posibilidad de
resolucién con intervencién judicial, conforme al art. 1453, y aqui se precisa
que “desde la fecha de la demanda de reselucién, el incumplidor ya no podrd
cumplir su obligacién); el Cédigo Civil portugués (art. 436,1}); el Cédigo Civil
peruano (art. 1429); el Cadigo Civil paraguayo (art. 728); la Convencidn de
Viena (art. 26, en términos implicitos).

También los Principios del Derecho Europeo de Contratos (art. 9.303;
en el art. siguiente se afiade que el acreedor pierde la facultad resoluroria después
de un plazo razonable desde que supo o debid saber del incumplimiento); los
Principios Unidroit (art. 7.3.2); el Anteproyecto Espainol de Modernizacion. ..
(art. 1199 y sgts., aunque también debe tenerse presente, paralelamente, el
art. 1202°"); el Proyecto Carald (para la reforma del Cédigo Civil francés

una mayor expedicidn, pudidndose tal vez reservar la resolucidn unilateral para contratos
mercantiles, erc. Para una comparacion entre el mecanismo judicial y el excrajudicial faungue
con algunos daros legales ya alterados), v. también Mélich-Obrsini, José. Ob. cit. p. 246 y sgis.

“ Desde antes de la reforma de 2002, el art. 349 (que admite la resolucién unilateral
extrajudicial) era la regla aplicable a rodo contrato; luego de la reforma, para este efecro deben
ser citados los arts. 323 —modifcado— para todo contratn bilateral {pn:'l.r'm un plazo, v en
ciertas situaciones sin &) y 349 para los contratos con consumidores I:m:luf. sin pfmn previa,
pudiendo la otra paree hjar un plazo al legitimado para que opte, conforme al art. 350).

* No obstante los términos del are. 1124 del Cédigo Civil (que la concibe en su ejercicio
judicial}, la doctrina espaiiola actual estd admitiendo la resolucién excrajudicial {en este sentido
Morales Moreno, Antonio: La Modernizacidn del Derecho de Obligaciones. Edit. Thomson-
Civitas. Madrid, 2006, p. 46; el autor relata que Castin da cuenta de una sentencia que yaen
1912 -7 de febrero— acr itia el ejercicio extrajudicial de la facultad resolutoria, advirtdendo
si que puede ser impugnada v, en tal situacién, ¢l tribunal decide si la resolucién esti 0 no
ajustada a Derecho),
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en obligaciones, contratos y prescripcidn) permite al acreedor elegir entre
acudir al Tribunal o proceder extrajudicialmente, resolviéndose el contrato
luego de un plazo conminatorio (art. 1158) y se agrega expresamente que el
deudor puede (posteriormente) acudir al Tribunal objetando la resolucién
(art. 1158-1)%,

El Codigo Civil holandés permite ejercitarla de ambos modos: por
declaracién escrita del acreedor o mediante declaracién judicial en virtud
de demanda (art. 6:267); similar es la actitud del Cédigo Civil boliviano
(art. 568; v. también el art. 570; y el are. 571 por el cual cuando el plazo
para cumplir ha sido considerado esencial para el interés del acreedor, la
resolucidn se produce de pleno Derecho al vencerse si no se ha cumplido la
prestacion).

El Cédigo Civil argentino, con la importante reforma de 1968,
acoge también este mecanismo resolutorio (art. 1204), previo un plazo
conminatorio de 15 dias, manteniendo la opcidn judicial (parte final del
precepto)®. El proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado
de 1987 dispone al acreedor tres modos de resolver, dos exerajudiciales {una
por simple comunicacién al deudor y otra con un dltimo plazo) y la judicial
(en la que se precisa que ahi la resolucién tendrd efectos desde la fecha de la
demanda)(art. 1204). El proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado
Unificado de 1998 dispunr.: que ¢l contrato se resuelve previo requerimiento; y
en ciertas situaciones no es necesario el requerimiento sino sélo la declaracién
unilateral comunicada: cuande ha vencido el pEaz.u que s esencial para el
cumplimiento, si el incumplidor ha manifestado que no cumplird y cuando
¢l cumplimiento o la interpelacidon resultan imposibles (arts. 1039 y 1055);
este Proyecto, al igual que los Principios del Derecho Europeo de contratos
segiin aqui ya se dijo, confiere la interesante facultad al incumplidor, il para
la certeza de las relaciones juridicas, consistente en que si el acreedor estd en
situacién de resolver y no lo hace, la otra parte puede intimarla para que le

2 T.E.!"E. Iﬂ ﬂCFiTUL{ ﬂ-f_'".lii] d.i:' |{]5- frih'l.ll'lﬂ.l.t.‘i "‘lﬂ.l'.l{.'l!!’it‘i [IllE. pain {]h!‘itﬂ.ﬂrﬂ E'. TeEx b dl‘_"l l'_'lril'i.lg(}.,
confieren clerta consideracidn a los intentos de resolucidn extrajudicial, puede verse
Zweigert, Konrad y Ko, Hein: Ineroduccidn al Derecho Comparado. Trad. de Aparicio
Visquez. Oxford University Press. México, 2002, ps. 526 y 527; los autores llegan a
manifestar que la resolucion por via judicial en exclusiva parece estar en vias de desaparicidn,
al menos entre los hombres de negocios. Pero su elevacidn a principio general en Francia ha
sido conctrovertida; v. al respecro al recién citado Genicon, Thomas, Ob. cit. p. 373 y sgis.

4 Sobre lo cual puede verse Ramella, Anteo, Ob, cit. pp. 3, 155 y sgts. y 195 v sgts.
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manifieste, en un plazo no menor a quince dias, si va a plantearla; vencido
el plazo pierde el derecho de resolverlo por causas anteriores a las que fueron
contempladas en la intimacién (art. 1050)™.

D El Dervecho chileno

Con los textos del cédigo, en el Derecho chileno se ha venido siempre
sosteniendo la necesidad de resolucidn judicial. Conforme al arr. 1489,
producido el incumplimiento el acreedor “puede pedir el cumplimiento o
resolucion” (al juez). La resolucién auromadrica (de pleno Derecho) y la por
declaracién unilateral quedan asi restringidas a los pactos comisorios (con la
complicada discusién doctrinaria junto a las vacilaciones jurisprudenciales,
derivadas del tenor de los textos que los tratan, su ubicacién y el campo de su
aplicacit’}n; ¥ sin perjuicio de la resolucidn de plt:nn Derecho de la, en Chile
llamada, condicién ordinaria)™.

Sin embargo, dltimamente se ha postulado que, aun con los textos
actuales, es admisible una resolucién extrajudicial (con base en la buena fe)™.

En CUANTo a Iﬂ. naturalf.'za d.ﬂ [3. s::ntf:n{_'ia I'.]_l.l'li‘.' B Frﬂ]'.l.l.'l.l'.l.CiE !‘iﬂh‘l’f Iﬂ.
resolucién, como constituriva o declarativa, parece predominar la conclusién
de que es declarativa (esa conclusion es coherente con la calificacién de derecho
potestativo que antes se describié). Y la consecuencia es la retroacrividad de la
resolucidn al dia del ejercicio de la faculead (diadela presentacion de lademanda
o de su notificacién —en lo que se observa dispersion de opiniones— equivalente
al dia en que se notificé la manifestacién en la modalidad extrajudicial)®.
Aunque hay quien diluye la fatalidad de la consecuencia de la retroacrividad de
la resolucidn a partir del cardcter declarativo de la sentencia, estimando que la
sentencia constitutiva no tiene porqué tener necesariamente eficacia desde que
se dicta (o, mejor, desde que queda firme); la sentencia puede ser constitutiva

“ Para ¢l Common Law, en donde ¢l mecanisme es también usado, v. Adyah, E 5. and
Smith, Stephen. Ob. cit. p. 203 y sgrs.; y para su inclusién en los self-help, p. 375.

* Autores y sentencias en ese sentido pueden verse en nuestro Obligaciones. . cit. p. 416,
notas 739, 760 v 761.

& Aci Pizarro Wilson, Carlos: "Eﬁu:dt el Acreedor pnntr’l‘c’rminn Unilateral al Contrato®”
En Rev fus et Praxis. Vol. 1. Talca, 2007, p. 11 y sgts.; una interpretacién en ese sentido
estd también sugerida en Barros Bourie, Enrique: “Finalidad v Alcance de las Acciones v
los Remedios Contractuales”. En Sstudior de L o Crvdd [ (Guzman Brito, edit.). Edit.

Legal Publishing. Valparaiso, 2008, pp. 424 v 425.

Y no debe confundirse la retroactividad de la resolucidn con la retroactividad de sus efectos,
que aqui se verd mis adelante,
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de una situacion y slempre pu::d:: determinar —se ha dicho— ¢l momento desde

el cual tendrd eficacia la regla de Derecho que establece™,

E. La detencidn de la facultad resolutoria ya efercitada, pagando. Con aguellos
antecedentes podemos volver al problema prdctico inicialmente reseniado

Por cierto, el problema no es sélo local; y la discusion no es reciente™.

Entre nosotros, sin acudir a explicaciones con componentes tedricos,
y abordando directamente el punto de si demandada la resolucién el deudor
puede o no enervar la accidn pagando durante el litigio, por mucho tiempo la
respuesta predominante fue la afirmativa. Simplemente se sostenia que como
la resolucién opera previa sentencia judicial, durante el juicio resolutorio ¢l
Contraco PC"'I']E.]'I.CCC vigcntc Y, p:}r tanto, dumnrc S CLITS C] l:ll:l,ldﬂ'r pl.].l:df_‘
pagar y detener la accion entablada. Como argumento se afiade el art. 310 del

Cadigo de Proced. Civil, conforme al cual la excepcion de pago es una de las

(pocas) que el deudor puede oponer en cualquier estado del juicio™.

Pero de la circunstancia de que se requiera sentencia judicial no tiene que
deducirse necesariamente que el deudor pucda pagar clc_'-:puéﬁ de cjcn:itada la
facultad resolutoria y asi detenerla.

* Montés, Vicente, en el Prélogo a la obra de Clemente Meoro, Mario, cit. Puede verse
que con ese planteamiento la controversia sobre el cardcrer declarativo o constiturivo de
la sentencia pi:rdt, 2l menos en n]guna medida, su trascendencia. V. también el propio
Clemente Meoro, ob. cit. pe 132,

™ Asi, en Tralia el debare se mantenia ya en el Cédigo de 1865, que permirfa la duda; pero el
cddigo actual decidié terminar categdricamente con esa posibilidad; conforme al arc. 1453,
presentada la demanda de resolucion, el incumplidor ya no puede cumplir. Se suele afiadir
que con csa disposicidn se persigue evitar que el juez conceda dilaciones al deudor, impedir
que ¢l deudor especule con el retraso y permitir que pronto el acreedor se procure la
prestacion de otra fuente (cfr. Mosco, Luigi. Ob. cit. p. 248 y sgts. con cita de jurisprudencia
sobre la base de los codigos nuevo y antiguo). En tlpl]l:l'ﬁ'-hﬂ espaiiol, en donde ¢l cidigo
no tiens normsa chrcsa, pn:stnr:irl:i la demanda el cumplimitnm Ei:m:r:girnr:mi: =
admitido (aunque el ofrecimiento pueda ser considerado para determinar la trascendencia
del incumplimiento)(v. San MigutE Lis Paula. Ob. cic. p. 164 y sgrs.); para [ralia y Espaiia,
v. también Traviesas, M. J'M'I:iguel. O, cie. ﬂ:gunda parte, p. 321 y sgts., que ya en 1929
IJE.I.JE. cuenta 'l'itl L'{JnfE:iL'tUi ERRRLLY (A LS |u n:|'.it:.i. IlTi]I.JI‘l'L'H.I'j.U LT ':'I. I]ﬂnlﬂ.{ju ]'-H'.V mrfﬂnﬂ‘lf El. Cﬂi’d
Civil holandés dispone que el ofrecimiento de cumplir después de demandada la resolucidn
no tene efecto si la resolucidon es declarada (are. 6:269).

™ Los autores son los ya citados para la conclusién de que entre nosotros la resolucién
opera mediante sentencia. Fallos pueden consultarse en el Repertorio de Legislacidn y
Jurisprudencia; are, 1489, N° 25, p. 120. V. también RO, T, 77, secc. 24, p. 77; T 84, p. 149,
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Concebida la opcién como un derecho potestativo (con sujecidn, como
5C diju]l, ¥ siendo la sentencia sélo declarativa, las consecuencias son: que la
resolucion se produce al pronunciarse el acreedor por la alternativa resolutoria
(es decir, al demandar la resolucién); y que, demandada la resolucién, el deudor
ya no puede enervar la accién pagando.

Por nuestra parte estimamos que en Chile la solucidn es precisamente
aquélla: en la opcién hay un derecho potestativo, que solo puede ejercitar el
acreedor cumplidor; debe acudir al tribunal; el juez declara la resolucién, la que
se produce cuando el acreedor se pronuncié (cuando demandd) y durante el
juicio el deudor ya no puede enervar la accién pagando.

Podria entonces objetarse que el procedimiento siguiente a la demanda
resolutoria carecerfa de sentido, puesto que al no poder pagar el deudor,
inevitablemente la accion tendrd que ser acogida. Pero lo tiene, en cuanto el juez
debe verificar el cumplimiento de los supuestos, que pudieren no existir o existir
en términos diferentes a los propuestos por el actor; senaladamente, que haya
existido efectivamente incumplimiento (concretamente, que no haya pagado
va el deudor) o que ese incumplimiento sea calificable de resolutorio; pero no
constituye instancia para que el deudor cumpla; de ser asf, entonces la opcién la
tendria él, con infraccion del tenor del art, 1489.

Y en cuanto al art. 310 del Cédigo de Proced. Civil (que es regla adjetiva,
no sustantiva) es rebatble porque lo permitido es oponer “la excepcion de pago”,
no pagar. La regla estd dada para el caso de que el deudor haya pagado, luego
se demanda el cumplimiento (pago) o la resolucion por incumplimiento (lo cual
puede acontecer incluso de buena fe: por ¢j. demanda el heredero del acreedor,
sin saber que el causante habia recibido el pago) y no se opuso la excepcidn de
pago en la contestacidn de la demanda; entonces, para evitar la ostensible injusticia
del doble pago o de la resolucién por incumplimiento no obstante haberse
pagado, la ley atenia el rigor de la regla de que las excepciones puedan oponerse
s6lo en la contestacion de la demanda, y permite oponer la excepcién de pago en
cualquier estado del juicio. Asi, puede oponer la excepcidn de que pagd (antes de
ser demandado de resolucién), pero no puede enervar la accién pagando ahora;
proceder de otro modo importaria que la opcién la tendria el incumplidor.

A este planteamiento puede formularse la objecién de que aun en el pacto
comisorio calificado, en que el rigor fue acentuado por las partes, el deudor
todavia puede detener la resolucién pagando dentro de las 24 horas de notificada
la demanda. Pero también puede ser rebatida en cuanto esa regla estd dada para

la compraventa, por tratarse de un contrato masivo en el que se ha preferido la
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idea de conservacion del contrato, dando una breve oportunidad al comprador™.

En doctrina se ha llegado a considerar una posibilidad de que el deudor
put:da pﬂgar -I:I.CSPU.ES 'I:I.-I: hﬂhf!’.‘it dtmand&t_{u Pl'.l-l' E'I a:_'r-r:::d:}r J.E. ICH[}IUEi[&ﬂ:
cuando ofrece el pago y demuestra que a esa época todavia le es (il al acreedor
(serfa el caso —que en nota aqui va ha sido relatado— del contratista eléetrico
para el hotel que se remodelaba, que se retrasé y es demandado de resolucion
pero todavia alcanzaba a ejecutar la instalacidn antes de la reapertura del
local). Pero, tal como lo dijimos en su oportunidad, el problema puede ser
resuclto (igualmente rechazando la resolucién) por la via del incumplimiento,
que no seria esencial. Al menos ante nuestros textos parece preferible; no se
lesiona la norma, en cuanto no se llega a trasladar la opcién al deudor (es
distinto plantear que no estd configurada la opcidn resolutoria por falta del
supuesto de incumplimiento esencial, a pretender simplemente que, atendida
la utilidad del pago, el deudor puede todavia pagar, con lo que la opcién de
cumplir o resolver pasaria a quien la norma —y la razén— no se la confiere)™.

" También rehiisan la posibilidad de que el deudor pueda enervar la accidn pagando, Barros
Bourie, Enrique. Ob. cit. pp. 425 y 426; Vidal Olivares, Alvaro: “El ncumplimiento
Resolutorio en el Cddigo Civil. Condiciones de Procedencia de la Resolucién por
Incumplimiento”, En Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Olivares, Alvaro: fncumpliniento
Contractual, Recolucion e Indemmnizacién de Dastos. Edit. Univ. del Rosario. Bogotd, 2010,
p. 467 v sgrs. Pero la opinidn rradicional sigue siendo sostenida {asf, Cuneo, Andrés:
“Sobre el Momento en que Tiene Lugar la Resolucidn del Contrato cuando se Ejercita la
Accién Establecida en el are. 1.489 drﬁ Codigo Civil”. En Rev. Chilena de Derecho Privads,
N® 3. Santiage, 2004, p. 107 y sgis.; no es mencionado el art. 310 del Céd. de Proced.
Civil). En ese trabajo (pp. 117 v 118) se citan dos fallos, antiguos (ambos de la Corre de
Concepeidn), en los que se sostuvo la opinién contraria, que preferimos. Pero se agrega
que son de antes de la reforma al Cadigo Civil sobre pago por consignacidn; despuds de
la reforma, esos fallos —se anade— pi:rﬁcn valor. El texto :ll?udidn es ¢l acrual art. 1600
inc. 2°, El precepro no sirve mucho a la postura tradicional de que luego de demandar la
resolucion se Pur:dr: enervar la accidn resolutoria pa ando durante el juicio, porque pLJcr]c
consignar cuando lo demandado ha sido ¢l cumplimiento (no la resolucion); y cuando
;I.ﬁ:ld.l‘_' Lo “(} Cuﬂ.ll'.'ll.'li.tl' A :‘-H:r_"lfln I::ll.“: Pul‘.‘dﬂ ser ‘Entr\rﬂr_{ﬂ m::\d'l:lnt:: fl -'lg{:l“‘, naoa I'iiﬁ]:
s ¥ (]!E lo que se trata es de definir precisamente eso, si la resolutoria FJIJL‘E‘E ser enervada
mediante el pago (durante el juicio).

 La actitud de la jurisprudencia francesa parece ser la de entwregar la decisidn al juez
conforme a las circunstancias del caso; se trata de evitar, por una parte, que ¢l deudor se
nicgue a cumplir sélo para lograr tiempo y, por otra, que el demandante persiga resolver el
contrato sélo por cambios {:ngla situacién del mercado. V. Zweigert, Konrad y Koz, Hein,

Ob, cit. p. 526.
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6. LOS EFECTOS DE LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO

A) La doctrina y el Devecho comparads

En este capitulo se procederd a consignar, con objeciones y sugerencias,
una sintesis de los efectos genéricamente considerados y la retroactividad de los
efectos, entre las partes y respecto de terceros, v, por dltimo, se verd la eficacia
real o personal de la retroactividad de los efectos.

Llamamos efectos de la resolucién por incumplimiente contractual
a las consecuencias que se derivan de ella. Esas consecuencias alcanzan a las
partes v pueden alcanzar a los terceros. Respecto a las partes, las consecuencias
se radican en las prestaciones que han surgido del contrato, considerando el
estado de ejecucidn en el que se encontraban al producirse la resolucién; y
respecto de los terceros, las consecuencias podrdn alcanzarles si los contratantes
llegaron a celebrar con ellos actos sobre bienes o derechos de los adquiridos por
el contrato resuelro.

Se trata ahora de determinar el dia desde el cual el contrato se entenderd
privado de ehcacia por su resolucion.

Tal como acontece en toda situacién en la que asoma la posibilidad
de la retroactividad, esa figura juridica llamada ficcion ronda en torno a las
soluciones, estimulando la exteriorizacién de nuestra actitud ante su presencia.
En estas circunstancias, y tal como parece ser la tendencia, debe procederse con
realismo; el contrato existié, produjo efectos entre las partes y afectd a terceros
(al resto de la comunidad); asi, si ya en abstracto no parece prudente proceder
“como si no hubiere existido,” esa actitud se vigoriza en el enfrentamiento con
sucesos concretos. Entonces, prescindiendo del ambiente distorsionante de las
obligaciones condicionales (hay que repetitlo) en el que estd —entre nosotros—
implantada la resolucidn, la retroactividad ha de estar al servicio de la resolucian
¥, por tanto, debe acudirse a ella sélo en cuanto sea indispensable para lograr el
propasito fundamental y, sobre todo, para obtener un apropiado desenlace en
el fracaso (que puede ser sélo parcial) del proyecto econémico que el contrato
significo.

Para el examen de este capftulo conviene distinguir entre la retroactividad
en la existencia de la resolucién (cudndo se produce, cudndo se tiene por resuelto
el contrato) y la retroactividad de sus efectos.

En cuanto a la resolucién, debe considerarse el mecanismo por el
cual se produce. 5i se exige declaracién judicial, las alternativas de tener por
resuelto el contrato son: el dia de la ejecutoriedad de la sentencia (ahi no
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habrd retroactividad), o el dia de la notificacion de la demanda o el dia de
la INTCrPosSicion de la demanda (el punto sucle ser tratado —como aqui va se
expuso— bajo el titulo: el cardcrer declarativo o constitutivo de la sentencia).

Si se adopra un régimen de resolucidn extrajudicial (como regla general,
sin necesidad de estipulacidn), las (muchas) legislaciones que la contemplan
generalmente disponen que la resolucién se produce cuando es notificada al
deudor la decisién del acreedor de resolver (entonces no hay retroactividad; si
hubiere imprecision de los textos podria discutirse retroactividad al dia en que
la voluntad de resolver se exteriorizd, lo que parece poco admisible en cuanto lo
aprupiadu parece ser el cardcrer recepticio de ese acto) (sin perjuicio de clertos
CASDS cxccpciﬂnair_': de resolucion automadtica, de p]l:nn Derecho, se entiende
sin pacto comisorio, como antes se dijo).

En cuanto a los efecros de la resolucién, la irretroactividad significa
produccién de efectos desde el dia de la resolucién. Entonces, hay retroactividad
de efectos cuando ellos se producen desde el dia de la resolucién hacia el pretériro.
Y la precisién del inicio de los efectos en el pretérito conduce a varias alternativas:
desde el dia de la interposicién de la demanda (en el mecanismo judicial), desde
¢l dia del incumplimiento, desde el dia de la celebracidn del contrato.

Tal como se ha dicho, en donde (por ¢j. en Chile) la resolucién aparece
incrustada en las obligaciones condicionales, la retroactividad (de los efectos
de la resolucidn) es afincada en el principio general de la retroactividad de los
efectos de la condicién. Resuelto el contrato, ha de procederse como si no se
hubiere celebrado (entonces, el regreso es al extremo, al dia de la celebracién
del contrato). Pero {como se demuestra en muchos textos, entre ellos en los
nuestros}, ya en esa concepcidn siempre fueron introducidas restricciones (por
los mismos factores que luego serdn mencionados).

Abandonada aquella téenica y fortaleciendo factores como la eficiencia
y la proteccién al trifico mediante la apariencia, la retroactividad estd siendo
ostensiblemente debilitada (y aun excluida, aunque excepcionalmente), al punto
de que en la acrualidad la expresién “retroactividad” ya no resulta una apropiada
traductora del cuadro doctrinario v normartivo que se observa. Manteniendo
como punto de referencia el dilema (retroactividad o irretroactividad) tal vez
lo procedente es manifestar que la preferencia predominante es una solucién
intermedia™,

I Las diferencias que los textos suelen imponer entre la nulidad y la resolucién en cuanto a
la retroactividad de los efectos, sobre todo respecto de loas terceros, se justifican advirtiendo
que en la primera las causas (especificamente los defectos) estin radicados en la estructura
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Entre las partes, las restricciones son explicadas principalmente por la
naturaleza de esta causal de ineficacia, su justificacién vy los principios que
infuyen en ella {aqui ya al menos aludidos), destacadamente la eficiencia en el
desenvolvimiento del contrato. Y respecto de terceros, justificadas (al menos a
nuestro entender) fundamentalmente por la proteccién al trdfico mediante la
apariencia (a su vez con base en la buena fe).

Desde luego, hay una restriccion (a la retroactividad) inevitable: la
naturaleza de las prestaciones; por su naturaleza, hay prestaciones irrestituibles,
lo cual impide una plena retroactividad (asf acontece, por ej., con muchas
prestaciones de hacer y no hacer: dar un concierto, no viajar) (en la normariva ahi
suelen aparecer compensaciones dinerarias) ™, Por otra parte, esa irrestituibilidad
puede generar desequilibrios (cuando la prestacién de una de las partes es
restituible y no la de la otra), que han de ser resueltas (frecuentemente por la
via del repudio al enriquecimiento injustificado).

En suma, supuesto que un grado de retroactividad entre las partes habrd
de imponerse, los capitulos fundamentales a dehnir son: las prestaciones
parcial o totalmente ejecutadas, y los frutos deterioros y mejoras.

De estas tltimas no nos preocuparemos aqui. Sélo lleguemos a formular
una observacion general. Pueden ser reguladas auténomamente o en conjunto
con otras situaciones de restitucidn (como la nulidad, dentro de un cuadro
de extincién del contrato, o con otras mds lejanas, como la reivindicacion)
o podri emplearse la remisién. Y en su regulacién hay varios factores
influyentes, como el beneficio (necesidad o udlidad) v los costos; y deben
considerarse algunos criterios como la asuncién de riesgos, la proteccién a la
buena fe y el repudio al enriquecimiento injustificado, Con esos elementos
sC pucdr: pmccdcr a restituciones (de los fruros) ¥ COMPENsaciones en dinero.

En cuanto a las prestaciones (total o parcialmente ejecutadas), los factores
influyentes son la restituibilidad y la utilidad de las prestaciones fundada en el
principiode preservacion del contrato; y asimismo debe evitarse el enriquecimiento
injustificado (que en algunos textos suele traducirse en el mantenimiento del
equilibrio, lo cual en ocasiones pudiere perturbar la decisién: cuando el contrato
en su origen presentaba algin —rolerable—desequilibrio).

misma del negocio, en tanto que en la resolucidén inciden acontecimientos posteriores,
sobrevinientes, externos, en términos que los terceros se involucraron teniendo frente a sl
un negocio jurldicamente vilido (v. en sentido semejante Mosco, Luigi. Ob. cit. p. 291).

™ Asi por ¢j. en el Cadigo Civil alemdn (art, 346); en ¢l Cadigo Civil holandés (art, 6:272);
en los Principios del Derecho Europeo de Contratos {art. 9.309); en el Anteproyecto
Espaficl de Modernizacién, .. (arr. 1203),
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Asi, siunade las prestaciones es irrestituible, la otra permanece (cumplida
o exigible). Si ambas son restituibles, debe preferirse el mantenimiento de lo
ejecutado considerando la utilidad para el respectivo acreedor conforme a lo
proyectado en el contrato, pero evitando el enriquecimiento injustificado.
{.:ﬂl’l CR05 ::ll::m-rntc:r& sC pucdu PIUL'C‘J.L‘T a Iﬂ.ﬁ r{:stituci[}n::i., cumplcmtntadﬂ!i
con compensaciones en dinero.

Esa pareciera ser la tendencia del Derecho comparado (aunque las
reglas no siempre la traducen en términos apropiados o claros).

Como principio, en los cédigos civiles del S. XX la retroactividad no se
ha impuesto generalizadamente. Por ¢j. la ordena el Cédigo Civil italiano (arr.
1458)7, pero no el Cadigo Civil holandés (arts. 6: 269 y 271). Pero mds alld de
la declaracién general del principio, como se dijo, del examen del conjunto de
disposiciones de los cuerpos legales se desprende que en definiriva se impone
la solucién matizada, con mds o menos restricciones. Asi, por ej. en el Cédigo
Civil alemdn (art. 346 y sges.); en el Cadigo Civil boliviano (art. 574); en el
Cédigo Civil peruano (art. 1372); en el Cédigo Civil paraguayo (art. 729) se
impone retroactividad sélo entre las partes, y aun entre ellas no la hay en los
contratos de tractos sucesivos respecto de prestaciones ya cumplidas y cuotas
vencidas; en los Principios del Derecho Europeo de Contratos (are. 9.305 v
sgts.); en los Principios Unidroirt (art. 7.3.5 y sgts.). En el Proyecto argentino
de Cédigo de Derecho Privado Unificado de 1987 también se impone
restitucion, pero las prestaciones parcialmente ejecutadas quedan firmes si son
ttiles y equivalentes (art. 1204 en relacién con el art. 1203). En el Proyecto
argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado de 1998 (art. 1043, b.)
sC di:&p{lnt J.ﬂ. rctr{]actividad cntre IE..'S PEI.'I.'I:S, pt:r{} pur Otros pr{_‘ccpt:}s L‘StEJ.
asimismo moderada; por ej. por el art. 1045 que deja firmes las prestaciones
realizadas si son atiles y equivalentes; y respecto terceros adopta integramente
la doctrina de la proteccién al trifico mediante la apariencia, al disponer que
la resolucién no afecta a los terceros de buena fe que hayan adquirido a titulo
oneroso, que es nuestra preferencia; en el Proyecto Catalin se propone tener
por resuelto el contrato el dia de la demanda de resolucidén cuando es judicial
v el dia de la recepcién de la norificacion cuando es excrajudicial (arrs. 1158

7 Pero luegoe de disponer expresamente la retroacrividad (en el citado art. 1458), la restringe,
también expresamente, a las partes, y declara que no afecta a los derechos adquiridos por los
terceros (sin perjuicio de la publicidad de la demanda resoluroria); v deja a salvo también
los contratos de ejecucidon duradera respecto de las prestaciones ya efectuadas.
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y 1160-1}; y desde entonces con efectos sélo para el futuro (arts. 1160-1 y
reglas sobre restituciones de la seccion 6), pero asimismo con excepciones;
cn Iﬂ.E rtstituciuntﬁ, ql_'l.l: =01 rc:gulacla.'-: hm:tantt: dt:taﬂadﬂmr:ntt:, 5C TDIMA en
consideracién el caricrer divisible de la ejecucién del contraro (art. 1160); v
se intenta un régimen coherente en las restituciones derivadas de nulidad y
resoluciéon —mis profundo para la nulidad que para la resolucidn— es decir,
para la eliminacién del contrato)™.

Observando materias especificas, por el principio de la preservacion del
contrato, la tendencia parece ser la de que en situaciones de cumplimiento
parcial, sobre el supuesto de utilidad para el acreedor (objetivamente apreciada),
debe evitarse la retroactividad aun cuando por la naruraleza de las prestaciones
las restituciones sean posible™; Y esa actitud suele imponerse mediante una
TLFE[(:I'].EIE. ELI'IE"'L'E 4 una cat::gnria I:'.{L CONtratos {q'l.'l.': =] Ll'll.ll'll'.lﬂdﬂ con 'l:I.I\.’I:I.'FE.'i
expresiones): a los llamados contratos “de ejecucion duradera” o “de ejecucién
sucesiva’ o “a tractos sucesivos™ .

A este respecto conviene evitar algunas confusiones concepruales. La
aplicacién de estas restricciones no debiera ser enunciada en esos términos
(como ha acontecido en algunos textos o proyectos). 5i lo que se pretende
es declarar que por existir una prestacién irrestituible la reciproca debe
mantenerse (o continuar exigiéndose) y que si las prestaciones parcialmente
ejecutadas son dtiles debe asimismo conservarse lo ejecutado, es preferible
disponerlo asi, directamente. Porque prestaciones restituibles y tiriles en la
parcialidad pueden darse tanto en contratos de ¢jecucidn instantdnea como en
de ejecucion duradera, v, en estos dltimos, tanto en los de ejecucidon continuada
como en los a tractos. Asi acontece en el siguiente grupo de prestaciones: dar
de una vez una suma de dinero, tocar el piano una hora al dfa durante un mes,

Y recuérdese las restricciones a la retroactividad del recién citado céd. italiano en su art.
1458 (ya mencionadas en nota).
7 Por ¢j. en los citados proyectos argentinos de 1987 y 1998,

H Asi, por g). el Anteproyecto Espanol de Modernizacidn.. . {are. 1204, que pormenoriza la
referencia a las de ejecucidn continuada y sucesiva).
Convenientemente, agrega que la resolucidn no afecta las estipulaciones relativas a la
decision de controversias ni a las que regulen efectos tras la resolucién; ya lo habia dispuesto
la Convencidn de Viena (art. 81-1); después, los Principios sobre el Derecho Europeo
de Contratos (art. 9.305-2); ambién los Principios Unidroit (art. 7.3.5-3); v el Proyecto
argentino de Cédigo de Derecho Privade Unificado de 1998 (are. 1042, h.). Para el Derecho
argentino en el cddigo actual v. Zannoni, Eduardo; *Efectos de la Resolucién de los Contratos
por Incumplimiento”. En Foudios de Derecho Civil. Homenaje al Dr. Luis Moisset de
Espanés, Edir. Universidad. Bucnos Aires, 1980, p. 339 y sgts., especialmente p. 364 y sgts.
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proporcionar a otro ¢l disfrute de una vivienda durante un afio, suministrar
gas a través de un ducto durante un mes, pagar una renta mensual, dar a
un numismdtico doce monedas antiguas a razén de una a la semana. Ah{
hay obligaciones restituibles y otras no, y algunas con perceptible urilidad
en el cumplimiento parcial y otras no, con prescindencia de que el contrato
respectivo sea de ejecucién instantinea o de ejecucién duradera y dentro de
éstos de ejecucién continuada o a tracros. Asi, la de dar las doce monedas
es restituible v de ejecucidn a tractos sucesivos; supéngase que el proveedor
entrega silo cuatro; entonces, como es a tractos tendria que mantenerse lo
hecho, el proveedor mantendrfa la suma proporcional (o podria exigirla si no
habia sido pagada] ¥ el numismadtico tendria que soportar la recepclon de solo

cuatro, en circunstancias que podrfa ser inttil para €l como coleccionista™

B) La sitwacion en el Derecho chileno

I_I'.l primcru l'.]_ut dﬁh’ﬂ ad‘l.-'trtirsc [ T.l'L'I.C CNIre nosotms ].t'.l.'; t:ﬁ:ctus l'.{L‘ IE.
resolucién por incumplimiento carecen de un tratamiento auténomo; no
hay reglas especiales para ella (salvo unas escasas normas especificas dispersas,
como las del pacto comisorio en la compraventa). Sobre la base de que el
precepto fundamental (el citado art. 1489) aparece inserto en el titulo de
las obligaciones condicionales, se ha tenido entendido que los efectos de la
resolucidn por incump“micnm se rigen por los efectos de ese titulo, es decir,
por las normas que regulan el efecto resolutorio de la condicién una vez
cumplida*”’.

Ubicados en el efecto resoluterio de la condicién, por el contenido de
varias r::gla:; que versan sobre el punto la doctrina nacional ha dt::cpr::ndldn
que el cédigo no enuncia un principio general sobre la retroacrividad, sino que
solo n‘:guia cfectos csp::ci'ﬁccm_ Y en esa I::gulaj:itin tch::cfﬁca, algunﬂ:s efectos
se imponen con retroactividad y otros no. Asf, permanece la interroganre
sobre una solucidn gt:n::m| para situaciones no previstas; y parece pr::val::crr

™ El Cadigo Civil alemin ahora consagra una n:gla especial para los contratos de 1:||:cucmn
duradera, en los que se permite la * ﬁtnunua ", sin observar un plazo, por un “motivo
relevante”, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y con ponderacién de los intereses
de ambas partes (art. 314).

# Mo conocemos una proposicidn en la que formalmente se postule que, aparte de la
regla del art. 1489, en la mareria de resolucién de contrato por incumplimiento hay vacio
legal, poswlindose que las reglas de las obligaciones condicionales, entre cllas las de los
arts. 1490 y 1491, esuin dadas para la resolucién por obra de la condicidn, y no para la
resolucién de contrato, por mucho que la regla bédsica esté en ese titulo,
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la conclusidn de la retroactividad (sobre todo porque es bastante cercana a un
enunciado de retroactividad la regla del art. 1487, que ordena la restitucién
de lo que se hubiere recibido)®'.

Pﬂ'f c:ierl:{:. Si. <N una ﬁl.['l.lfﬂ. reﬁ}l'm:l 1 Sﬂpal'ﬂ —Como 5 dﬁ' ESPﬂfal'—
la regulacién de la resolucidn de la de las condiciones, aprovechando
la experiencia del Derecho comparado, parece conveniente evaluar la
posibilidad de imponer efectos sin retroactividad para la parte del contrato
que se alcanzd a cumplir en cuanto sea (ril, adoprindose provisiones que
eviten enriquecimiento injustificado (conforme a lo dicho).

Los efectos entre las partes

Segiin aquellas reglas (de las obligaciones condicionales), debe
distinguirse si las obligaciones estaban o no cumplidas.

Si las obligaciones no estin cumplidas, se extinguen; la resolucién
funciona entonces como modo de extinguir las obligaciones (contemplada
en el art. 1567)%,

5i estaban cumplidas cobran aplicacion las reglas de los arts. 1487 y
1488 (y en algunos efectos se procede con y en otros sin retroactividad),

¥ Tor nuestra paree, estimamos oportuna agqul una advertencia sobre una distincidn que
el codign no considerd v en la cual la doctrina chilena no ha reparado mayormente. En
las condiciones hay una dualidad de situaciones influyente en la definicion de los efectos
[ajena a la resolucidn del contrare por incumplimiento): la condicidn en los conrratos puede
imponerse para el nacimiento del acto mismo o sélo para el surgimiento de los efectos o de un
efecto determinado. Esa diferencia es fundamental para regular la retroactividad de los efecros
resolutorios cuando la condicidn se cumple, porque: si la condicién se ha impuesto para el
nacimiento del acto (salvo un artificio legislativo o convencional), la retroactividad nn£ tiene
que hacer pues ¢l acto nace recién ahora; en cambio, si la condicidn se impone a los efecros
{0 a uno determinade) de un acto que al imponerse la condicién ya se tiene por celebrado,
entonges si es admisible la controversia (o duda), y més bien se impone la retroactividad,

Esa dualidad de situaciones es ajena a la resolucidn del contrate por incumplimiento (y ya
h;q,r nqn:’ una suficiente iusriﬁcaciﬁn para un ratamicnto H:parat‘n].

" Par el evento de la condicidn resoluroria”. Como puede verse, la doctrina nacional {que
siempre ha citado esta norma) debe apoyarse una vez mds (aunque nos pese) en las normas
de las obligaciones condicionales para concluir en la extincidn. Y es que no hay mds.
Cuando se regule la resolucidn con autonomia convendrd dedicarle una norma propia
{como lo hacen el Cédigo Civil holandés, art. 6:271; la Convencidn de Viena {art. 8 1];}!0\5
Principios del Derecho Europeo de Conrtratos (art. 9.305-1); los Principios Unidroit (art.
7.3.5-1); el Anteproyecto Espaiol de Modernizacidn... (art. 1202). En ¢l Cédigo Civil
alemin no se impone expresamente, pero es deducido por la doctrina, por ser evidente {asi
Zimmermann, Reinhard, Ob. cit. p. 73, nota 188).
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Los efectos respecto de los terceros

En el plano doctrinario, frente a la antigua tendencia totalitaria de los
efecros de la resolucién (tanto entre los contratantes como respecto de terceros),
surge la razonable limitacion de la vigencia de esos efectos respecto de terceros
fundada en la necesidad de proteger el tdfico (v, en dehnitiva, el crédito).

Emplazados en esa posicién, la proteccién al trdfico mediante la apariencia
encuentra en la resolucidn por incumplimiento una situacién tipica en la que
esta doctrina recibe amplia aplicacion y exhibe sus beneficios. Conforme a ella,
EU‘S erceros l'.ll.l.l": 8C gul'an I'.H:]r ].ﬂ qL'I.-I'_' [}hsr:n'an, pnr I{] ql.ll'_" EPE.TE‘CC Oy 1'1:3],
estando de buena fe, deben ser protegidos por el Derecho.

Con esta directriz, declarada la resolucién, los terceros que de buena fe
adquirieron derechos derivados del contratante que ahora debe restituir, los
mantienen; de ese modo, no se cumplird el tradicional adagio “resuelto el derecho
del causante se resuelve el derecho del causahabiente”.

Pero debemos afiadir que, conforme lo postula la mencionada doctrina,
para ser protegido el tercero debe cumplir con un segundo requisito: que su
adquisicién haya sido a titulo oneroso. Es derto que se han alzado voces en contra
de esta exigencia y se ha llegado a postular que los adquirentes a drulo graruiro
deben ser también incluidos. Sin embargo, sobre la base de otro postulado: “debe
preferirse al que lucha por evitar un dafo en lugar del que lucha por mantener un
lucro”, en la mayoria de las codificaciones del S. XX predomina la conclusién de
proteger sélo a los terceros de buena fe que sean adquirentes onerosos™.

Y debe agregarse que, como efectivamente lo propone buena parte de las
codificaciones del 5. XX, tratdndose de bienes registrables (no sélo de inmuebles),
la referencia a la buena fe se sustituye por la objetiva constancia en el Registro, de
la resolubilidad del derecho respectivo.

En el Derecho nacional, avocindose al tema de las condiciones, el cadigo
trata el efecto de la resolucion respecro de los terceros presidido por la proteccion
a la buena fe.

Prescindiendo aqui de esa bien agitada y mortificante discusidn sobre el
alcance de los arts. 1490 y 1491, lo cierto es que, como principio general, los
terceros de buena fe estin protegidos de los efectos de la resolucion.

V. al respecto el Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado de 1998,
antes citado, Para la proteccién del rrifico mc‘iiemrc la apariencia en general, puede verse
Penailillo Arévalo, Daniel: “La Proteccidn a la Apariencia en el Derecho Civil”, En Estudios
sobre Reformas af Cidige Civil y Cédigo de Comercio. Edit. Juridica de Chile, Santiago,
2002, T, 11, p. 389 v sgrs.
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P{:m s .'il.'l.l'gi:l'.l. EJE'LI as [}I'}S-fn"ﬂ.{_'i{]n:ﬁ.'

1%, Quedan protegidos los terceros de buena fe sin importar el drulo de
su adquisicién; es decir, incluso los adquirentes a ttulo graruito. Partidarios
nosotros de la proteccién al trifico en base a la apariencia con las dos exigencias
anotadas, estimamos que la proteccidn es excesiva, v deberia restringirse a los
adquirentes de buena fe a titulo oneroso solamente.

2°. Los textos aprovechan el Registro para hacer oponible a los terceros
los efectos de la resolucion, pero restringida a los inmuebles. Parece conveniente
utilizar la ventaja registral en todos los bienes sometidos a Registro; también en
los muebles registrados.

3°. Si lo que un tercero adquirié fue un derecho real limitado, en doctrina
lo pn}r_‘t{ltntr: en su contra (reunidos los requisitos de upc}nibﬂidad} ©5 una
accion negaroria™.

4*. Con un espiritu extensivo, aungue —estimamos— impropio, la doctrina
dominante ha ido calificando como sujetos de mala fe (con la consecuencia
de hacerles oponibles los efectos de la resolucién) a quienes se encuentran
en ciertas situaciones en las que, estrictamente, no merecen esa calificacidn
(sin perjuicio de que corresponda aplicar la oponibilidad de los efectos). Asi,
cuando el tercero adquiere el derecho sabiendo que era resoluble, o cuando
adquiere ignorando la resolubilidad pero su ignorancia es inexcusable porque
constaba en el Registro, suele expresarse que el tercero estd de mala fe (v, por
tanto, la resolucién le es oponible).

Preferimos distinguir la asuncidn del riesgo y la negligencia, de la mala
FC, E.IJI'ILII.I'C 5C ].CS apiiqur_‘n IE.E miﬁmas rt:gl:as.

51 un tercero ﬂdqui.f.‘“: un I:l.C]'CCI'Iﬂ Eﬁtﬂﬂd{] C‘I'Itﬂ]'ﬂd{] EIT." quecs rl::ﬁﬂ]uhh:
(0 porque lo comprobd en el Registro o porque lo supo por cualquier medio
si no es registrable), si no obstante decide negociar no podria ser calificado
de actuar de mala fe; simplemente ha asumido un riesgo.

Si un rtercero adquiere un derecho registrado ignorande que es
resoluble, pero constando la resolubilidad en el Registro de cuyo examen
ha prescindido, no podria ser calificado de actuar de mala fe; sélo es un

¥ Como es sabido, entre nosotros la accién negatoria no ha tenido mayor desenvolvimiento.
Aungue (para los derechos reales limitados) en los ares. 1490 v 1491 el codigo no lo dispone
directamente, la doctrina nacional ha entendido que confiere accién reivindicaroria sea
que ¢l rercero haya adquirido la cosa o sélo un derecho real limitado sobre ella; en la
reivindicacién de un derecho real limitade la situacién parece comprensible (sin perjuicio
de que artificiosa) s6lo concibiendo el dominio como una suma de atribucos; superada esta
nocién por la del seforio indivisible, es la negaroria la que resulwa propicia,
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negligente. En defnitiva, aunque a veces pueda estarlo, el adquirente
generalmente no estard de mala fe.

Entonces, conviene distinguir las situaciones aunque conviene
aplicarles las mismas reglas. En todo caso le serin oponibles los efectos de la
resolucidn; o porque estaba de mala fe, o porque asumié el riesgo o porque
fue negligente. En una futura reforma (en que habrd de regularse la resolucién
separadamente) no parece apropiado incluir a todos en el reproche de la
mala fe, Desde luego por pureza conceprual, pero no sélo por eso; también
por l'C'..*iPtT{] d ]EH personas cnnfurmt d IE..':' n::tmducl:a.'-; quc adﬂptan; Y por Iﬂ?i
consecuencias que pueden posteriormente deducirse (por ¢j. a través de una
supuesta reincidencia, que pndrfa no ser tal).

) La fﬁmffﬁ real o pfm.rrmf de la retroactividad de los fﬁﬂm

Cuando el contraro que se resuelve es de los que produce efectos juridico-
reales (en nuestro sistema, con la colaboracién del modo de adquirir), se trara
de determinar si la retroactividad de la resolucién por incumplimiento tiene
chcacia real o solamente obligatoria (personal).

El punto se concreta, escuetamente, en la disyuntiva de si, declarada la
resolucidn: se produce una mutacidn (de la transferencia) inversa automadtica, o
se requiere de una retransmisién o (asf llamado) contra-negocio dispositive™

Sometiéndonos (en el Derecho chileno) a guhtrnar los efecros de la
resolucion por incumplimiento por las reglas de las obligaciones condicionales
(mientras se mantenga el actual estaturo regulador), procede examinar lo que
acontece en el efecto resolurorio al cumplirse la condicién.

El cédigo chileno parece adscribirse a la eficacia real (y no puramente
personal) de la retroactividad de los efectos (respecto de los terceros, se
entiende que sélo cuando se redinen los presupuestos para que la resolucién
les afecte). Como entre nosotros el contrato —bien se sabe— tiene un efecto
purumtntt‘ FETHUI'IE.I f_ﬂl MEnos COmo I'f'glﬂ l'l'll.l'}" gtntrﬂ], ﬂhL’lﬂl rtsuh‘a L'L'L'I.l"_“ su
resolucidn tendria un efecto real.

Por otra parte, cuando se trata de la nulidad, deben tenerse en cuenta
los arts. 1687 y 1689. Al menos el 1689 —para el efecto de la nulidad
respecto de los terceros— es claro en disponer la eficacia real de la declaracion

" La discusién doctrinaria {en la que —una vez mis— la argumentacion suele mezclar
memnﬁ o raciocinios de o gcmn tedrica con deducciones de rextos legales), puede verse
n Alvarez Vigaray, Rafael. Ob. cit. p. 342 y sgrs.
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de nulidad (declarada en sentencia firme, la ley reconoce al enajenante, sin
mis, de p]cn-:.i Derecho, accidn reivindicatoria contra terceros pnsccdnrcs;
si le reconoce esa accién es porque, con la sola sentencia firme, lo vuelve a
tener por dueio) y de las sentencias que se consignan en el art. 1687 en el
Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, la generalidad parece entender
que el efecto de la declaratoria de nulidad es real.

El art. 1487 dispone que cumplida la condicién resolutoria “deberd
restituirse lo que se hubiere recibido....” Podria entenderse que “deberd
restituirse” traduce efecto obligacional (declarada la resolucién nace sélo la
uh]igaciﬁn de restituir, pero el dominio continda radicado en el adquirtnt{:
hasta que cfectiic la tradicion (inversa) al primitivo enajenante. Pero
estimamos que la orden que imparte el art. 1487 se refiere a la restitucién
material; juridicamente la retransmisién se produjo de pleno Derecho™. Esta
comprensién surge de relacionar esa regla con el art. 1490, que confiere (al
restituido) accidn reivindicatoria contra el tercero, lo cual supone que la
retransmision ya se produjo (automdricamente), o, si se prefiere, se entiende
que la cosa nunca salié del patrimonio del acreedor®™ (el art. 1491, por su
texto, no permite deduccidon clara a este respecto).

Se ha resuelto que en toda sentencia que declara la resolucién de un
contrato se incluye tdcitamente la obligacion legal ulterior de restituir®. Por sus
expresiones, el fallo permirte ser entendido en ambas direcciones: obligacién
de restituir juridica y materialmente {porque el efecto de la resolucién es
solo obligacional ¥ se requiere la restitucién en dominio, tradicién inversa,
y, por cierto, también material), u obligacién de restituir sélo en el sentido
material (porque el efecto de la resolucién es real y la restitucién del dominio
es automdrica, de pleno Derecho).

Sobre todo rtratindose de inmuebles, en la pricrica habitualmente
se procede como si se produjere el efecto real con automatismo, es decir,

% En una sentencia de 1927 se resolvié que ejecurtoriada la sentencia que declard resuelta
LT L'[]]'I'I.PI.'H‘-'EII'[H. rar Ix FJH.H{ZI (J.I:] PTE'L'iH., t‘l rl'jl.IITI i.ni‘] rl'_lt' lil & LT w:ndida "r'ut".\"f 4 :IEJ.I:J' dfl
vendedor en virtud de la resolucidon declarada de ese coneraro (CGaceta de fas Tribrmnales de
1927, 2° sem., N® 87, p. 382 y RDJT. 25, secc. 13, p. 529).

* En el Proyecto del 41-45 (1842, . I1L are. 13), para el actual art. 1487 (regulando los
efectas de la resolucidn entre las partes) se disponfa que "Cumplida la condicidn resolutoria
CIPI’CHE. I‘."] CONErano [mr CI. ﬁ:l!ﬂ I:'F':'El[} {]C I:'”.:i 5C I.'I:ITL]I.'.'I e hﬂhl:r Exiﬁii{tﬂ' iam;i.\:.. . E:IL{E LI
de las partes es obligada a restituir lo que hubiere recibido...” En los Proyecros siguientes
se suprimid el rérmino “expresa’, que no volvid a aparecer.

M RDJT. 80, secc. 24, p. 14.
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entendiendo que la resoluciéon declarada produce, de pleno Derecho,
C"‘C'Cl'ﬂ ﬂ'.‘ﬂ.] '[EIJI'IfIIJC, pnr Iﬂ mcnos a vooes, N sC EEI'IEE. cnncicncia dC C5a
circunstancia). En efecto, luego de la sentencia resolutoria (que asi lo ordena,
v lo ordena porque —se supone— le fue pedido), en el Registro no se practica
una |:1scr|pc1:}n -tradicion inversa (come lo impone un efecto puramente
obligacional), sino una simple subinscripcién cancelatoria de la inscripcién
del adquirente, con la cual —suele decirse— revive la del contratante que
habia enajenado (y en cuanto a la posesién inscrita la situacién no merece
objeciones: su cesacidn tiene lugar mediante cancelacién de la inscripeidén
a través de la :suhin:icripci{in. debido a la orden impartida en la sentencia,
ajustindose el procedimiento a lo dispuesto en el art. 728 del cédigo)™.

Llegado el dia en que la resolucién por incumplimiento entre nosotros
se regule aurdnomamente (separadamente de las condiciones), estimamos que
la solucién deberia mantenerse; pero convendria expresarla (sélo que, si se trata
de restituciones parciales debido a que hay efectos que podrfan conservarse
siguiendo los actuales postulados doctrinarios de la resolucién, entonces habria
que desprender —si la norma no lo expresare por innecesario— que la retransmisién
automatica qu::daria n:sl:ringida a los casos en que ha}f restitucion).

7. RUPTURA ANTICIPADA Y SUSPENSION DEL CUMPLIMIENTO

A) Introduccidn

En el examen comparado de la resolucion parece conveniente referirse a
estas dos situaciones que se han venido desarrollando con bastante frecuencia;
primero como proposiciones doctrinarias que luego han estado siendo
acogidas en diversas legislaciones y Derecho uniforme. Se han adoptado con
matices y también han surgido objeciones.

# E] tema no debe confundirse con la natmraleza real o p-l:r:in:ma] de la accadn resolutona; la
accidn resolutoria (herramienta procesal para resolver el contrato) es personal, se -'_{'Ln'gt coitra
el otro contratante; ¥ s bien la resolucidn puede afectar a terceros, eto es consecuencia de
la rewroactividad (alli donde es impuesta). Por lo mismo, cuando debido a la retroactividad
la resolucitn afecea a terceros, en su contra no se ejercerd la accién pesoluroria. Si se decide
que la resolucién produce sblo efecto personal (sélo obligacional), contra el rercero la accién
serd una simplemente restitutoria, con base en las normas que imponen la retroactividad de
la resolucién v en la precisa norma que impone la afectacion a terceros. Si se decide que la
resolucién produce J:E:cm real {automdrico, de pleno Derecho), contra el tercero la accidn

rocedente serd la reivindicatoria. ¥ como entre nosotros ¢l art. 1490 dispone contra el tercero
a reivindicatoria (por cierto no ordena que contra el tercero haya de intentarse una “accién
resolutoria”), ese texto puede emplearse como un argumento (decisivo) para concluir que en
el cddigo chileno la resolucidn produce un efecro real (auromirico).
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B) La ruptura anticipada

Es una facultad conferida al acreedor para pedir la resolucidn del
contrato antes de ser exigible la prestacidn, cuando por sus expresiones o
su conducta el deudor manifiesta que no cumplird (procede del Derecho
anglosajén, en donde es conocida como ‘anticipatory breach’)™.

Ante esa declaracién o comportamiento, sin esperar a que la prestacién
sca cxigih]c, el acreedor pucdc resolver (¥ demandar indemnizacién). Suele
entenderse que el deudor ha repudiado la prestacién; y, en ocasiones, es util
al deudor, en cuanto puede detener la acumulacién de perjuicios.

Es exigible que el incumplimiento que se percibe ha de ser esencial;
y habitualmente se impone que se confiera al deudor un dltimo plazo
(que la norma fija o, al menos, pide que sea “razonable” considerando las
circunstancias) para cumplir o para que garantice el cumplimiento, de modo
que si ranscurre sin que cumpla o garantice, el acreedor resuelve.

Tiene algunas restricciones; sobre todo en ese sentido en ¢l Derecho
inglés ha sufrido importante evolucion; y en el Derecho norteamericano hay
algunas diferencias de tratamiento entre diversos estados™.

Desde comienzos del S. XX se ha esparcido notablemente (incluso
extendiéndose su aplicacién mds alld de la situacién del repudio a la prestacién
manifestado por ¢l deudor). Algunos textos son los siguientes.

El Cadigo Federal suizo de las Obligaciones (art. 83 inc. 2%, que la consagra
cuando al acreedor no se le proporciona la garantia a que se refiere el inc. anterior,
es decir, la que pidié al suspender su prestacion por el peligro de incumplimiento
debido a la insolvencia; aqui entonces la “anticipatory breach’ se refiere sdlo a la
insolvencia y no mis ampliamente cuando se observa que el deudor no cumpliri
o mids alin se rehiisa, como se consigna en textos posteriores).

La Convencién de Viena (art. 72; el contrato se puede resolver
anticipadamente siendo “patente” que habrd incumplimiento esencial, con
notificacién previa para que en plazo razonable el deudor dé seguridades; aun
sin esa exigencia, si el deudor ha manifestado que no cumplird).

Los Principios Unidroit {art. 7.3.3; el acreedor puede resolver
anticipadamente siendo “patente” que habrd incumplimiento esencial).

Los Principios del Derecho Europeo de Contratos (art. 9.304; si resulea
“evidente” que existird incumplimienta).

! La decisién Hochster v. La Tour, de 1853, suele ser mencionada como la primera que la
acoge (Farnsworth, Allan. Ob. cit. p. 925).

NV, Restaterment (Second) of Contraces, 251,
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El Anteproyecto Espaiiol de Modernizacion. .. (art. 1200; puede resolverse
¢l contrato st ha}’ “riesgo patente de 'Lm:umplimi::nm esencial”, cuando el deudor
no cumple o garantiza el cumplimiento en un plazo razonable fijado por el acreedor;
v no es necesario darle plazo “si el deudor ha declarade que no cumplird”)™,

El Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado de 1987 (art.
1204 N* 3, hnal, que para emplearla pide certeza de que el deudor no cumplird)™.

No obstante su éito, también han sido advertidos sus peligros, por los que,
exhibiendo notorios beneficios, conviene acogerla con mesura™.

Entre nosotros la situacion nos evoca el art. 1496.

Si caduca el piazu, como se hace txigibl: la uh|igac1{in ‘;pu{:\dr.: p::\dir.*;t: la
resolucion? En términos generales podriamos decir que si, porque la obligacién
estd exigible y, entonces, si el deudor no cumple, nace la opcién de cumplimiento o
resolucion, Sélo que podria objetarse la opcidn resolutoria porque el texto dispone
que “el pago de la obligacién no puede exigirse antes de expirar el plazo...” (el
subrayado es nuestro), de donde podria extraerse que en esa situacion sélo podria
pedirse el (pago) cumplimiento, no la resolucién (con todo, la objecién no parece
suficiente para excluirla).

Pero aunque concluyamos que se puede pedir la resolucidn, no se tram de
un exacto equivalente, porque aqui la obligacion ya estd (se ha tornado) exigible, y
la ‘anticipatory breach’ implica, como se dijo, una ruptura anticipada del contrato
(cuando la abligacién atin no es exigible)”,

Y también el are. 1201, que impone al acreedor manifesear decisidn ante el ofrecimiento

tardio del devdor.

* También el Derecho alemdn después de la Reforma de 2002 (art. 323; para pedir
indemnizacién, art. 281); v. Zimmermann, Reinhard. Ob. cit. p. 75; ahi parece decir que
ahora estd muy claro que estd admitida (con los textos que cita); aunque antes ya se habia
aceptado en la doctrina y la casuistica (con textos que también cira).

* Siendo el incumplimiento una proyeccion de la situacion acrual, dificilmente puede haber
conveniente certera; factores como el interés del acreedor en desvineularse v la presion del
deber de mitigar el dafo, pueden distomsionar el real prondstico sobre el incumplimiento
[v. al respecto, Genicon, Thomas. Ob. cit. p. 233 y sgis.).

" Mds antecedentes pueden verse en Clemente Meoro, Mario, Ob. cit. p. 424 v sgts. v en

la bibliogratia ahi citada, con casos. Ciertamente, s tratada en la generalidad de los textos
sobre contratos en ¢l Common Law; por ¢j. en Ativah, B 8. and Smith, Stephen. Ob. cir.

p- 201 y sgts.
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C) La suspensicn de la prestacidn por la aprebensidn fundeada de incumplimiento de la
contraprestacion

Cuando por hechos posteriores a la celebracién del contrato llega a surgir
peligro de que una parte no podrd cumplir, suele conferirse a la contraparte la
facultad de suspender el cumplimiento de la suya hasta que aquélla cumpla o
garantice el cumplimiento.

La exigencia de que se rrate de acontecimientos que surjan con
posterioridad se justifica en cuanto si existian al tiempo de la celebracién
habrd que entender que el acreedor asumié el respectivo riesgo.

Las expresiones sobre la situacién del deudor que genera en el acreedor
la facultad de suspensién varia en las legislaciones: que surja el “peligro” de
incumplimiento, que sea “dudoso” que cumplird, que sea “patente” que dejard
de cum plir, etc.: asimisma, suele pcd:irsc que se ha}m ge nerado “insolvencia™®.

Al igual que la ruptura anticipada, esta facultad también ha sido
frecuentemente acogida en los textos y proyectos de las iltimas décadas;
algunos son los siguientes:

El Cédigo Federal suizo de las Obligaciones (art. 83 inc. 1°) cuando la
prestacion estd “en peligro” por “insolvencia’.

El Cédigo Civil italiano (art. 1461; dispone que cada parte podrd
suspender la ejecucién de su prestacidn si las condiciones patrimoniales del
otro llegasen a ser tales que pongan en peligro evidente la consecucién de la
contraprestacion, salvo que preste garantia suficiente).

El Codige Civil boliviano (art. 576; cada parte puede suspender su
cumplimiento cuando las condiciones patrimoniales de la otra “ponen en
peligro de no cumplir su prestacién, a menos que se garanrice el cumplimiento,
siguiendo aqui ostensiblemente al cédigo iraliano).

El Cédigo Civil peruano {art. 1427; cuando sobreviene el “riesgo” de
que la otra no pueda cumplir, el acreedor puede suspender hasta que cumpla
o garantice, a semejanza de los codigos boliviano e iraliano).

" Por cierto, no excluye necesariamente otras opciones del acreedor; podria funcionar
con el cump]imienm {exige el cumplimiento y mientras el deudor no cumpla suspende la
ejecucidn de su prestacién) o con la resolucidén (el acreedor suspende su prestacién v si,
transcurrido cierto plazo se mantiene el incumplimiento, puede resolver){asi Fenoy Picén,
Nieves: “La Modernizacion del Régimen del Incumplimiento del Contrato: Propuestas de la
Comisidon General de la Codificacién, Parte Segunda: Los Remedios del Incumplimienro”,
En Ansario de Dereche Civil, 2011, Madrid, 2012, p. 1493). Sc estima también que debe
mantenerse una proporcionalidad entre la suspensién de la Fmpm prestacion y la gravedad
del incumplimiento del otro contratante; debe mantenerse el comportamiento de buena fe.
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El Cadigo Civil paraguayo (art. 720; una parte puede negarse a cumplir
su obligacién hasta que la otra cumpla o dé garantias, si después del contrato
le surge a la otra una disminucién del patrimonio que compromerta o torne
dudoso que podrd cumplir).

El Cédigo Civil holandés dispone que si una parte no ejecura su
prestacidn, la otra puede suspender su obligacidn correlativa (art. 6:262; se estd
refiriendo a prestaciones simultineas, lo cual queda claro por lo que dispone
el art. siguiente): y luego dispone que si una de las partes tiene que cumplir
primero, puede suspender la ejecucion si tiene buenas razones (le asiste el temor)
surgidas con posterioridad al contrato, para estimar que no le serd ejecutada la
reciproca (art. 6:262 inc. 17); si hay buenas razones para temer que la ejecucion
serd parcial o inadecuada, la suspensién es permitida sélo en la medida en que
lo justiﬁquc cse cump]imicnm defectuoso (art. 6:262 inc. 2°).

El Cédigo Civil brasileno (art. 477; si después del contrato disminuye el
patrimonio de una parte, que “compromete” o “torna dudosa” la ejecucién de
la prestacidn, puede la otra parte suspender el cumplimiento de la suya hasta
q'l.].C Iﬂ. primcra cump'a [0 ] g:arantiﬂ:}_

Los Principios del Derecho Europeo de Contratos (art. 9.201; puede
suspenderse en cumplimientos simultineos o, si son sucesivos, puede suspender
el que debe cumplir primero; rambién puede suspender cuando “resulte
evidente que existird incumplimiento”; es decir, la suspensién se confiere como
alternativa de la “anticipatory breach’ del art. 9.304).

El Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado de
1987 (art. 1204; en caso de “imposibilidad temporaria de cumplir” se puede
suspender; pero antes se habia dispuesto que si hay “motivos graves” que
hagan “dudar“ l'.{t S L‘umplimitntu, sC FILIL':L‘EC .'il.'l.SFlfl'ldfr hﬂ.ﬁta f_ll.lf 5E :a.s::gun:
el cumplimiento, art. 1201 inc. final). Y el Proyecto argentino de Cédigo de
Derecho Privado Unificado de 1998 (art. 992, en términos semejantes, algo
mds amplios)”.

" Agui no se trata el incumplimiento propiamente. Sin embargo, es Gl consignar al menos
un alcance bdsico sobre el especifico tema del peso de la priveba del incumplimiento.

Se trata de definir quién prueba qué ;Es el acreedor quien debe probar que el deudor incumplié
o es el deudor quien debe probar que cumplié?

En la doctrina extranjera se han ofrecido diversas soluciones (y —como suele ocurrir— la
respuesta estd vinculada a los rexros del ordenamiento del respectivo comenrarista).

Es frecuente que se distinga entre obligaciones de medio v de resultado; v con esa distincidn se
postula que en las de r-:‘mﬁ::.:fﬂ es el deudor quien debe probar que cumplié (gque proporciond
el resultado promerido); ¥ que en las de medio es el acreedor quien debe probar que ¢l deudor
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& CONCLUSIONES Y PROPOSICION DE REFORMA

{.:UFI ].L'I CKP'L'I.C'.'.'EH} qur_‘dan 'Llf maniﬁt‘sm algunus 'L'IfFl:‘I'_'t(JS dC nuestros
textos, que conviene enmendar; en el método y en el contenido.

Formalmente, las normas estdn dispersas y alejadas de su sede narural.
En la sustancia, son incompletas, algunas con contenido insarisfactorio, y
OTras OSCUras.

Asf, el trabajo doctrinario es indispensable; esa labor parece ya haberse
iniciado y debe ser continuada en esa direccién.

Por nuestra parte, estimamos las siguientes como algunas bases de una
reforma:

a. Ante el incumplimiento contractual debe conhgurarse, clara y
coherentemente, el cuadro de instrumentos, entre los que surge la opcidn
resolutoria, que el ordenamiento ofrece al acreedor; principalmente:
cumplimiento  por equivalencia, resolucién, indemnizacién, ruptura
anticipada, suspensién, commeodum repraesentationis, incluso excepcidn de

incumplid, es decir, que no ejecutd la prestacidn, con la diligencia debida,
Pero entre nosotros debe advertitse que disponemos de una regla central al respecto: el art
1698. Conforme a ella, el que alega la existencia de la obligacién debe probarla; probado que
la obligacién existe, €l que alega que ha sido extinguida (y, por tanto, que existié, pero ya no
existe) debe probar esa extincidn.
Asi, estimamos que en Chile no procede distinguir clases de obligaciones (salvo norma legal
especial en contrario para alguna mareria). Y, especificamente, la distincién entre obligaciones
de medio y de resultado, (il para otros efecros, carece de influencia aqui en la distribucién
del peso de la prucba.
Entonces, sea ob]ugin-cidn de medio o de resultado, probada la existencia de la obligacidn
(por el acreedor), es el deudor ¢l que debe probar que se extinguid. Si alega que la extunguié
por el cllmpllmlcnm I{pngn}. debe pmhar|ﬂ {debe asimismo tenerse presente que, conforme a
nuestros wexios —:Hrrl:f.'l'ﬁr.‘::-l mente, conforme al art. 1367— entre nosotros el Pago, la prl:.limr:i{':un
de o debido, esed calificado de un modo de t’x:inguir las obligaciones).
En suma, con base en los arts. 1698 v 1567, entre nosotros e of dewddor quien —sin distinciones—
debe probar que cumplié, y no es el acreedor quien deba probar que la obligacion esti
incumplida,
Puede también afadirse una regla especial para la prueba de la culpa-diligencia, que tiene
importancia para las obligaciones de medio; el art. 1547, Esa regla no colisiona sino refuerza
la conclusién antes dicha. Ese texto dispone que, en la dualidad culpa-diligencia, el que alega
la diligencia debe probarla; es decir, la culpa se presume. Entonces, como en las obligaciones
de medio la culpa integra la prestacidn, la conclusién probaroria se mantiene: el dcu&ar debe
robar que cumplid, por el are. 1698, . en ¢l especifico punto de la diligencia —integrante de
El prestacién de medio— debe probarla por imperio especifico del 1547 (todo esto dejando
a salvo la posibilidad de entrar a distinguir categorias de culpa, para excluir de esa regla
probatoria a alguna especic).
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contrato no cumplido y reglas del riesgo (distinguiéndose entre obligaciones
de dar, hacer y no hacer)(y sin perjuicio de otros, aptos para ciertos contratos).

b. Para la resolucidn por incumpﬁmicnm contractual  deben
organizarse los textos en un régimen coherente, ubicado en el Titulo de los
efecros de las :}Higﬂcinnm, suptrind{lsr_‘ definitivamente —como se pr{]:i:d::
generalizadamente en el Derecho comparado- la inclusion en el titulo de las
obligaciones condicionales, sin perjuicio de que se mantengan las normas
actuales para la resolucién por el cumplimiento de una condicién (que
actualmente llamamos “ordinaria”).

No se justifica un tratamiento de la resolucién por incumplimiento
con una norma bdsica inserta en el capirulo de las obligaciones condicionales
y sus principales efectos asimilados a los de la condicién ordinaria (con
perturbadoras  consecuencias, como la de aplicar a la resolucién por
incumplimiento las reglas sobre retroactividad del efecto resolutorio de las
condiciones), ni una regulacién del pacto comisorio separado de aquella
norma bdsica y, menos ailin, implantada en un determinado contrato (la
compraventa).

c. Salvo que se consigne como principio general para rodo el Derecho
civil o para toda la contratacidn, conviene declarar que todo el proceso de
resolucién por incumplimiento debe estar presidido por la buena fe entre los
contratantes. Y, Sin que sea necesario exp resarlo, la r{:gulaci{in debe Inspirarse
en una composicién equilibrada entre la necesidad de preservar el contrato
como instrumento de intercambio econdmico que conviene ::urnp|a 511
funcién, y la tutela del erédito como instrumento del acreedor para satisfacer
una tspccfﬁca necesidad y que, §1 s¢ frustra, debe qur:dar en condiciones de
acudir pronto al mercado en busca del sustituto (o dar otro destino a sus
reCUrsos).

d. Debe incorporarse expresamente la necesidad de calificar el
incumplimiento para estimarlo capaz de generar la opcidn resolutoria; v, por
cierto, ha de ser uno que llamaremos —provisionalmente— esencial.

En la evaluacidn de la gravedad del incumplimiento (para su calificacion
como esencial), que al fin queda entregada a la prudencia del tribunal con las
variadas caracteristicas del caso, debe considerarse el interés del acreedor (lo
que razonablemente puede esperar del respective contrato); ese interés estd
determinado por la naturaleza del contrato ¥ la funcion que cumplr:; y si el
acreedor pretende que en la especifica relacién ese interés es uno particular,
I'Iﬂ. dﬁ: sCT ct}nncid{) P[]ﬂl’ l::J. d.C'le[ll' E.E tJI.CITIPE'.I d:f_‘ contratar.
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e. Para el ejercicio de la facultad resolutoria parece conveniente
Incorporar, €n ciertas circunstancias o para ciertos dmbiros (por ¢j. en la
contratacién mercantil) la forma de resolucién unilateral extrajudicial
notificada al deudor, con un plazo conminatorio, razonable segiin las
circunstancias, de dltima oportunidad (salvo situaciones en las que podria
prescindirse del plazo), confiriendo al deudor la posibilidad de acudir al
Tribunal reclamando de la improcedencia de la resolucién; y dejando
siempre al acreedor la posibilidad de demandar la resolucién judicialmente si
lo prefiere, debiendo precisarse cudndo se tendra por resuelto el contrato, si
la resolucién es acogida. El impacto de esta incorporacién en el objetivo de
mejorar la proteccidn de los intereses del acreedor al que se ha incumplido,
debe ser evaluado considerando el efecto de orras necesarias medidas,
como perfeccionar la regulacién de los pactos comisorios y agilizar los
procedimientos judiciales.

Tratdndose de la resolucién judicial, debe respetarse efectivamente la
facultad del acreedor en términos de que si opta por la resolucién, el deudor
ya no podrd cumplir, aunque si podrd durante el lirigio oponer —si es del
caso— la excepcidn de pago.

f. Establecer alternativas de pacto comisorio con diferencias respecto de
la resolucidn sin pacto, que lo justifiquen, precisindose en cada una cuindo
se producird la resolucidn.

g. Conferir al acreedor las facultades de: pedir la resolucién del contraro
cuando, sin estar ain vencida la contraprestacion, surge conviccion de que
habrd incumplimiento esencial, confiriéndose al deudor previamente un
plazo para que garantice el cumplimiento, y aun sin esa exigencia cuando ha
manifestado que no cumplird; y de suspender la ejecucién de su prestacion
si la contraria se encuentra en imposibilidad temporal o grave dificultad de
ejecutar la suya, salvo garantia suhciente.

h. Regular el efecto de la resolucién disponiendo una retroactividad
moderada, que agreda el contrato lo menos posible, manteniendo lo ejecurado
cuando sea dtil ¥ evitando un enriquecimiento injustificado, abordando los
capitulos de las prestaciones (incluyendo la declaracién de su extincidén si
no estin cumplidas) y de los frutos, deterioros y mejoras (sin perjuicio de
formular un cuadro coherente mds amplio sobre restituciones en las varias
situaciones en las que son procedentes).

i. Regular el efecto de la resolucién respecto de terceros utilizando
¢l Registro como elemento de distincidn cuando proceda, distinguiéndose
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entre bienes registrados y no registrados (mas alld de su calificacién como
muebles o inmuebles), considerando a todos los derechos reales, en armonia
con un régimen gn;:m:ral de proteccion al trdfico mediante la apariencia,
protegiendo sélo a las adquisiciones de terceros de buena te a titulo oneroso,
¥ dlxtingui{:ndn rscrupuh::&amun:{: la mala fe de la asuncidn de resgo y de la
negligencia, aunque aplicindoles un tratamiento equivalente.
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