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256 TEORIA ECONOMICA DEL CONTRATO

D. Costos de transaccién

A menudo los contratos implican riesgos. Por ejemplo, supongamos que la
familia Morales firma un contrato con la Compaiiia Constructora Mafz Mier
para que le construya una casa. El plano de los pisos, los materiales de cons-
truccidn, el estilo de las alfombras, el jardin, el cumplimiento de los cédigos

de zonificacién: todo esto y mds se especifica, as{ como el precio a pagary la -

fecha de terminacién de la casa. Imaginemos ahora que algunas cosas pueden
salir mal. Una huelga de los proveedores de pisos de madera dura podxfa
demorar todo el proyecto. La guerra en un pais remoto podria hacer que e]
costo de la tuberia de cobre se vaya por las nubes. Los funcionarios de
zonificacién del gobierno local podrian rechazar los planos del jardfn. Siun
empleado despedido, interpone una demanda, esto podria llevar a la quiebra
a Maiz Mier. El sefior Morales podria fallecer, en cuyo caso el resto de la
familia podrfa ya no desear la casa. Los Morales podrian quebrar, en cuyo
caso ya no podrian pagar la casa.

Fl contrato asigha algunos de estos riesgos explicitamente. Por ejemplo, es
posible que el contrato estipule que la fecha de terminacién se diferird en caso
de que estalle una huelga paralizante. Por otra parte, €l contratoe podrfa no
decir nada acerca de muchos riesgos. Por ejemplo, el contrato podria no decir
nada acerca de quién corre el riesgo de que los funcionarios de la zonificacién
rechacen los planos del jardin. Los contratos reales tienen muchas lagunas,
Cuando un contrato no dice nada acerca de un riesgo, tendrd una “laguna”.
Las lagunas son sucesos que no se consideran explicitamente en €l contrato y
que afectan a las obligaciones creadas por €1,

Las lagunas pueden ser inadvertidas. Por ejemplo, supongamos que un
contrato no dice nada acerca de la posibilidad de que un secuestro cierre
un aeropuerto e impida que el vendedor entregue los bienes a tiempo. Es po-
sible que las partes dejen esta laguna en el contrato inadvertidamente porque
no prevén la posibilidad de un secuestro. Las lagunas también pueden ser
deliberadas. Por ejemplo, es posible que un contrato no diga nada acercade la
posibilidad de que una huelga ilegal impida que el fabricante produzca los
bienes prometidos. Es posible que Ias partes dejen esta laguna en el contrato
deliberadamente porque creen que la posibilidad de una huelga ilegal es re-
mota. Los riesgos remotos no justifican el costo de negociar y redactar los
térmminos de su asignacion.

1. Lagunas racionales

Consideremos los cdlculos que podrian ocasionar que las partes dejaran deli-
beradamente Iagunas en los contratos. Volvamos a nuestro gjemplo de una
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huelga paralizante que podria demorar la construccién de la casa de los Mo-
rales por parte de la Compaiifa Constructora Mafz Mier. La negociacién de la
asignacién de este riesgo impone con certeza costos de transaceién cuando se
hace el contrato. Alternativamente, los Morales y la compafifa constructora
odrian dejar una laguna en su contrato y esperar a ver si la huelga ocurre.
uando se deja una laguna en el contrato, se requerird que las partes asignen
na pérdida si se materializa.

Describiremos este dilema en forma abstracta. Los “riesgos ex ante” se refie-

en al riesgo de las pérdidas futuras que enfrentan las partes cuando negocian
uncontrato, Las “pérdidas ex post” se refieren a las pérdidas que efectivamente
“se generan Juego de hacer un contrato. En general, las partes contratantes
- deben escoger entre la asignacién de los riesgos ex ante y la asignacién de las
-pérdidas ex post.
" Consideremos la diferencia de los costos de transaccién cuando se asignan
los riesgos y cuando se asignan las pérdidas. Silas partes negocian términos
" explicitos para asignar los riesgos, tendrin que asumir los costos de transac-
-cién de la certeza. En cambio si dejan una laguna, tendran que asumir los
- costos de transaccién con una probabilidad positiva. El costo de transaccién
- esperado de una laguna en el contrato es igual a la probabilidad de que la
-pérdida ocurra, multiplicada por el costo de su asignacién. Las partes esperan
ahorrar costos de transaccién dejando lagunas efi los contratos siempre que el
costo efectivo de la negociacién de términos explicitos supere al costo espera-
do de llenar una laguna. La regla siguiente resume estos hechos:

Minimizacién de-los costos de transaccidn de los contratos

costo de asignacién de un riesgo > costo de asignacién de una pérdida X
probabilidad de una pérdida = dejar la laguna,

i

costo de asignacién de un riesgo < costo de asignacién de una pérdida X.
probabilidad de una pérdida = llenar la laguna.

)

Por lo general, las partes llegan a un acuerdo sobre 1a asignacién de un
riesgo con mayor facilidad que sobre la asignacién de una pérdida. Para ilus-
trar, volvamos a nuestro ejemplo del riesgo de que una huelga paralizante
demore la construccién de la casa de los Morales. La negociacién de un térmi-
no explicito en el contrato de construccién para asignar este riesgo podria
costar $25. Si hay un término explicito en el contrato, las partes podrédn asignar
facilmente las pérdidas resultantes si ocurre una huelga paralizante. Alterna--
tivamente, las partes pueden dejar una laguna en el contrato. Si hay una lagu-
na en el contrato, las partes tendrin desacuerdos y dificultades para asignar
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las pérdidas causadas por una huelga paralizante. Supongamos que el cost,
de transaccién de la asignacién de tales pérdidas después de que ocurrey
asciende a $500. El costo mayor de la asignacion de las pérdidas en vez de 13
asignacién de los riesgos debe descontarse por la probabilidad de que la pér.
dida no ocurra nunca. Supongamos que la probabilidad de una huelga para
lizante es de 0.04. Por lo tanto, el costo de transaccién esperado por dejar
una laguna en el contrato es de $20.11 En este ejemplo, Ias partes ahorran $3
en los costos de transaccién esperados dejando una laguna en el contrato.

2. Subsanacion de los tribunales

Los tribunales necesitan reglas para subsanar las lagunas de los contratos,
y los funcionarios que hacen las H.mmHmm necesitan orientacién. Una teorfa de
los contratos deberfa proveer orientacién contestando este interrogante:
“¢C6émo deberfan los tribunales subsanar las lagunas de los contratos?™ A con-
tinuacidn, explicaremos céme contesta este interrogante la teoria econdémica.

Las lagunas de los contratos a menudo generan disputas, y algunas de éstas
llegan a los tribunales. Para decidir tales disputas, el tribunal debera subsanar
la laguna del contrato. Los tribunales subsanan a veces las lagunas “imputan-
do” un términe al contrato, lo que significa actuar como si las partes hubiesen
negociado un término que en efecto no negociaron. Por ¢jemplo, los tribuna-
les podrian imputar un término que excuse el no haber entregado ciertos
bienes durante una guerra. Alternativamente, los tribunales podrian hacer
cumplir sélo los términos explicitos del contrato. Por ejemplo, los tribunales
podrian declarar que el vendedor es responsable de no haber entregado cier-
tos bienes durante una guerra porque el contrate no designa una guerra como
una excusa para el incumplimiento. -

A veces, los términos explicitos de un contrato entran en conflicto con los
términos que la ley habrfa proveido para subsanar una laguna. Por ejemplo,
consideremos el contrato celebrado entre la compaifa constructora y los
Morales. Supongamos que el contrato dice oxmurn_SEmEn que la fecha de
terminacién de la construccién se diferir4 por el ntimero de dfas que dure una
huelga paralizante. Si el contrato no dijo nada acerca de las huelgas parali-
zantes, ¢l tribunal probablemente declararfa responsable a la constructora por
las demoras causadas por las huelgas paralizantes. Asi pues, un término expli-
cito del contrato entra en conflicto con el término que proveerfa la ley para
" subsanar una laguna.

Cuando las obligaciones legales entran en conflicto, 1a ley debe decidir cudl
prevalece. Frente al conflicto de este ejemplo, es probable que el tribunal prorro-

11 3500 X 0.04 = $20.
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gue la fecha de terminacién de la construccién por la duracién de la huelga,
en lugar de decretar que la constructora es responsable de la demora. En
general, los términos explicitos de un contrato prevalecen sobre los términos
que ¢l tribunal mismo proveeria para subsanar una laguna. Cuando los térmi-
nos explicitos prevalecen sobre los términos implicitos, los términos implici-
tos subsanan las lagunas por omisidn, lo que significa “en ausencia de términos
explicitos en contrario”. Los términos de subsanacién de las fagunas que exis-
ten en el derecho de los contratos son en su mayor parte “términos por
omisién”.

Explicamos ya que el remplazo de los términos contractuales ineficientes

~ por términos eficientes crea un excedente. De igual modo, el remplazo de

términos de omisidn ineficientes por términos de omisién eficientes crea un exce-

- dente. Es facil entender por qué. Explicamos ya que las partes de un contrato

pueden ahorrar con frecuencia costos de transaccién dejando en el contra-
to algunas lagunas. Cuando asf ocurre, el tribunal subsanars 1a laguna con un

- término de omisién. Los términos de omisién eficientes maxithizan el exce-

dente de las partes, mientras que los términos de omisién ineficientes redu-
cen el excedente. En general, lus dos partes de un contrato pueden beneficiarse
cuando los legisladores remplazan los términos de omision ineficientes por términos de
omisidn eficientes, .

Para ilustrar, recordemos nuestro ejemplo en que los Morales y la compa-
fifa constructora pueden negociar la asignacién del riesgo de una huelga
paralizante a un costo de $25, o bien pueden dejar una laguna en el contrato,
lo que causa costos de transaccién esperados de $20. En este ejemplo, el hecho
de dejar una laguna en ¢l contrato ahorra a las partes $5 por concepto de los
costos de transaccién esperados, Sin embargo, los costos de transaccién no
son los tinicos costos relevantes. Ademsds, las partes deben considerar el costo
de asumir el riesgo de una huelga paralizante, Supongamos que la compafif
constructora puede asumir el riesgo de una huelga paralizante a un costo de
$60, mientras que los Morales pueden asumirlo a un costo de $20. Por lo
tanto, una asignacién eficiente del riesgo de una huelga paralizante mwoﬂ,m
$40 en relacién con una mﬂmﬁmn_cb ineficiente.

Comparemos las consecuencias de una regla de omisién eficiente con las
de una regla de omisién ineficiente. Una regla de omisién eficiente asigna el
riesgo de una huelga paralizante a los Morales. 8ila regla de omision efectiva
es la regla de omisién eficiente, las partes podrdn dejar una laguna en el
contrato y ahorrar $5 en costos de transaccién. En general, las reglas de omi-

~ sién eficientes permiten que las partes minimicen los costos de transaccién de

la negociacién contractual dejando algunas lagunas en los contratos.

In cambio, una regla ineficiente asignari el riesgo de una huelga parali-
zante a la compaiiia constructora. Una regla de omisién ineficiente plantea
un dilema a la compafifa constructora y a los Morales. Si se aplica una regla
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de omisi6n ineficiente, el hecho de dejar una laguna en el contrato desperdi-
ciard $40 en el costo del riesgo. Alternativamente, las dos partes pueden
negociar una asignacion eficiente del riesgo. La sustitucion del término de
omisién ineficiente por un término eficiente ahorrard a las partes $40 en el
costo del riesgo. Sin embargo, la negociacién de un término para subsanarlala-
guna les costar4 $5 adicionales en costos de transaccién esperados. En gene-
ral, las reglas de omisién ineficientes imponen un dilema entre los costos de
transaccién y el costo del riesgo.

Como explicamos antes, ambas partes prefieren términos contractuales
eficientes a términos ineficientes. De igual modo, ambas partes prefieren
términos de omisi6n eficientes a términos ineficientes. Asi, cuando laley ofre-
ce términos de omisién preferidos por ambas partes, éstas podran omitir
tales términos del contrato. En esa forma, las partes podrédn concentrar sus
negociaciones en otros términos. Entre menos numerosos sean los ﬂmﬁnw.nom
que requieren una negociacién, mis barato seré el proceso de la contratacién,
Por lo tanto, la ley puede ahorrar dinero a las partes contratantes ofrecien-
do términos de omisién eficientes para subsanar las lagunas de los contratos.
El cuarto propésito del derecho de los contratos es la minimizacién de los costos de
transaccién de la negociacion contractual mediante la provisién de términos de omisién
eficientes.

3. Negociacitn hipotética

FEl analisis econémico ofrece una regla simple que los tribunales pueden apli-
car a fin de proveer términos de omisién eficientes paraun contrato. Conside-
remos los términos que las partes habrfan convenido si hubiesen subsanado
las lagunas mediante una negociacién. Imputemos los términos condractuales que
las partes habrian convenido st hubiesen negociado sobre todos los.riesgos relevantes.
Por ejemplo, supongamos que el contrato celebrado entre los ZOH.NH% yla com-
pafifa constructora no dice nada acerca del riesgo de que el precio de la tube-
* tia de cobre se dispare. De acuerdo con el principio precedente, €l tribunal
-deberfa asignar el riesgo como 1o habrian hecho las partes si hubiesen nego-
ciado entre sf.
La negociacién real consiste en los términos negociados por _mm\@mﬁnu.
La negociacién hipotética consiste en los términos que las partes habrian con-
venido si hubiesen subsanado las lagunas del contrato mediante una negocia-
cién. El principio anterior requiere que los tribunales subsanen las lagunas
contractuales de acuerdo con la negociacién hipotética. Cuando los tribuna-
les subsanan las lagunas imputando términos dela negociacién hipotética, las

partes reciben su contrato preferido. Nuevas negociaciones entre las partesno

podrén mejorar la asignacién del riesgo decretada por los tribunales. En con-
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secuencia, las partes pueden minimizar los costos de transaccién dejando la-
gunas o subsandndolas, lo que cueste menos. ,

La implantacién del principio de la negociacién hipotética tiene dos aspec-
tos. Al desarrollar un modelo de la negociacion en el capitulo IV, concluimos
que los acuerdos logrados bajo costos de transaccién nulos agotan el exceden-
te derivado de la cooperacién, como lo requiere la eficiencia. Primero, €l tri-
bunal debe establecer la forma de cooperacién mis eficiente. En el capitulo Iv
sefialamos también que es razonable una divisién igualitaria del excedente.
Segundo, €] tribunal debe dividir el excedente que habrfa generado la coope-
racién. En otras palabras, el tribunal debe responder a las lagunas existentes en el
contrato asignando las obligaciones de manera eficiente y ajustando razonablemente
el precio.

Tlustraremnos este principio con diversas vartaciones de nuestro ejemplo. Su-
pongamos que, cuando los Morales y la compaiiia constructora firman el con-
trato, la compaiifa constructora sabe que el costo de la tuberfa de cobre de la casa
podria aumentar $2000 con una probabilidad de 0.5. El aumento de los cos-
tos esperados por la compaiiia constructora es $2 000 X 0.5 = $1 000. Supon-
gamos ademds que la compafifa constructora puede asegurarse contra este
riesgo por $400. Mediante el aseguramiento, la compafiia constructora po-
driza evitar un costo esperado de $1000 a un costo de $400, 1o que genera un
excedente de $600.12 Supongamos, por otra parte, que los Morales no podian
prever los cambios del precio del cobre o asegurarse contra ellos. En conse-
cuencia, la eficiencia requiere que la compafia constructora se asegure, y no
los Morales.

Por desgracia, ]a compaiifa constructora no se asegura y el precio del cobre
se eleva. La compafifa completa la construccién de la casa y envia a los Mora-
les una nota de cobro por $ 2000 adicionales. Los Morales se niegan a pagar
y la compaiifa los demanda. El contrato real no dice nada acerca del riesgo de
que se disparen los precios del cobre.

Consideremos cémo podria resolver el tribunal este caso imputando el con-
trato hipotético que las partes habrfan celebrado bajo costos de transaccién
nulos. La creacién del contrato hipotético se hace en dos pasos. Primero, el
tribunal debe establecer quién podria asumir a menor costo el riesgo de que
los precios del cobre suban. La compaiiia constructora es quien asume el riesgo
de manera mds eficiente. En consecuencia, el tribunal concluye que el contrato
ideal asignarifa el riesgo de la elevacién de los precios del cobre a la compania
constructora, como lo requiere la eficiencia.

Segundo, el tribunal debe considerar el ajuste del precio del contrato para
reflejar 1a asignacién eficiente del riesgo. La construccién de casas implica
generalmente muchos riesgos que los constructores prevén de modo rutinario

12 $2000 X 0.5 - $400 = $600.
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y asumen como una parte implicita del contrato, incluido el riesgo de los
aumentos de precios de los materiales de construccién. En virtud de que la
compafifa constructora previé el riesgo, debié haber negociado un precio que
incluyera una compensacién por asumir el riesgo. Toda ansencia de negocia-
cién de tal precio es responsabilidad de 1a companifa constructora. El tribunal
concluird que la compaiifa constructora era responsable de advertir que el
precio contractual incluia ya una compensacién por asumir el riesgo de que
los precios del cobre se elevaran, de modo que los Morales no deben pagar
ningtin dafio a la compaiiia constructora.

En general, la imputacién de términos a un contrato incluye una investiga-
cién detallada de las practicas del oficio y de la informacién conocida por las
partes. Cuando quien asume el riesgo de manera mis eficiente previé efectiva-
mente €l riesgo, o debid haberlo previsto, el tribunal deberia presumir que el
precio negociado incluia una compensacién por asumir el riesgo. Es una cues-
tién de hecho el que la compafiia constructora previera efectivamente el ries-
go en este caso, y el hecho de que la compafifa constructora deberfa haber
previsto el riesgo es una cuestién de buenas pricticas comerciales.

Aveces, sin embargo, ninguna de las partes de un contrato prevé un riesgo,
y ninguna de las partes debi haberlo previsto. Por ejemplo, supongamos que
la politica subterrdnea del sindicato del cobre de un pafs remoto causa una
huelga que infla el precio del cobre. Nila compariia constructora ni los Mora-
les ?._&Q,oﬁ haber previsto un evento tan oscuro, En estas circunstancias, el
derecho debera asignar una pérdida imprevista entre las partes inocentes.

De nueva cuenta, el derecho puede tomar el contrato ideal como una gufa. El
contrato ideal asigna el riesgo de las pérdidas imprevisibles a quien asuma el
riesgo de manera mis eficiente. En este ejemplo, la compafiifa constructora pue-
de responder a los’cambios imprevisibles del precio de los materiales de cons-
truccién y minimizar el dafio. Aparentemente, la comparifa constructora es quien
asume el riesgo de manera mas eficiente. Por lo tanto, el tribunal podria decidir
que la compafiia constructora deberd asumir este riesgo. Sin embargo, el tribu-
nal podrfa decidir también que el precio efectivo del contrato no reflejaba el
riesgo asumido por la compafifa constructora. En consecuencia, €l tribunal po-
dria ajustar el precio para reflejar razonablemente el riesgo.!?

Consideremos otra variante de este ejermplo. Los promitentes cumplen a
menudo con demora. A veces, los contratos estipulan el pago de dafios por el

1# Supongamoes que 5i la compafia constructora hubiese previsto el riesgo habria cobrado
una suma adicional de $700 por asumirlo. Entonces, el contrato ideal habria asignado a la com-
pafifa constructora el riesgo de perder $ 2000, 2 un precio de $700 para los Morales. Aplicando
el contrato ideal, el tribunal otorgaria el pago de $700 a favor de la compafifa constructora y en
contra de los Morales. Los Morales pierden $700. La compaiifa constructora gana $700 en el
wibunal y pierde $2000 en costos adicionales de la tuberfa de cobre, o sea que experimenta una
pérdida neta de $1300. Por lo tanto, la pérdida de $2 000 se ha dividido entre las partes como si
el contrato real fuese ideal.
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cumplimiento demorado, como el pago de $100 por dfa. Sin embargo, mu-
chos contratos no dicen nada acerca del cumplimiento tardfo. Cuando el con-
trato no dice nada, el tribunal debera determinar el pago de dafios por el
cumplimiento tardio. Por ejemplo, supongamos que la compaiiia constructo-
ra promete completar la casa, lista para que los Morales Ia habiten, el 1 de
septiembre; pero el tiempo inclemente de julio impone demoras inevitables.
La compafifa constructora podria continuar al ritmo planeado y terminar el
1 de octubre, o podria acelerar ¢l trabajo durante agosto y completar la cons-
truccién para el 1 de septiembre como lo prometi6. Acelerar el trabajo en
agosto cuesta $2 000 adicionales. Los Morales rentan una casa por $1 000 men-
suales durante la construccién de la nueva casa. El contrato no dice nada
acerca de los dafios causados por el cumplimiento tardfo. La compatiifa cons-
tructora decide proseguir al ritmo habitual, completa la construccién el 1 de
octubre, y ofrece pagar a los Morales $1000 por concepto de dafios para cu-
brir los costos de la renta, mas $500 adicionales para arreglar la disputa.

Sin que lo supiera la compaiifa constructora, los Morales invitaron a sus
familiares a una reunién que tendrfa lugar el 15 de septiembre. 1.a casa nueva
habria albergado a los parientes. En lugar de albergar a sus familiares en la
casa nueva, los Morales gastaron $1500 en cuentas de hotel. Los Morales
piden al tribunal que otorgue una compensacién de $2500 por la renta y Ias
cuentas de hotel de los familiares.

¢Cémo asignaria el contrato ideal el riesgo del cumplimiento tardio? Como

‘se explicé, el trabajo aceletado ahorrarfa $2 500 a un costo de $2000, creando

asi un beneficio neto de $500. La compafifa constructora no sabfa esto. Por el
contrario, crefa que el trabajo acelerado ahorraria $1500 a un costo de $2000,
creando asi un coste neto de $500. A fin de comportarse eficientemente, Ia com-
paiifa constructora deberfa conocer el monto de las pérdidas poco comunes
derivadas de la demora. Los Morales no dieron tal informacién a la compaiiia
constructora. Por Io general, los contratos eficientes asignan las pérdidas cau-
sadas por culpa de una de las partes a esa misma parte. En este caso, la culpa
de los Morales caus6 pérdidas de $500. Aparentemente, el contrato de omi-
sién eficiente responsabilizarfa a la compaiifa constructora por los dafios de
$1500, y a los Morales por las pérdidas adicionales de $1000.

Este ejemplo ilustra la confianza excesiva de los Morales. La compaiifa cons-
tructora esperarfa razonableinente un bajo nivel de confianza de los Morales.
En efecto, los Morales confiaban mucho. Ademas, los Morales no notificarona la
compafifa constructora de su alto nivel de confianza. En consecuencia, los Mo-
rales deberdn asumir el aumento del costo del incumplimiento causado
por la confianza excesiva. Esta prescripcién corresponde a2 una regla importante
del derecho comiin. La regla sostiene que ¢l promitente debera asumir los cos-
tos habituales del incumplimiento (“costos del incomplimiento razonablemente
esperados”), mientras que el receptor de la promesa deberd asumir los costos
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poco comunes del incumplimiento (“costos imprevisibles del incumplimien-
10”), a menos que haya notificado al promitente la existencia de tales costos. 14

Pregunta v1.12: "Las reglas de la omisién ahorran costos de transaccién en pro-
porcién directa a su eficiencia.” Explique esta proposicién. '

Pregunta V1.13: Supongamos que la compafiia constructora completa la casa un

- mes mds tarde de lo prometido. El tiempe inclemente, que no fue su culpa,
causé la demora. Explique como podria caleular el tribunal el pago eficiente de
los dafios.

Pregunta Vi.14: Algunas lagunas de los contratos son imputables a una de las
partes. Por ejemplo, supongamos que una de las partes de un contrato tiene
informacién privada acerca de un riesgo importante. La eficiencia podria re-
querir que la parte que tenga informacién privada inicie negociaciones para la
asignacidn del riesgo. El hecho de que no se inicien negociaciones deja una
laguna en el contrate. Si €l riesgo se convierte en una realidad, los tribunales
podrian asignar la responsabilidad de la pérdida a la parte que tiene informa-
cién privada. En este caso, la responsabilidad podrfa considerarse como un cas-
tigo por la falta, En consecuencia, tales asignaciones de responsabilidad reciben
el nombre de reglas de castigo por omisidn.'® En la seccién anterior analizamos un
ejemplo en que los Morales dejaton de revelar su confianza imprevisible en la
promesa de la compaiifa constructora de terminar la construccién de la casa el
1 de septiembre. Explique por qué la regla legal del derecho comin aplicada en
este caso puede considerarse como una regla de castigo por omisién.

Pregunta vi.15: Por 1ltimo, es posible que, en el convenio de asociacién, los
médicos que forman una sociedad no digan nada acerca de su disolucién futura.
Es posible que las partes eviten deliberadamente discutir la disolucién por te-
mora generar desconfianza. Sugiera otros ejemplos de lagunas que se dejan en
los contratos por razones-estratégicas.

W Estz es la regla derivada de Hadley vs. Baxendale, Exchange, vol. 9, 1854, p. 341.
15 Véase a Tan Ayres y Robert Gertner, “Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic
Theory of Default Rules”, Yale Law Journal, vol. 99, 1989, p. 87. '
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o El propdsito de estas lineas no ha sido otro que esbozar las razones por las .
~ W cnales me inclino a pensar que la doctrina c.mnwnmcu& le ha dado una Wﬁmmm NOTAS SOBRE LA EXCESIVA Mm
m .56%3.5&@5 al art. 1.552 del Cédige Civil, En nuestro Derecho Positivo, y ONEROSIDAD SOBREVINIENTE )

& reconociendo que esta posicion puede ser discutible, la exceptio non adimpleti EN DERECHO PRIVADO COMPARADO _H,w .

¢S contractus o, mds precisamente, la inejecucién reciproca de las obligaciones =
sinalagmaticas, si bien impide o suspende el cumplimiento forzado y la indem- Cristidn Banfi del Rio® *

nizacién de perjuicios, no tiene, en cambio, la virtualidad de enervar la accién _

resolutoria. Sea que estemos ante una laguna que deba ser integrada recurrien- it
do a los principios generales del derecho o a la equidad, o sea, que baste una
interpretacién coherente de las normas en juego —posicién a la que adhiero-la ‘
funcién o finalidad que la resolucién estd llamada a tener en el sistema legal me RESUMEN |
fuerza a esta conclusidn.

: . s . s A
El presente trabajo revisa sintéticamente la excesiva onerosidad moUHmSszam

en los sisternas de Derecho Privado inglés, francés y alemén, delineando’ algu-
nas conclusiones que pudieran aportar a fa reflexion ulterior de este tema en el
Derecho Civil chileno.

ABSTRACT

T T e S e B b e

28 : This paper intends to review summarily supervening hardship in english, french 99
and german private laws, outlining some conclusions which might be useful in
the further debate on this topic in chilean civil Jaw. A

I. DERECHO INGLES:
UNA HIPOTESIS DE FRUSTRACION DEL CONTRATO _

1. Alguna vez se sefial6 que no existe una rama del Derecho de los Contratos tan
dificil de explicar o tan incierta en sus efectos como la que concierne a Ja doctrina
de la frustracién'. Esta es una respuesta del Derecho inglés a distintas situaciones?,

* Profesor asistenta de Derecho Civil, Departamento de Derecho Privado, Universidad de
Chile. LL.M. University of Cambrigde, magister en Derecho Privado, Universidad de Chile,
licenciado en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

* Cf. Percy H. WINFIELD, comenlando el caso Maritime National Fish Ltd. v Ocean Trawlers
Ltd. [1935] A.C. p. 524, en The Law Quarterly Review, 52, London, 1936, p. 7. La frase atribuida
a Percy Winfield, ciertamente, no describe el estado de cosas actual en Inglaterra, como podra
apreciarse de los diversos casos resueltos durante los tiltimos setenta afios. Es més, no es dificil
explicar la frustracion hoy, desde que sus consecuencias estan reguladas en laley. Cfr. Law Reform
{Frustrated Contracts) Act 1943, n. 39.

? La frustracién del contrato se produce cuande, por hechos posteriores a su celebracion, su
cumplimiento deviene imposible, ilegal o radicalmente diferente de lo contemplado por las partes al
contratar. Cfr. Ewan MACKENDRICK, Contract Law, 3™, ed., London, Macmillan, 1897, pp. 266-267.
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entre otras, la concerniente a la forma de distribuir entre los contratantes el
riesgo de la excesiva dificultad u onerosidad en el cumplimiento del contrato,
por hechos imprevisibles y posteriores a su celebracién, estando pendiente la
ejecucién de una o mas obligaciones emanadas del mismo?®.

a) Un aspecto sobresaliente de esta doctrina es su tardia y timida, incorporacién
al sistema juridico inglés. Tradicionalmente, ha rechazado la posibilidad
de revisién del contrato que deviene, sobremanera, gravoso para una de
las partes; por ello, sélo permite eximir de responsabilidad cuando el
cumplimiento se torna imposible por caso fortuito®.

¥ Mediante 12 frustracién -en Inglaterra— y la imposibilidad ~en Alemania— los tribunales

intentan determinar, segiin los intereses comerciales relevantes, cudl es la normal y apropiada
distribucién de los riesgos en los contratos del tipo que es materia del juicio, llenando los vacios
que existiesen conforme al pardmetro del hombre de negocios aplicable a la clase pertinente de
contrato. Cfr. Konrad ZweiGert & Hein Kotz, Intreduction to Comparative Law, 37 ed., Oxford,
Clarendon Press, 1998, pp. 517-5318; 535-536.

! Una excelente resefia histérica, en lo que interesa, se halla en Reinhard ZiMMERMANN, The
Law of Obligations. Roman foundations of the Civilian Tradition, Oxford, OUP, 1996, pp. 576-582. Este
autor sostiene, en lo pertinente, que el Pacta Sunt Serpanda fue la base de la doctrina contractual
clasica. predominante en el siglo x1x: las personas son libres para contratar y determinar el
contenido de sus pactos (respetando la ley y la moral} y es de resorte exclusive de las mismas
regular el equilibrio de sus negocios, sin interferencia judicial. Parafraseando a un juez inglés, “si
existe una cosa que la politica piiblica requiere es que los hombres de edad adulta y competente
entendimiento tengan la mayor libertad contractral y que, una vez que sus contratos han sido
libre y voluntariamente celebrados, estos devengan sagrados y los tribunales los hagan cumplir”,
cfr. sir George JESSEEL, en Printing and Numerical Registering Company v. Sampson (1875) L.R. 10 Ex.
pp- 462-465. El autor afiade que la clausula redus sic stantibus—cuyo origen se sitfia en Séneca, con
sucesivas modificaciones por obra de Cicerén, San Agustin, Santo Tomd4s, Bartolo y Baldo- ha
sido uno de los mds interesantes y peligrosos correctivos al principio en comento, que a fines del
siglo XIx gand fuerza con Bernhard Windscheid, aun cuando su tesis de la presuposicién no fue
consagrada en el BGB. El ulterior desarrollo de esa cldusula por la doctrina y la jurisprudencia
desembocs en la tesis de Paul Oertmann sobre el colapso de la base subyacente al contrato, como
respuesta a los graves problemas econémicos padecidos en la Alemania pos Gran Guerra. Estas
ideas mantienen su vigencia mutatis muiandis en ese pais y su equivalente funcional en Inglaterra
es la doctrina de la frustracién. Pero el autor asevera (ZimMERMAN {n. 4), p. 581), debe procurarse
um razonable equilibrio entre 1a necesidad de ajustar el contrato si un cambio de las circunstancias
concomitantes a su celebracién lo justifica, por una parte, y la seguridad juridica, por otra.

?Se celebré un contrato para usar un salén de miisica por cuatro dias, el cual fue completamente
destruido por un incendio. El tribunal resolvié que como era esencial para cumplir el contrato,
éste resultaba frustrado por la destruccién de aquél. Sin embargo, la Corte afiadi6 que el siniestro
no lo habria frustrado si una de las partes hubiese asumido el riesgo de destruccion. Chr. Taylor 2.
Caldwell (1863) 122 ER. p. 309, Q,B. En similar sentido, se ha sefialado que: “...en el Common
Law, segiin se entiende a ambos lados del Atlintico, si yo arriendo una casa y ésta es destruida
por un hecho fortuito, yo debo, en ausencia de una estipulacién expresa, continuar pagando la
renta; pues el duefio no se ha obligado a proveerme a toda costa de una casa. En Roma -y en
Escocia—ninguna renta posterior se adeudarfa en tales circunstancias; ¥ yo padria recuperar lo que
pagué por adelantado”. Cir. William Warwick BuckLAND, “Casus and Frustration in Roman and

NOTAS SOBRE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE EN Derecyo Privapo CoMPARADO

B b) El rechazo a la revision del contrato ow.wmomm, en primer término, a la m_m-
‘ cesidad de evitar la elusion delos COMPromisos con el mﬂmwm.vwﬁo de que mb
devenido malos negocios. Por otra parte, se niega su aplicacién porque estd
al alcance de las partes precaverse de estas m%@.ﬂmmmmm mediante la estipu-
lacién de las clansulas que juzguen convenientes para resguardar de mejor
rnanera sus intereses®. Una ilustracion del primer argumento Hummm.m mmﬁmﬁmﬁ.mmmH
en el siguiente aserto: “(...) In dificultad, inconveniencia o wmﬁwmm mmeH.w
clama por fa aplicacin del principio dela Epmqmﬂo.n. ‘wm.uou a anmm“ & HM
producirse tal trastomo en la obligacion que, sise ?p?m.mm m_wncS ) mmﬁm,w -
cién convenida, resultarfa ser distinta de aquello que indujo a contratar™.

Un ejemplo del segundo motivo de rechazo se observa en una mmwﬁmﬂu
cia que declaré: %(...) cuando el contratante asume un vamw wog”m i estd
obligado a cumplirlo, si le es posible, a pesar de cualquier ncmﬂ.wm@.nmm
derivada de una necesidad inevitable, pues él pudo regular esta situacion

erl su conirato”™,

¢) Lo anterior permite entender por qué la frustracién ha sido mno.ﬂm@m en grado
superlativo, menciondndose las siguientes como sus notas distintivas:

Common Law”, en Harvard Law Revfew, N® 46, Om._dwaamm-gmmmm.ovammﬁ. 1932-1933, .@.E%.
n. 8. Otro B_..no, sucede en Chile, pues el arriendo termina por la destruceién total (fortuita) Hm
la nﬁ.umP quedando ambas partes liberadas de sus odzmm&oumm (art. 1.950.1 QQ,H_M que mnwwwww M
- i 550 €. El principio sentado en .
la —aparentemente general- sobre los riesgos (art. 1 0 CQ.E} . or 1
HMMNMSMW -esto es, el nom:qmﬁmbﬁm queda liberado de su obligacién si para m.mummmnm.nm debe existic
una cosa que es destruida accidentalmente antes del cumplimiento- ha m.n.ﬁ. mmrnmmn.v en varios
casas y de diversos modos, por ejernplo, cuando se eximié de HmmmoumwwEmmm.& HUEH—WB .M““
se incapacité antes del concierto en que debia ejecutar la pieza _._.Em_n&w cfr. Robinson v. Davi i
(1871) L.R. 6, Ex. p. 269, 0 derechamente en los casos de coronacién, vid. n. 27. Cfr. ZWEIGERT
Kotz {n. 3), p. 528. .2, 7p. 267268
§ Cfr, MACKENDRICK (n. 2), pp. 267-268.
7 Cfe. Lord Radcliffe en Davis Contractors Ltd. v. Fareham U.D.C. [1956] A.C. p. 686. Como

asevera MACKENDRICK (1, 2), p- 268, este caso es el paradigma de un mal negocio. Los ..;_MHEMMMMHMM
acordaron construir setenta y ocho casas para los demandados en la nmb.a&ma a suma Q z o de
94.000. Se previé que las obras se ejecutarian en ocho meses, pera debido a mmemMN:M H.muoo  de
obra calificada las mismas sélo fueron terminadas en calorce meses y aun costo m “ n.. 0 ‘r o8
actores intentaron recuperar lo gastado en exceso del precio nmmEman, alegando la frus E,”o el
contrato. Sin embargo, la House of Lords descart6 su aplicacion, pues en su oounwmﬁc E“ wmmmuo
que el contrato deviniera més oneroso (debido a un Hmmwm..m%.v incremento &.m os costos),
que debia tratarse de un hecho que alterara radicalmente la muﬁ._mmm del oﬁﬁvwﬂpmwﬂ. _
8 Cfr, Paradine v. Jane 82 ER. p. 897 Este es un caso emblemitico de _m.aonﬂhw ¢ mm_Mp s0 .H.V ;
responsabilidad contractual en Inglaterra. Paradine (arrendador} demands a Jane “pﬂamu m.”..__uom %o
pago de las rentas devengadas por tres afios de uso del terreno arrendado, pero Jane %mv% no e
tenido durante ese lapso. Se f21l6 que, si bien conforme m.ﬂom precedentes el arren n_ﬁ no wﬁm .
demandar al arrendatario en tiempos de guerra, en la especie el demandado debia pagar las ren

actor, pues las partes asf lo habfan convenido y si éstas hubiesen querido eximirse de responsabilidad,

1o habrian expresado sin rodeos. ka Corte razon también que lajusta ncnu.mvm.&&.m. del derecho del
arrendatario a usar el terreno era Ja indemnizacién de los dafios resultantes del mismo uso.
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i) su finalidad es atenuar la rigurosidad del Common Law en la bsqueda de
una solucidn justa;

ii) su efecto es la terminaci6n ipso facto del contrato, liberando a las partes de
sus obligaciones, sin consecuencias ulteriores, razon por la cual se descarta
cualquier amago de aplicacién analégica;

iii) emana de un hecho externo o de una modificacién extrafia del escenario
coeténeo a la celebracién del contrato, ajeno a la voluntad de las partesy

iv) el evento frustrante no debe ser imputable a la culpa del contratante que
alega la frustracién, ni a la de aquellos bajo su cuidado®.

De ahi que se haya resuelto que el contrato no se frustra sélo ni necesariamente

porque su cumplimiento devenga mucho mas oneroso (0 menos beneficioso)

que lo previsto al tiempo de su celebracién®. Por otro lado, se ha discutido sila
mera negligencia de quien alega la frustracién contractual es o no suficiente'’.

Pero si parece haber coincidencia en que, como Ja frustracién es una defensa ante

la demanda de cumplimiento o indemnizacién de perjuicios, quien la sostenga

debe estar exento de culpa, no sélo porque ha de impedirse su aprovechamiento
ilicito (nemo auditur) sino porque un acto negligente definitivamente estaria bajo
su esfera de control®.

9 Estos requisitos fueron claramente establecidos por L. Bingham en J. Lauritzen 4.8. 2.
Wijsmuller B.V. (The Super Servant Tiw) [1990] 1 Lloyd's Report, p. L

W< o que sucedis como resultado del carnbio en la ey en 1993 fue que el negocio que el
comprador hizo en 1990 devino menos ventajoso que lo esperado a la fecha en que fue suscrito.
Esto no es, en mi opinién, un argumento para invocar la doctrina de la frustracién”. L.J. Chadwick
en Bromarin AB and Blidberg-Leffler AB v. IMB Investmenis Lid. [1999] S.T.C. 301 (C.A.). El tema
debatido fue en qué medida el juez puede prescindir de la letra del contrato y atender a factores
externos.

U La House of Lords dejé abierta la discusién en Joseph Constantine SS. Line Lid. v. Imperial
Smelting Corporation Ltd. [1942] A.C. 154, Sin embargo, en Lauritzen {vid. n. 9} se insistié en que
el contratante que pretende invocar la frustracion no debe haber incurrido en culpa y que el guid
del asunto es si el hecho frustrante en que se sustenta el alegato es realmente un hecho externo o
un cambio extrafio de la situacién o, por el contrario, si se trata de vn hecho que quien pretende
reclamarlo tuvo los medios y la oportunidad de prevenir, no cbstante, que lo causé o permitid
que sucediera. Esto dltimo evaca al dolo eventual o culpa grave.

1 Bn Lauritzen (vid. 1. 9), los demandados habian convenido en transportar por mar una pieza
para exiraer petrfleo de los actores, utilizando, a eleccién de los primeros, uno cualguiera de
dos barcos denominados Super Seroant One'y Super Servant Tio, especialmente equipados para tal
propésito. Los demandados escogieron el Super Servant Tivo, destinando el otro barco para fines
diferentes. Celebrado el contrato y estando pendiente el plazo para cumplirlo, el Super Servant Tiwo
se hundié mientras realizaba otro transporte. Los demandados s6lo podian honrar el contrato én
comento recurriendo a otro medio de transporte y a un costo superior al previsto. Se acciond en su
contra de responsabilidad contractual y los demandados adujeron, en una primera linea de defensa,
la. frustracién del contrato basada en la destruccién fortuita de Ia cosa seleccionada para prestar
ol servicio. La Corte desestimé esa tesis, pues la causa del incumplimiento contractual no era el
hundimiento del buque, sino la opcién de los demandados, de destinar €l otro barco a otros con-

NGOTAS SOBRE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE EN DerecHO PRIVADO COMPARADO

9. Entre los principales fundamentos de la doctrina, en comento, destacamos tres:
) los términos implicitos del contrato, que sirven para interpretar Ia volun-
tad presunta de las partes {¢qué habrian convenido si hubiesen previsto
el hecho frustrante al contratar?)®;
ii) la desaparicion de la base del negocio juridico™ y

jii) la necesidad de brindar mayor discrecién al juez, con la mira de

alcanzar una solucién equitativa®.

a) Con todo, para los jueces anglosajones el quid nom&mﬁmdu/mmﬁ_&momn si el
hecho posterior, que altera significativamente las circunstancias coetineas a
la celebracién del contrato, es 0 no un riesgo que el hombre de negocios pon-
dria de cargo de quien procura evitar el cumplimiento. Para ello, los hechos
relevantes son examinados haciendo abstraccién de su ropaje juridico'.

{ratos, lo que constitufa una frustracion autoinducida (culpable). Se ha criticado este razonamiento,
pues los dernandados no tuvieron realmente una opeitn real de destinar el otro barco para honrar &l
-contrato en cuestion, pues con el hundimiento del otro barco se vieron compelidos a destinar el Super

Sergant One 2 determinados contratos, Se agrega que, de esta forma, el vendedor o suministrador
de bienes queda en una posicién muy compleja cuando su fuente de saministro falla parcialmente
debido a hechos imprevisibles. Cfr. MACKENDRICK (0. 2), pp- 276-277. Sin embargo, la Corte aceptt
la segunda defensa y rechazé la demanda: el hundimiento del barco era un hecho cubierto por
la cidusula de fuerza mayor la que, entre otros, incluia “los peligros y accidentes en el mar”, no
atribuibles a Ia culpa del deudor o de sus empleados. La moraleja es que son los contratantes, ¥
no los tribunales, los que deben hacerse responsables por regular o ajustar sus negocios mediante
la incorporacién de cliusulas adecuadas a tal finalidad.

© Cfr. Tplor (vid. 1, 5); FA. Tamplin SS Co. v, Anglo-Mexican Petroleum Products Co. Lid. [1916] 2
A.C. pp. 397, 403-40, por lordLoreburn. En otro caso se delibers que “la frustracién... es explicada
en teoria como una condicién o un término del contrato, supuesto por la ley ab initio, para suplir
lo que las partes habrian incorporado si se les hubiese ocurrido el asunto, sobre la base de lo
que es justo y razonable, habida cuenta de los intereses mutuos involucrados y de los principales
objetivos del contrato”. Cfr. Hirji Mulji v. Cheong Yue Steamship Co. [1926] A.C. pp. 497y 510, por
{ord Sumner.

¥ FA, Tamplin (vid. n. 13, lord Haldane).

154G |as cortes han de intervenir s6lo en base ala equidad en los negocios comerciales, cdonde
termina el proceso? Algunas decisiones parecen sugerir que tenemaos aqui el delgado extremo de
un trozo cuya forma exacta y dimensiones totales permanecen indefinidas, Unos pocos golpecitos
mds, tal vez, y la dura nocién de santidad del contrato serd destrozada”, Tchnipak Sales v. Hall
1968 (3) S.A. 231, por]. Colman. Vid. también British Movietonews Lid. 5. London & District Cinemas
Ltd. [1952) A.C. 166. :

16 Un buen ejemplo es Ocean Tramp Tankers Corporation 2. V/O Soufracht {The Eugenia) [1964] 2
Q.B. p. 226. En septiembre de 1956 el demandado contraté un barco del actor para transporte de
mercaderias de Génova a la India via mar Negro a un precio fijo mensual, stendo obvio a la fecha
del contrato que el canal de Suez podia ser cerrado, pero no se insert§ una clusula que regulara
esa posibilidad. Los jueces debieron decidir, entre otvos, si el contrato podia ser terminado porque
después de artibar a Odesa el barco no podia proseguir su ruta hacia la India por el canal de Suez.
Lord Derming declaré que la doctrina de la frustracion era aplicable inicamente si los eventos en
cuestion hubiesen sido imprevisibles. Luego se pregunt6 si la situacion causada por el cierre del
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Conforme a la tesis que goza de preeminencia en la actualidad, el contrato se
frustra si hechos posteriores a su otorgamiento alteran radicalmente una o mas de
las obligaciones que engendra¥, circunstancia que los tribunales deben evaluar
via interpretacion. Al respecto, cabe sefialar que, si bien la frustracion normal-
mente no tiene aplicacién cuando las partes previeron o pudieron prever elhecho
detonante de Ia excesiva onerosidad, la solucién en comento ignalmente podsia
aplicarse si se determina que los contratantes no quisieron descartarla®.

b) Mis alla de su fundamento, la frustracién reviste interés porque entraia
una tension entre el Pacta Sunt Servanda y la clansula rebus sic stantibus. La
doctrina de la frustracién, precisamente, es calificada como un mecanismo
en virtud del cual —en forma excepcional- las reglas contractuales rigidas
son compatibilizadas con la justicia®. Pero una observacién més detenida
permite descubrir que, tras el supuesto antagonismo entre la “santidad” del
contrato y su adaptabilidad a nuevos contextos econémicos, confluyen el
principio de la seguridad y de la estabilidad de las transacciones, por una
parte, y el principio de la equidad y de la justicia contractual restanradora
del equilibrio original, por otra parte™. ‘

c) La seguridad y la estabilidad de los negocios repugnan la modificacion y
terminacion de éstos por cambios.en el ambiente que incrementan consi-
derablemente los costos necesarios para continuar honrando el contrato
(inflacién, fluctuaciones de divisas, crisis energéticas, drasticos cambios
politico-sociales, etc.). Esta conclusion descansa en el doble “riesgo moral”
que implica aceptar la revisién o terminacién de los contratos por excesiva
onerosidad sobreviviente: los deudores sabrian de antemano que pueden
dejar de cumplir si acaece una circunstancia que torna muy gravoso el
contrato y los acreedores lo pensarfan dos veces antes de contratar, pues

canal habilitaba al demandado para incumplir el contrato y sostuvo que esto sélo sucederfa si la
necesidad de carnbiar la ruta (via cabo de Buena Esperanza) alterara fundamentalmente la posicidn
del demandado respecto de la prevista a la época del contrato. Concluyé que éste no era el caso,
pues el trayecto alternativo significaba ciento treinta y ocho dias en lugar de ciento ocho (fo
proyectado originalmente}. Dicho aumento del tiempo —y de gasto—no autorizaba al demandado
para poner término af contrato. Cfr. ZwEIGERT & Ko1Z (0. 8), p. 531.

% “E] dilema es si €] contrato que las partes celebraron es, en su genuina interpretacién, lo
suficientemente amplio como para aplicarlo a la nueva sitwacién: sino lo es, entonces hallegado asu
fin... la frustraci6n se produce siempre que el Derecho reconozca que sin infraccién de ninguna de las
partes es imposible cumplir la obligaci6n, pues las circunstancias bajo las cuales ésta debe satisfacerse
la convertirian en algo radicalmente diferente de lo que se contrats. Non haec in foedera veni. No fiie esto i
que yo prrometi hacer...”, por lord Ried en Davis Contractors Lid. v. Fareham U.D. C. [1956] A.C. p. 696.

W Wi, Tatem v. Gamboa [1939] 1 K.B. p. 132; The Eugenia (vid. 1. 16).

1 Fhirji Mulji v. Cheong (vid. . 13).

® Cfr. Antonis KaRAMPATZOS, “Supervining Hardship as Subdivisién of the General Frustration
Rule: A Comparative Analysis with reference to Anglo-American, German, French and Greek
Law”, en European Review of Private Law, vol. 2, Netherlands, 2005, p. 108.

w
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estarfan expuestos a este riesgo. Sin embargo, en confra se contesta que,
supuesto que las partes estén conscientes de que no puede imponerse el
cumplimiento de sus obligaciones. excediendo sus limites definidos, la
posibilidad de modificar o resolver el contrato, aunque sorprenda, genera
una sensacién de certeza en las transacciones y opera como un verdadero
incentivo a la economia. Esto suscita una pregunta, mas que razonable, sobre
si la fuerza obligatoria del contrato, aplicada a ultranza, sirve mejor los fines
de la seguridad juridica que si su rigor es corregido segin lo anotado®.

d) A su turno, la equidad y la justicia contractual prescriben que si causas
sobrevinientes e imprevisibles crean una notable asimetria en el contrato,
es injusto y contrario a la buena fe no cejar un pice en su literal ejecucion.
En tal hip6tesis se impone restaurar el equilibrio atenuando la obligacién de
una parte o intensificando la contraprestaciény, en subsidio, resolviendo
total o parcialmente el contrato. Concretamente, en la revisién judicial se
trata de reconstruir la voluntad inicial de los contratantes para poder integrar
¢l contrato con clausulas que éstos probablemente hubiesen incluido si al
contratar hubiesen podido contemplar el acaecimiento de determinados
acontecimientos??. La tipica critica contra este argumento es que la autono-
mia privada proporciona a las partes suficientes medios para ?oﬁmmmam%
futuras contingencias, sefialadamente, las cldusulas hardship, aunque, por
cierto, en los hechos es imposible prevenir todos los eventos futuros por
mas empefio que se ponga en ello®.

e) En todo caso, se sostiene que ambos principios debiesen ser aplicados
arménica y no antagénicamente. Para ello, en los casos de excesiva one-
rosidad sobreviviente el juez debiera procurar, antes que nada, un ajuste
del contrato que redistribuya adecuadamente el riesgo entre las partes,
antes que adoptar —como es costumbre— una solucion radical {mantener
intangible el contrato vs. ponerle término). Este andlisis implica reconocer
que, en principio, la revisién del contrato permite “recobrar su salud” sin
comprometer la seguridad comercial ni —lo que es mds grave- sin parali-
zar las transacciones?. En el sistema inglés, sin embargo, atn se sigue un
criterio “todo o nada”, entre otras razones, debido a su modelo econémico
liberal de mercado. El cambio de actitud que se espera en la judicatura

2 Cfy, Karampatzos (n. 20), pp. 108-110.

2 La revisi6n judicial a menudo opera como la imposicién de una solucién que el juez
considera justa y razonable. En palabras de lord Radcliffe: “En este tiempo pareceria que las partes
se han convertido en espiritus sin cuerpos de modo que 2 las personas reales debiera permitirseles
descansar en paz. En su lugar surge la figura del hombre prudente y razonable. Y el interlocutor
del hombre prudente y razenable, quien representa después de todo no més que la concepeién
antropomdérfica de la justicia, es y debe ser el tribunal mismo”, en Davis Contractors (vid. . 17).

2 KarampaTzos (i 20), pp. 110-112.

# KaraMpaTzOs (n. 20), p. 113. .
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se funda en la misma préctica judicial, pues los tribunales, a menudo,
intervienen los contratos, préctica que aparece como inconsistente con el
atévico respeto por la intangibilidad contractual, €] cual continGa siendo
enarbolado como una excusa para negarse a revisar el contrato cuyo equi-
librio inherente ha experimentado una alteracién de importancia®.

3. En cuanto a la clase de hechos calificados por la judicatura inglesa como
eventos frustrantes, pueden mencionarse: N
i) los cambios en la ley, entre otros, los que tornan ilicito el contrato®
ii) la cancelacién de un evento o ceremonia que fue el motivo que indujo a
la celebracién del contrato (“coronation cases”}”
iii) el retardo en el cumplimiento de las obligaciones que excede el plazo
previsto en el contrato y los riesgos comerciales normalmente inherentes
al tipo de contrato®

5 KAraMPATZOS (p. 20), pp. 144-145.

% En Fibrosa Spolka Akeyjna v. Fuirbairn Lawson Combe Barbour Ltd (1943) A.C. p. 32, los
demandados habian acardado fabricar cierta maquinaria para los demandantes y entregdrselas
en Polonia, pero antes de concluir Ja tarea el territorio polaco habia sido ocupado por el ejército
alemén: Se fallé que la prohibicién de comerciar con el enemigo en tiempo de guerra habia frustrado
el contrato, puesto que el interés piiblico en asegurar que no se proporcionara ayuda al enemigo
en tiempo de guerra predominaba sobre el hecho de que los demandados atin podian fisicarnente
curnplir sus obligaciones. Adicionalmente, se ha resuelto que cuando la ilegalidad es temporal o
parcial el contrato se frustra sélo si la ilegalidad afecta su cumplimiento en forma sustancial. Cfr.
Denny, Mott & Dickinson v. James B Fraser & Co Lid [1944] A.C. p. 263.

7 Krell o. Henry [1903] 2 K.B. p. 740; Blakely v. Muller [1903] 2 K.B. p. 760. En el primero de
estos casos, Krell era duefio de una casa ubicada en la ruta de la procesion de la coronacién del rey
Eduardo VII, y la arrendé para ese dia a Henry. La ceremonia fue cancelada y Henry se nego a
pagar el arriendo. La demanda fue desestimada aplicandose Taylor v. Caldwell {vid. 0. 5), pues la ratio
decidend del mismo era aplicable no sélo cuando el cumplimiento del contrato deviene imposible
porque deja de existir la cosa que es objeto de aquél sino, también, en los casos en que el evento
que produce la imposibilidad de cumplimiento es la cesacion o inexistencia de una condicién
expresa o un estado de cosas que subyacen en la rafz del contrato o que son fundamentales para
su ejecucién. En olro juicio, relacionado con la misma ceremonia frustrada (Herne Bay Steamboat
Co. V. Hutton [1903] 2 K.B. p. 683), se resolvié que el contrato no se invalidaba por la cancelacion
de las festividades, pues el demandado habfa arrendado un bote del demandante para observar
cémo el rey Eduardo VII pasarfa revista a la flota inglesa y también para ver a esta iltima. La
Coste mantuvo intangible ¢l conteato, pues el objeto del mismo se consiguié parcialmente: pese
a la cancelacién de la ceremonia real, el demandado pudo hacer el four en bote y observar —con
sus invitados- la flota inglesa. Cfr. ZwErGERT & Koz (n. 3}, p. 528,

% “F] refardo aun considerable y de duracién enteramente incierta es un incidente de aventura
maritima, que estd claramente dentro de lo previsto por las partes... tanto que a menudo s objeto de
estipulaciones expresas. Retrasos como estos pueden afectar muy seriamente el objetivo comercial
de la aventura... Sin embargo, esto no es frustracion”, Benk Line Lid. v. Capel & Co. [1919] A.C. pp.
435 y 458, por lord Sumner. “Usualmente es necesario esperar que sucedan los hechos para apreciar
si el retardo producido y la posibilidad de otro retardo que derive del primero haran que cualquier
cumplimiento de las obligaciones contractuales esenciales sea radicalmente diferente de lo que se
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iv) el fallecimiento o la incapacidad sobreviniente de una de las partes en un
contrato de prestacién de servicios personales (intuito personag)™.

4. La frustracién presupone hechos futuros e imprevisibles. Por ende, si el contrato
contempla el supuesto de suceso frustrante o prevé el caso fortuito, su letra en
principio gobernard y excluird la frustracién, sin perjuicio de la interpretacion
judicial®®. Sin embargo, estas estipulaciones suelen tener un alcance limitado,
pues, obvio es decirlo, la realidad frecuentemente supera la imaginacién de los
contratantes®.

a) Es de notar, sin embargo, que los tribunales ingleses son renuentes a
aplicar la doctrina de la frustracién, lo que es una de las razones por las
cuales los particulares acostumnbran insertar clausulas de caso tanto fortuito
como hardship para distribuir el riesgo asociado a hechos posteriores que
encarecen sobremanera el cumplimiento®?. Es decir, se parte de la premisa

pact en el contrato. Pero, como frecuentemente se ha indicado, a los hombres de negocios no debe
exigitseles que esperen demasiado tiempo la ocurrencia de eventos. Fllos estén facultados para

saber en qué sitzacién se encuentran. 3i el retardo puede o no frustrar el contrato es algo que debe

ser estzblecido mediante un juicio informado basado en lo sucedido y en lo que probablemente
sucederd en el futuro. A menudo serd una cuestion de grado si el efecto del retardo, yla @3@«&5&%\

de que se repita, es de tal entidad como para producir la frustracién de la aventura en concret ”, 97
Pioncer Skipping Ltd v. B.TP. Tioxide Ltd. (The Nema) [1982] A.C. pp. 724y 752, por lord Roskill.

Otros precedentes en: FA. Tamplin SS. Co. Lid. v. Anglo-American Petroleum Products Co. Lid, [1916]

2 A.C. p. 397, WJ. Tatem y Ocean Tramp (vid. n. 18).

» Cfr. Hall 0. Wright (1858) E.B. & E. pp. 746 y 793, por Pollock; Graves v. Cohen (1930) 46
TLXR. p. 121; Mount v. Oldham Corporation [1973] 1 Q.B. p. 309.

% Una de las limitaciones de la doctrina de la frustracién es la estipulacién contractual expresa
en el contrato, en cuyo caso éste no se frustra, salvo que el hecho consista en la prohibicién
impuesta por la ley, pues predominan las normas de orden piiblico. Cfr. Frtel Bieher & Co. V. Riv
Tinto Co. [1918] A.C. p. 260. Sin embargo, los tribunales suelen interpretar en forma estricta tanto
las clausulas kardship como las que excluyen Aardship, estando vedada su aplicaci6n analégica
a otros hechos que los expresamente incluidos en las mismas. Un ejemplo de ello se aprecia
en Metropolitan Water Borrad v. Dick, Kerr & Co. Ltd. [1118] A.C. p. 119. Los demandados habfan
convenido construir un embalse en el plazo de seis afios. El contrato establecfa que, en caso de
cualquier retardo ocasionado de cualquier forma, los contratistas debian solicitar al ingeniero
una prérroga del plazo. Los demandados alegaron que el contrato se habia frustrado debido 2
que por orden de la autoridad tuvieron que paralizar las obras y vender su plants, por lo que no
podia aplicarse esa clausula de mera suspensién. La House of Lords accedi6 a la pretensién de
la defensa, declarando que dicha estipulacién solo persegufa cubrir dificultades temporales y no
cambios fundamentales en la naturaleza del conirato. -

31 Véase Bank Line (vid 1. 28) donde la cliusula no cubrié el evento sobreviviente que en los
hechos produjo la excesiva onerosidad.

# Cabe incluir las cliusulas de indexacion, las cuales no han sido tan cuestionadas en Inglaterra
como en otros paises debido a la estabilidad de la libra esterlina. En Chancery Division Multiservice
Bookbinding o. Marden [1978] 2 All ER. p. 489, J. Browne-Wilkinson sostuvo que una clausula de
reajuste de las cantidades adendadas bajo un préstamo por concepto de capital e intereses al valor del
franico suizo no es contraria al orden piiblico. Este juez, no sin cierto temor reverencial, se apartd
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que el ajuste es de resorte de los contratantes, lo cual brindarfa mas certe-
7a, permitirfa insertar una mayor variedad de hechos calificables de caso
fortuito o hardship y evitaria la dréstica terminacién del contrato, efecto
insoslayable de la frustracién®, el cual ~podemos agregar— mgmamwamam
debiera ceder ante el principio de la conservacion de los contratos.

b) Por el contrario, entre los hechos que no frustran el contrato figuran aqué-
llos que impiden cumplir una obligacién del modo proyectado por un solo
contratante®; los provenientes de la culpa de la misma parte que alega la
frustracién (autoinducida)®® y el cambio de las circunstancias econdmicas
producido por una inflacién creciente®.

5. En cuanto a sus efectos, aparte de producir la terminacidn H..Ma.,a  facto del contrato
en un comienzo la frustracién extinguia las obligaciones de las partes mmsz.mmumn“
: Mmu pérdida aquélla en quien ésta cafa®. Posteriormente, se sostuvo que la suma de
dinero pagada con anterioridad a la frustracion del contrato era restituible- por
E.Hmmm&m total de consideration, pues la contraprestacién no habia sido ejecutada®.
mn.y embargo, esto no resolvia los casos de ausencia parcial de considerationni per-
mitia al contratante que habia recibido el pago de la cantidad que se le adeudaba
(pero sin &l cumplir su prestaci6n) descontar de ésta los gastos incurridos para
cumplir el contrato. Estos inconvenientes fueron solucionados mediante norma
expresa que permite al contratante que pagd sumas de dinero por causa de ciertos
contratos frustrados exigir su restiticién a la contraparte y quedar liberado de
pagos futuros, mientras que el segundo puede compensar los gastos devengados
en la restitucion, seglin determinacién prudencial del tribunal®.

del precedente mﬁ lord Denning quien, en Feseder- Griffin v. Cooperative Insurance Society [1958] 2 All
ﬂ..w. P 33, habia declarado, en sus propias palabras, que la clusula de indexacién promovia la
Emmmuon y, por ende, era contraria al orden piblico. Veinte afios mds tarde, en el primer caso
ﬂ:&@m, I ﬂaoém.émﬁbmou sefial6 que este tipo de clansulas son sintomas y no causas de la
inflacién. Emao, afirné que no era funcién de los tribunales condenar una practica comercial
que se habfa convertido en lugar comiin, incluso, por las autoridades piblicas, sino que era un
?oE.me que ¢l Parlamento debifa encarar. Este ¢itimo no ha intervenido rmﬁw ahora

" O Moo (n. 2), pp. 269-270. , .

3 Cfr. Blackburn Bobbin Co. Ltd. v. Allen (TW) & S .

e ). (TW.) & Sons Lid. [1918] 2 ILB. p. 467

36 ..rm.m cosas pueden haber sucedide de manera distinta de lo que las partes previeron, en
cuanto la Em.mnmm.n se increments no al trote ni a paso largo y sentado, sino en forma mm_omm_anm
Pero esa variacién de grado y ritmo no es un cambio tan radical de la inflacién prevista nm.
pueda mqumu el contrato”, Wates Lid. v. G.L.C.{1983) 25 BL.R. pp. 1 y 35, por L.J. mwmmrmmm_.wn
Vid. también Staffs Area Health Authority v, South Stafs Waterworks Co. [1978] 1 WLR. p. 1387 (en
especial el voto disidente de lord Denning, M.R.). R

¥ Chandler v. Webster [1904] 1 K.B. p. 493.

¥ Fibrosa (vid. n. 26). - .

¥ Cf. Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943. El parrafo primero de esta ley trata del ajuste
de los derechos y obligaciones de las partes de un contrato que se ha frustrado, disponiendo H@.Hm“
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JI. DERECHO FRANCES:
NEGACION DE LA REVISION JUDICIAL DEL CONTRATO

1. La jurisprudencia francesa de la Cour de Cassation en materia civil®, hasta ahora
ha sido renuente a cuestionar la intangibilidad del contrato frente a circunstancias
posteriores a su celebracién que tornan su cumplimiento de suyo oneroso*. Un
contratante sélo puede quedar exento de cumplir si ese evento es calificado de
fuerza mayor ex art. 1.148 Code. ‘

Nada ha cambiado a pesar de los esfuerzos desplegados por la doctrina des-
pués de la Gran Guerra para que I teoria de la imprevisién fuese acogida por el
maximo tribunal galo, aun cuando —como en Chile- la misma ha sido justificada
sobre importantes bases legales, como son los preceptos del Cod, que tratan de
la indemnizacién de los perjuicios previstos (art. 1.150}), la buenafe (art. 1.134.3°)
y la voluntad: de las partes como regla de oro de la interpretacién contractual

“(1) 8 se hace imposible el cumplimiento de un contrato —o de otra forma se frustra— regido por el
derecho inglés, motivo por el cual sus partes quedan liberadas de continuar dando cumplimiento
al mismo, se aplicardn las siguientes normas de esta seccién, segin lo indicado en la secci6n 2
de esta Ley™; “(2) Todas las sumas pagadas o pagaderas a cualquier parie en curnplimiento del
contrato antes de la fecha en que las partes queden liberadas... podrdn —en el caso de las sumas
pagadas-— ser recuperadas de esa parte como dinero recibido por ésta en beneficio de la parte que
hizo los pagos y, en el caso de las sumas pagaderas en el futuro, cesard la obligacién de la parte
que debia pagarlas. 5i la parte a quien se han pagado o deban pagarse tales sumas incurriere en
gastos con antelacién a la fecha en que ambos contratantes queden eximidos del cumplimiento
del contrato, el tribunal podré, si lo estima equitativo habida cuenta de todas las circunstancias
del caso, autorizar a esa parte para retener 0 ICUperar total o parcialmente las sumas pagadas o
pagaderas, por un monto que no exceda el de los gastos efectuados™. Al respécto, se ha resuelto
que el tribunal debe gozar de amplia discrecién para ejercer esta facultad, a fin de hacer justicia
conforme al mérito del caso. Cfr. Gamerco SA. v. TCM/Fair Warning Agency Ltd. and Missouri Storm
Inc. [1995] 1 WLR. p. 1.226, por J. Garland. No obstante, esta ley no se aplica a los contratos de
transporte de bienes y ciertos contratos de transporte de pasajeros, a los contratos de seguros ni
a los de compraventa (Seccién 2, N° 5).

© No consideramos en este trabajo la jurisprudencia en materia administrativa, emanada
del Consejo de Estado, a partir del falio de 30 de marzo de 1916 (D.P. 1916.3.25) que acogid fa
teorfa de la imprevision fundada en la importancia de preservar la continuidad de los servicios
piiblicos y que, adicionalmente, 1a doctrina ha justificado en el derecho del particular que contrata
con las autoridades publicas a esperar un equilibrio financiero en el contrato. Cf Hugh BEatE,
Arthur Harrxamp, Hein Kotz & Denis TALLON, Casebaoks on the Common Law of Europe. Contract
Law, Oxford, Hart, 2002, p. 630. Fallos posteriores han precisado la doctrina, exigiendo que se
trate de hechos imprevisibles, fuera del control de los contratantes y de temporales. Sin embargo,
resulta lamativa la incapacidad de la Cour de cassation para asumir que estos argumentos pueden
ser igualmente plausibles en el Derecho Privado, sobre todo si se trata de hechos sustancialmente
similares.

4 Cfr. Henri y Ledn MAZEAUD, Jean MazZEAUD & Frangois CraBas, Droit Civil. Obligations, 9*

ed., Paris, Dalloz, 1998, vol. 5, p. 736; Ambroise CoLn & Henri Carrrant, Traité de Droit Gisil,

Obligations, Théarie Généralz, Paris, Dalloz, 1959, para. 864-865; Karamparzos (n. 20), p. 135.
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(art. 1.156). No mas fructifera fue la invocacién, como principio consuetudinario,
de la clausula rebus sic stantibus*®.

9. El criterio de la Cour de Cassation quedd plasmado a mediados del siglo X1x en
juicios relativos al contrato en cuya virtud el asegurador se obligaba a proporcionar
al asegurado un sustituto si aquél era llamado al servicio militar. Con la entrada en
vigencia en 1843 de una ley que doblé el niimero de conscriptos las compafifas
de seguros intentaron excusarse de honrar sus contratos y, aunque algunos sen-
tencias de los jueces del fondo sostuvieron, indistintamente, que la base esencial
del contrato habia sido trastornada por esa circunstancia imprevisible o que la
intencién probable de las partes habria sido no contratar bajo ese supuesto o que,
en fin, la ley en cuestién podfa subsumirse en la nocién de caso fortuito, la Cour
de Cassation se mantuvo inflexible®. El criterio fue reafirmado en el legendario
caso del canal de Craponne* que ha permanecido hasta el presente®.

Con todo, podrian verse signos de evolucién {esperanzadores o no, segiin de
qué lado se esté) tras un fallo de la Cour de Cassation de 1992, que admitié que

22 Cf. ZwEIGERT & Koz (n. 4), p. 525.

3 En sentencia de 9 de enero de 1856 (D.P. 56.1.41), la Corte sostuvo que no podia eximirse
al asegurador de cumplir este peculiar contrate por cuanio (i) ro se habia estipulado ninguna
limitacion ala obligacién de proporcionar el reemplazante, debiendo entenderse que el asegurador
quiso asurnir todos los riesgos asociados inherentes a su deber de procurar un reemplazante para
cumplir el servicio militar; (ii) los términos del contrate eran claros y reflejaban la intencién comin
de las partes, estando inhibido el tribunal de sustituir tal voluntad y (iif) es propio de un contrato
aleatorio que los riesgos se carguen para uno u otro contratante. Uno puede apreciar la similitud
entre esta sentencia y Parade z. fane (sid. 1. 8), ya que ambas apuntan a la responsabilidad de las
partes en la distribucién de los riesgos en el contrato.

+ Cour de cassation, 6 de marzo de 1876, D.1876.1.193. En 1567 Adam de Craponne se obligé
a constrir y mantener un canal para irrigar los campos labrades por habitantes de Pélissanne, los
que debian pagar tres soles por riego y 4rea especifica de tierra. Con el tiempo esta suma devino
irrisoria. Los herederos de Craponne demandaron y obtuvieron en primera instancia un alza del
precio, peto la Cour de cassation revocd el fallo por vulnerar el art. 1.134 inciso 1° del Code (pacta
sunt servanda), sosteniendo que los jueces no podian —por equitativa que fuera— modificar los
acuerdos de las partes a la luz de circunstancias y tiempos cambiantes, ni sustituir las estipulaciones
libremente convenidas por los contratantes, :

* Por ejemplo, Cour de cassation 6 de junio de 1921 (D.1921.1.73}. Bajo un contrato de suministro
celebrado en 1910, un campesino se obligd a restituir un conjunto de animales al propietario més
clerto capital sin reajuste. El duefio demandé una proporcién del valor adicional resultante de la
depreciacion del france que sobrevino a la Primera Guerra Mundial. La Corte de Apelacién sostuve
que dicho reajuste debla ser compartido entre ambas partes. La Cour de cassation revoct el fallo de
apelacién y declard que el contrato tinicamente obligaba al campesino a restituir la. cantidad nominal
recibidsa, junto al grupo de animales. Declaré que ninguna consideracién de equidad autoriza al tribunal
amadificar e contrato, estableciendo la. preeminencia del art. 1.134.1 (pacta sunt sersands) sobre los
arts. 1.134.3 (buena fe) y 1.135 {la integraci6n del contenido del contrato conforme lo que le pertenece
por naturaleza, costumbre y ley). En el fondo, esta sentencia comunica al piblico que son los propios
contratantes quienes deben preocuparse de regular la imprevision en los pactos que suscriben.
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la buena fe contractual puede obligar a revisar el contrato que deviene particu-
larmente onercso*t. No obstante, se arguye, 1o puede vaticinarse si tal decisién
«convertira la herejia del presente en el dogma del futuro™.

3. Pero lo que resulta mds interesante es preguntarse a qué obedece esta actitud.
Al respecto, s6lo diremos que se ha sostenido que esta mentalidad se condice
con el hecho de que la cultura juridica francesa mira con particular recelo el
activismo judicial, conservando muy vivo el recuerdo de los abusos cometidos
durante el Antigno Régimen*®.

Frente a esta actitud jurisprudencial han reaccionado el legislador (aunque
sus intentos son apreciados tan sélo como meras excepciones a la intangibilidad
contractual)* y los particulares, estos iltimos, incorporando en sus contratos cldu-
sulas de distribucién de los riesgos emanados de hechos imprevisibles (guerras,
huelgas, fluctuaciones monetarias, etc.), sometiendo sus disputas a la decision
de arbitros facultados para revisar los términos del contrato cuando es justo y
razonable su modificacién por el cambio de las circunstancias o ambos™.

. Esta practica pareciera reforzar laidea de que larevision nouﬂm.oE&\ mncwmmmm
por las paries, contra la 16gica aparente, puede fortalecer la economia e incre-
mentar la seguridad en el trafico juridico comercial®. Es mas, los tribungles no
han trepidado en validar tales cldusulas, privilegiando los esfuerzos de las partes
por renegociar sus contratos a fin de evitar su repentina terminacion cuando es
su intenci6n continuar cumpliéndolos haciendo los ajustes necesarios™.

16 Cass, Com. 3 de noviembre de 1992, Bull. ¢iv, 1v, 1992, p. 338. Se resolvi6 que una compafifa
petrolera no habia cumplido sus obligaciones contractuales para con un distribuidor de petrdleo
de acuerdo con las exigencias de la buena fe al rehusarse 2 renegociar con él en forma .SH de
poder afrontar la competencia del mercado, cuyo renovado escenario implicaba comercializar el
petréleo a precios notoriamente mas bajos.

7 KarampaTzos (n. 21}, p. 137

# Ofr, Karampa1z0s (n. 21), p. 136; John P. Dawson, The Oracles of the Law, Ann Arbor, U.of
Michigan Law School, 1968, pp. 263, 305, 362, 375-376.

# T legislador intervino terminada cada guerra mundial: la ley Failliot de 21 de enero de 1918
y la ley de 22 de abril de 1949. La primera ley marcd el comienzo de una larga cadena mm actos
legislativos destinados a adaptar las relaciones contractuales de Derecho Privado a una situacion
econdmica trastornada totalmente. Esta ley concretamente confirié a los tribunales el poder de
poner término o suspender los contratos celebrados antes de la Primera Guerra Mundial cuyo
cumplimiento devino considerablemente més oneroso © ruinoso de lo previsto por las partes e,
incluso, €l juez podia obligar a los contratantes a renegociar los términos de sus pactos. Cfr. Werner
Lorenz, “Contract Modification as a Result of Change of Circumnstances”, en Jack BeaTsoN &
Daniel FRIEDMANN (eds.), Good Faith and Fault in Coniract Law, Oxford, Clarendon Press, 1995,
p. 359. (Reprinted in 2001). .

0 Ofr, ZWEIGERT & Kotz (n. 4}, p. 527 .

il Cfr, Karamparzos (n. 21}, p- 139. .

52 Fgto se aprecia, por ejemplo, en sentencia de 28 de septiembre de 1976 dela Cour d @ﬁ&
de Paris (JCP 1979.11.18810), que revocé un fullo del Tribunal de Comercio de Paris, que habia
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II1. DERECHO ALEMAN:
JURISPRUDENCIA VANGUARDISTA

1. Se ha esgrimido, con fundamento histérico, que la respuesta dada por el Dere-
cho alemén al impacto que produce el cambio de las circunstancias en la fuerza
obligatoria de los contratos es consecuencia de la orientacién social de mercado
de su economia. Ello explica que para los jueces alemanes la interferencia en el
contrato destinada a fijar su contenido justo es considerada en principio como
legitima, sobre todo si procura proteger al contratante débil, como es precisa-
mente el caso del deudor que, enfrentado a hechos imprevisibles posteriores a
la celebracién del contrato, debe asumir gastos que trastornan la conmutatividad
connatural al vinculo juridico.

De hecho, la intervencién judicial suele fundarse en el parrafo 242 del
BGB, que impone cumplir las obligaciones con arreglo a la buena fe y los usos
comerciales. Puede entonces apreciarse que, mientras en Inglaterra el Pacte
Sunt Servanda goza de un respeto generalizado atribuible en gran medida a su
economia mas liberal, en Alemania existen menos barreras para atenuar el rigor
de ese principio cuando se examinan las consecuencias juridicas de la excesiva
onerosidad sobreviniente.

Concentrandonos en el siglo xx y lo que va del xx1, pueden distinguirse tres
hitos principales®, a los que hacemos referencia en los nimeros siguientes.

anulado un contrato de suministro de petréleo por considerar que habia dejado de existir precio.
El contrato contenia una cléusula de indexacién que devino imiitil ante la catéstrofe del mercado
derivada de la crisis del petréleo y que también incluia una cliusula de salvaguarda en cuya
virtud, st el precio del petrdleo subia seis francos por tonelada respecto del valor inicial, las
partes debfan consultarse reciprocamente para determinar si procedia modificar el contrato. Las
partes infructuosamente intentaron una conciliacion. La Corte de Apelacion interprets el deseo
de las partes de seguir cumpliendo el contrato adaptindolo a las nuevas circunstancias y, para tal
objetive -y pese 2 que no habia sido solicitado- ordené que las negociaciones prosignieran bajo
Ia supervision de un observador imparcial. La corte sefial6, ademis, que si las partes fracasaban
el tribunal podia regular el contenido del contrato sin alterar su estructura basica, adaptando el
precie a las fluctuaciones del mercado.

53 Of. KaRAMPATZOS (1. 20), pp. 120-121; Peter Hay, “Frustration and its Solution in German
Law”, en American Journal of Comparative Law, vol. 10, 1961, p. 345 y ss.

54 S$6lo aludiremos al rechazo de la clausula rebus sic stantibus por los juristas de la Escuela
Histérica en la segunda mitad del siglo xrx. También sélo diremos que, en esa época (entre 1847 y
1892, en diversas publicaciones), Bernhard Windscheid propuso su tesis segiin la cual todo contrato
es celebrado bajo el supuesto implicito de que las partes sélo entienden obligarse si se verifican
determinadas circunstancias, de modo que si tal presuposicién es equivocada el contratante puede
demandar la terminacién del contrato, pues éste deviene injustificado, como si hubiese fallado una
condicién ticita consistente en que el estado de eosas coeldneo al contratar se mantenga al tiempo de
cumplir, Esta doctrina no fue recogida en el BGB, puesto que confundia la condicién con el motivo
(que es subjetivo y propio de una de las partes) y entrafiaba inseguridad para los tratos comerciales.
Cfr. Lorenz (n. 49), pp- 361-362. Antbos termnas y, en general, la evolucién sufrida por el Derecho

NOTAS SOBRE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE EN DERECHO PRIvADC COMPARADO

2. En primer lugar, cabe mencionar la jurisprudencia elaborada por el Reichsgericht
(méximo tribunal civil aleman hasta 1945), la que se caracterizo por su marcada
tendencia a proteger al deudor conforme ala mnEEm.Q y .Hm. buena fe.

La primera forma en que el Reichsgericht resolvié los juicios por hechos m\o_uam-
vinientes fue extendiendo el concepto de imposibilidad nou.ﬁmu&o en m.H parrafo
975 del BGB a la imposibilidad econdmica, ya sea porque &l camplimiento del
contrato una vez superado el obstéculo hacia que sus mmmnﬂom. ?mmmﬁ completamen-
te diferentes de los contemplados al tiempo desu omwm_ua..ﬂ.oba, ya sea porque la
obligacién del deudor debia entenderse extinguida si insistir en el nngwrazmnmc
bajo el nuevo contexto resultaba una exigencia desmedida®. En wﬂmﬂmmnmsmﬁo
el Reichsgericht admiti6 en un nimero de casos la defensa de la ruina™

Posteriormete, el Reichsgericht echd mano a Ja doctrina de la base del contrato
de Paul Oertmann, que permite poner fin al contrato a rafz de la alteracién de
las circunstancias cuando las expectativas de las partes al contratar —compartidas
por ambas 0, al menos, manifestacda por una y aceptada por otra-son ?cmﬂ@m
por hechos posteriores™.

alemdn a este respecto durante el siglo XX, son Jicidamente explicados por ZWEIGERT & Kotz
. . 518-524. - )
e mwm H_um_ﬂ contratos de importacién de materas primas que la guerra torné m.nwowﬁ.oﬂmm o muy
diffciles de curnplir, el tribunal liberd al vendedor si la entrega mmmm:mm del ﬁmaﬂ_no.am una guerra
prolongada tenia hugar bajo condiciones econdmicas de! tado diferentes.de las imperantes en
tiempos de paz, cuando los contratos fueron suscritos, RGZ w.ﬁ 68, mo. -
5 «F] gvento fortuito no solo debe hacer més diffcil producir el objeto para el cual se noun.wﬁm.:
sino que debe implicar dificultades extraordinarias de tal entidad que los hombres de dm.amn.uQ.Om
considerarian imposible de cumplic”, RGZ 57, 116, 118. En este caso, el awﬂmbawmo mm Q rmo a
surninistrar al actor un importante velumen de cierto tipo mmﬁm&& de harina que mm.gm @E.EE.
en su molino aplicando una férmula secreta. Fl molino fue destruido por un incendio fortuito y

ol vendedor aleg la impasibilidad de cumplir. La Corte debia ﬁmﬁﬂﬁbﬂ. s nmaw m@:nwemwu m#
entonces (hoy abolido) pérrafo 278 del BGB, que trataba de las owrmmn:.ubmm de género. Ademds, e
molinero habia suministrado grandes cantidades del mismo tipo de Fmﬁn.um aotro non_.ﬁnw&on antes
de la destruccién del molino. Si se aplicaba dicha norma el deudor tenda que cumplir el contrato
recurriendo a mercados extranjeros. La Corte, basandose en mm%m._wﬂm.mo w»w\mmﬂ .mmm. MMMMMMMMM el
no estaba obligado a cumplir, pues recurrir a ese medio le imponia una .
amam.w—.won ejemplo, _mmmmuﬁabnwmﬂm wHuH de septiembre de 1920 (RGZ :;VP 129, 133-4) mmm_@m_awo
que ninguna de las pattes de un contrata de arrendamiento por ocho afios, celebrado en 1912,
habia sido negligente al no incorporar una cldusula de guerra, pues sobrepasaba a toda ?msmuom
humana anticipar —en 1912— el escenario econémica que sucedi a la Gran Guerra. Huw.awds. anu
convenida era de nueve mil irescientos sesenta’y tres marcos, pero a causa del enorme incremento
de los precios del carbdn, el arrendador incurtio en gastos m&&nd&mm de unos ochenta ¥ 5=M<m
mil marcos entre 1917 y 1919, demandando el consiguiente reajuste de Ja renta. Los tribuniales
inferiores rechazaron su pretension por estimarlo culpable al no calcular m“a.mnzmmmﬂmna sus nommn_ww
ni haber tomado en cuenta las consecuencias de un posible conflicto bélico, pero el Reichsgericht
5 dicho fallo por la razén antes anotada. ) .
Hm<owc.mﬂw.m”ﬁ3&pw de febrero de 1922, RGZ 103.328. Se resolvit que en circunstancias excepeio-
nales que afectan Yas raices del contrato, el juez estd autorizado para revisarlo y debe procurar no
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A pesar de que esta tesis fue duramente criticada, entre otros motivos
resolver la mayoria de los casos (si las partes no pudieron HmNonmEonEm prever
los m<m.ﬁ.-wm frustrantes al celebrar su contrato, resulta poco realista Hmmmmmmﬁ
que Mx_muo una suerte de comiin suposicién de los contratantes), mﬂmﬁnOﬁ%ﬁMM
sien M_Hmsaﬁmmmm @oﬁ& Reichsgericht e, incluso, por el Bundesgerichishof, aunque
normalmente como simple ornamenta de sus verdaderas nonmmmmnmnmowﬂmm%.

M.H W_HMW.;MHQO.E%H, Qme destacarse la jurisprudencia del Bundesgerichishof (méxi-

mo ti Eﬂw HQML mr.wamm tras la Segunda Guerra Mundial), que puso el acento

v Mbwn_ Mw. M Mvn_wﬁm Qom oo_m_wmo del fundamento del contrato— en la aplicacién
e la buena fe en las circunstancias del cas la d inaci6

de si la aplicacién irrestricta del con nsoportablo para ol doador,

trato

atendido el cambio de las nmnnsbmﬁmb&mmaowam © 1o insoportable paca el deudor

m&obmﬁza..mou &oro. tribunal plante6 que la correccion del Pacta Synt Servanda

m_umHm justifica si es indispensable para evitar un resultado intolerable e incom-

MH.m m.now_ el mmwnnws y la justicia®, expresién genérica que confiere un poder
¢ mMﬂmQ.cﬁ ala los jueces y que, a su vez, dificulta pronosticar el resultado probable
e los litigiosos y vierte una dosis de incertidumbre en los tratos comerciales®

WOMMFMM MM. Hw.mhpm Mwunmuﬁm fue la primera en reconocer abiertamente como base para tal revisién
fateor _usmnwmmm o MHMHMJ mM.Wﬂm F.,.x_ mmwm@mlnaa dela base contractual. El criterio es que _u:mummw
T inalterado el contrato, lo que se asemej i io
en nm_wwn.w el contrato ha dejado de ser lo que originalmente se ﬁwMWmWMOngbm dela frustracion
e MMMWH\_\NOM (n. m.ov. P- 124. Asf, por ejemplo, en un caso que derivé de la reunificacion
n_mn_E.\P H ct6 sentencia de 14 de octubre de 1992 (BGHZ 120.10), en la que el Bundesgerichish
noaqmﬂo nﬂwn Mm W%MHM Mnm la n”.m_mﬁminm@u de la base contractual debiera ser aplicada para ?m.onmmma M_.
to, cuenta los requerimientos dela by i i
noEMU Mnﬂo recurso, en defecto del ajuste noaﬁnhw_smbp 1oL teorfa de Qertmamn es plicac
1 un fameso caso, el demandante se habi . i
. c , abia comprometido a producir tr
<MHH“M.MMMM Mﬁbw meuﬁ.am% ..um taladros de un modelo obsoleto y que el actor mﬂﬂm que mum %MBmmbmHMh
venderia en Aler mMﬂm .ﬂmngr pero mﬁ blogueo a Berlin hizo imposible la entrega de 16 taladros
e es SW &. . a&&mﬁwgiﬁq mmm_.E.o que en contratos de ventas y servicios el comprador deb
s cw uEEwmmo e no ,ucmwn utilizar los bienes como originalmente mcwn\m. pero agregé ;
mquMM M o %@“ﬂ&mxumao MH tiempo del contrato ambas partes compartieron la nammﬂnmmnmm m%% W
ros en Alemania del Este seria posibl 1 isi Xirmi
o n Ale posible en el futuro previsible, Por ello eximié
m%ﬂﬂwﬂ%wﬁu n_.m‘mﬁ obligacién de pagar los taladros, pero como el noﬂqmno amEmoM.mw %&M S&o.
Ja nue situacion a _w luz de 1a buena fe declard que debia pagar un cuarto del total de _mmz .
W < EW % m%mmmﬁwmmﬁm al actor compensar los gastos incurridos iniciar la ejecucién del nouqh.“um
mmmmb&o _u . Esta sentencia ha sido criticada porque el comprador que adquiere bien .
mnvoagm en obtener una utilidad con su reventa debe soportar el riesgo de que ésta se nonwm
¥, si quiere compartir tal riesgo i )
nonn.awnm. 2,31 iere com Wm pisy &wm@m. mmMa el vendedor, debe estipularlo expresamentie en el
f. BGH JZ 1978, 235, 236; BGH NJ
BGH NJW 1997320, 855 ; JW 1984, 1746, 1747, BGH NJW 1991, 1478, 1479;
i Karameatzos {n. 20), p. 125. ‘
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En fin, actualmente se sostiene que la excesiva onerosidad sobreviniente esun
problema de distribucién de los riesgos que concierne los propios contratantes
segiin el tipo de contrato. Por ende, la revision judicial es s6lo el dltimo recurso
que opera a falta de cléusulas expresas que regulen la materia. Esto siempre que
el juez pueda obtener el resultado que, de otro modo, las partes habrian contem-
plado, paralo cual debe interpretar el contrato y aplicar las normas pertinentes
del BGB®™, La modificacion judicial del contrato puede adoptar diversas formas,
por ejemplo, la atenuacién del cumplimiento in naiura de las obligaciones,
reducciones de precios, prorroga de plazos, cumplimiento por parcialidades,
compensacion, etc.*. Entre estas clausulas destacan las de indexacién®.

® Cfr. BGH NJW 1984, 1746, 1747; BGI1 NJW 1991, 1478, 1479. En el caso més emblematico
(BGH JZ 1978, 235; WM 1978, 1922), el Bundesgerichishaf debit deliberar acerca de las repercusiones
econémicas de la primera crisis de los setenta. El demandado, un importador de petrdleo, habia
celebrado en 1972 un contrato para el suminisiro de cierto volumen de gasolina al actoy-en
parcialidades. Ala época del contrato, el precio promedio de la gasolina era inferior a cient RH\Sm
alemanes por tonelada y las partes, no obstante, prever posibles fluctuaciones futuras del’precio,
acordaron uri precio fijo. Durante 1973, debido a hostilidades en el Medio Oriente, el precio de
la gasolina experiments un alza sostenida hasta alcanzar los seiscientos marcos alemanes por
tonelada. El demandado requirié del actor un ajuste del precio original que reflejara los castos
actuales, pero este iiltimo se negd. Fl demandado decidié suspender el suministro, lo que obligé al
actor a obtener &l insumo de un tercero a un precio superior al pactado. El demandante reclamd
perjuicios por incumplimiento contractual dadas las pérdidas incurridas al verse forzado a obtener
un suministro mas caro. La Corte fallé en su favor, pues en si concepto el precio fijo establecido
en el contrato reflejaba la intencién de las partes de colocar de cargo del vendedor el resgo de
variaciones de precio. Ademas, declard que, aunque ese acterdo se considerara referido sélo a
las fluctnaciones normales, el demandado debié tener en cuenta, a mediados de 1673 —cuando
la crisis recién se habfa desencadenado- que éran esperables mayores alzas en los precios y, por
ende, debi6 reducir en parte su riesgo adquiriendo voliunenes de gasolina en stock. En suma, el
tribunal consideré que el demandado habia sido negligente. Sin embargo, surge la duda de hasta
qué punto el demandado pudo reducir realmente el riesgo, pues si todos o la mayor parte de los
suministradores hubiesen observado el comportamiento exigido por el Bundesgerichishofse habria
producido una demanda generalizada de gasolina que habria provocado una repentinay acentuada
alza en los precios, lo que 2 su Mo habrfa seguramente impedido a ese particular demandado
proveerse del insumo a precios razonables. Por tanto, si la conducta que la Corte esperaba era
inexigible, uno deberia coincidir en que se produjo el colapso de la base del contrato, aserto que
parece ser mds campatible con la justiciay el Derecho. Cfr. Karampatzos (n. 20), pp- 128-129.

& Cfr. BEaLE, HARTRAMP, KOTZ & TALLON (n. 40}, p. 637.

65 Pese a que en Alemania rige el principio nominalista, ha sido medificado por la. jurisprudencia,
al punto que la ansencia de clausulas de reajuste de los precios no es tan grave como en otras
latitudes. A partir de una ley de 18 de junio de 1948 fas clausulas de indexaci6n estin sujetas a un
contrel por el Banco Central. En sentencia de 4 de marzo de 1964 (NJW 1964.1021) se declard la
validez de la clausula incorporada en un contrato que facultaba a un tercero a revisar la renta de
arrendamiento de un edificio después de cinco afios si durante este plazo se producia un cambio
significativo en las circunstancias econdmicas. También se ha considerado vilidala clinsula en cuya
virtud las partes facultan al tribunal para ajustar el canon de arriendo (sentencia de 6 de diciembre

de 1978, NJW 1979.2250).
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4. m._ tercer hito tiene fugar desde el 1 de enero de 2002, cuando entré en vigencia
el parrafo 313 del BGB, que consagra el problema del colapso del fundamento
_del contrato y cuyos incisos 1° y 3° disponen lo siguiente:

“1. mH. las circunstancias que constituyen la base del contrato han cambiado
considerablemente con posterioridad a la celebracién del mismo, y si las
partes no lo hubiesen celebrado o lo hubiesen celebrado bajo oosnw&oamm
&mmnmamm en caso de haber previsto el cambio, podra reclamarse la revi-
sién .&mH conirato si no es posible exigir a una de las partes el contrato sin
Bo&mnmlou teniendo en consideracién todas las circunstancias del caso
Hummdn&mﬁ especialmente la distribucién —contractual o legal- del riesgo”

..“3. 5i la revisién del contrato no es posible 0 no puede ser exigida w..
la otra parte, el contratante en desventaja podra pedir la resolucién del
contrato, En los contratos de obligaciones de tracto sucesivo el derecho
a la terminacién sustituird al derecho de resolucién”.

Se ha sostenido que esta reforma sélo persiguié elevar a rango de ley lo
resuelto por la jurisprudencia y convenido por la doctrina, por lo cual no mW_ es-
pera un cambio en los criterios judiciales. 3{ importa, en cambio, un abandono
de la férmula subjetiva de Paul Qertmann, aunque se nonnnmnmm“ en que desde
hace mucho tiempo los tribunales le habian dado un uso meramente retérico
De este modo, el pérrafo 313 del BGB es interpretado en forma estricta ara
mmﬁbﬂ.ﬁu la modificacién, resclucién o terminacién del contrato mEnmEme en
situaciones extraordinarias, ninguna de las cuales opera ipso facto. Se privilegia la
denominada “férmula de colaboracién”, por la cnal las partes son las Hibm”wamm
ncwﬂonmmmm arenegociar los términos de sus negocios cuando éstos se tornan ex-
cesivamente onerosos por hechos sobrevinientes e imprevisibles. Los tribunales

por el contrario, sélo intervienen en forma subsidiaria. La consecuencia es ue,
tras esta reforma legislativa, el pacta sunt servanda ha resultado mon&m&mom%maw
efecto, contrariamente a lo que pudiera pensarse, la revisién judicial mmooﬂmn_m
en Alemania frente a la desaparicién de la base contractual no es una amenaza
a la seguridad del contrato, pues sus tribunales actian en forma consciente

Bﬁ&mﬁ&pﬂ. No otra razén explica que su modelo ha sido imitado en &ﬁwmmw
legislaciones nacionales y, mds interesantemente, su impronta también se aprecia
en los Principios del Derecho Europeo de Contratos y en los Principios Gﬂm&o#

‘movam Contratos Comerciales Internacionales®®.

M” Cfr. Karameatzos (n. 20}, pp. 133-134.
i Mw&mm.mﬁwm Hmm.»wgﬁ Kotz & TaLiow (o. 41), p. 637
. 6. e los Principios del Derecho Europeo de Contratos trata. d i
) £ el cambio de las
Mﬂnmumﬁnﬂg. Este precepto establece, como regla general, la obligatoriedad del contrato, aun si
vierle oneroso por un aumento del costo de la obligacién de la parte que debe cumplir o mQ, una
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5. La sensacion con la que uno se queda después de este apretado recuento,
wmﬂmwmmmmbao a Werner Lorenz, es que: “una vez desvestidas de sus ornamentos
tesricos, las decisiones alemanas evidencian que las soluciones satisfactorias’en
los casos cruciales sélo pueden ser alcanzadas tras un cuidadoso andlisis de la
distribucién de los riesgos inherentes a cada tipo de contrato”™®.

IV. CONCLUSIONES:
CON REFERENCIA AL DERECHO CIVIL CHILENO

1. Desde hace varias décadas se ha venido discutiendo en nuestro pais sobre
las ventajas e inconvenientes de consagrar expresamente la teoria de la
imprevision en el Cddigo Civilo en una ley especial, los principios, regias
¢ instituciones que permitirfan sustentarla con éxito frente al dogma de
la intangibilidad del contrato, las alternativas de revisién o modificacién
sustancial (convencional, judicial, legal o ambos), su &mbito de aplicacion
(incluso, en obligaciones extracontractuales) y los efectos juridicos de su
implementacién (renegociacién, modificacién, resolucién/terminacién).
Por cierto, excede al propésito de este trabajo resumir tales avances™.

disminucion del valor de la coniraprestacidn. Sin embargo, ante la excesiva onerosidad
sobreviniente por un cambio de las circunstancias —y supuesto que sean hechos posteriores,
imprevisibles e inimputables—, las partes deben, en primer término, negociar con la mmira de
modificar o terminar el contrato. Sélo si fracasan en su intente por lograr un acuerdo dentro de
un plazo razonable, el tribunal puede intervenir, ya declarando terminado el contrato, ya sea
ajustandolo de modo de distribuir en forma justa y equitativa entre los contratantes las pérdidas y
Jas utilidades resultantes del cambio de circunstancias. En cualquiera de estos dos casos el tribunal
puede otorgar una indemmnizacion a la parte que ha sufrido daios por Ia negativa de la otra partea
negociar ¢ por el rompimiento de las negociaciones en contra de la buena fey de una negociacién
justa. Losarts. 6.2.1y 6.2.2 delos Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales
son sustancialmente similares a la norma en comento. Para una visi6n panoramica, vid. Rodrigo
MoMEERG, “Modificacion contractual por cambio sobreviniente de circunstancias. Su regulacion
en los Principios UNIDROIT sobre contratos Comerciales Internacionales y en los Principios del
Derecho Europeo de Contratos”, en Revista Actualidad Juridica, N° 10, Santiago, julio, 2004, pp.
151-166. Asimismo, para una clara comparacion entre los Principios del Derecho Europeo de los
Contratos, la doctrina de la frustraciény el Derecho Civil alemén actual, vid. Richard Backuaus,
“The Limits of the Duty to Perform in the Principles of European Contract Law”, en Electronic
Journal of Comparative Law, vol. 8, Tilburg {Netherlands), marzo, 2004.
® ToReNZ (n. 49), p. 376.
™ Sin pretension alguna de ser exhaustivo, entre las obras més relevantes destaco las siguientes:
Lorenzo DE La Maza R, “La Teoria de la Imprevision®, en REY, tormo 30, Santiage, 1933, 1* parte,
p. 73 y ss.; Fernando FUEY6 L., “Algo sobrela Teoria dela Imprevisién®, en RD)J, tomo 51, Santiago,
1954, 1? parte, p.89 ¥ ss.; Juan Carlos DORR Z., “Notas acerca de la Teorfa de la Imprevisién”, en
Revista Chilena de Derecho, val.12 N°2, Santiago, 1985, p.253 y ss.; Jorge LoPEZ 8., Los Contratos (Parte
General), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986 (y ediciones posteriores); Pablo RODRIGUEZ
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2. Parece itil, eso sf, observar un interesante nivel de coincidencia entre algunas
de las conclusiones alcanzadas hasta ahora en Chile y ciertas ideas debati-
das en los sistemas que han sido revisados someramente en las secciones
anteriores.

Uno de los aspectos cruciales apunta al papel protagénico que los conira-
tantes deben representar al disefiar su “programa de distribucién de riesgos”,
méxime si el principal argumento aducido en conira de la recepcitn de la teorfa
de la imprevisién en nuestro Dereclio Privado es el Pacta Sunt Servanda.

Aun cuando no existe jurisprudencia directa de los tribunales ordinarios
de justicia que confirme o desmienta las aprensiones contra la reglamenta-
cién positiva de esta institucion”, es evidente que este potencial problema
{muy real y concreto en el Derecho francés) puede sortearse en la medida
que larevisién contractual sea acometida por sus propios autores. Por esta
via es posible alcanzar mayores niveles de certeza juridica en las transac-
ciones y, aunque en absoluto inmuniza al contrato del escrutinio judicial,
traslada la dificultad del terreno, aun, inexplorado por la judicatura ordi-
naria chilena a uno que les es més familiar (pero no menos complejo): la
interpretacién del contrato.

Por eso, con independencia del destino final que tenga el proyecto de ley
que autoriza la revisién judicial de los contratos civiles y mercantiles™, éste,
al menos, denota que el criterio correcto para enfrentar judicialmente la ex-
cesiva onerosidad sobreviviente, es focalizar la revisién en la modificacién
con preferencia a la terminacion del contrato, a fin de respetar el principio
de la conservacién del acto juridico. Asimismo, dicha iniciativa permite al
demandado enervar la accién allanindose via aumento de su obligacién o
disminucién de la contraprestacién, lo que sugiere que la intervencién judi-

G., La Obligacién como Deber de Conducta Tipica (La Boria de la Imprevision en Chile), Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1992; Funnacion FEananpo Fueyo LANERL, Estudios
sobre Reformas al Cédige Civil y Cidige de Comercio, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, 2*
Parte, pp. 181-242 (cfr. exposiciones de profesores Claudio Illanes R., Juan Carlos Dérr Z. y
Daniel Pefiailillo A.); Daniel Peraiuiiio A., “La Revisién Judicial de Obligaciones y Contratos
en la Reforma del Cédigo Civil (La Lesion y la Imprevisién)”, en Revista de Derecho Universidad de
Concepeign, N° 208, atio 68, Concepcién, julio-diciembre de 2000, pp. 209-237; Pablo RopRriGUEZ
G., Responsabilidad Contractual, Santiago, Editoriel Juridica de Chile, 2003; Rodrigo Barcia L.,
“Los Efectos de las Obligaciones desde la Perspectiva del Andlisis Fcondmico del Derecho”, en
Cuadernos de Andlisis Juridicos, Coleccidn Derecho Privado, vol. 1, Santiago, Ediciones de Ia Universidad
Diego Portales, 2004, pp.1 27-169; René ABeniuk M., Las Obligaciones, 4* ed. reimpresa, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2005, tomo 1, pp. 755-763.

" La Corte Suprema sélo ha deliberado sobre si los jueces pueden o no alterar el Pacta Sunt Serands,
a partir de la sentencia de 10 de enero de 1925, RD), tomo 23, Santiago, 1926, sec.I?, p-423.

7 Cir. Bolstin, N° 00309-07, Valparaiso, Cémara de Diputados, de 7 de marzo de 1991, mocién
del diputado Sr. Sergio Elgueta Barrientos. El trémite legislativo quedd interrumpido en su paso ala
Comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, el 9 de octubre de 2001.

INOTAS SOBRE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE EN DERECHO PRIVADO COMPARADO

cial debe ser siempre supletoria de la autonomia privada, w.znr“mo. si mmﬁ.M mm
ejercidaun tanto tardiamente, en el mismo litigio. En definitiva, “la segurida
juridica impone la permanencia del conirato que €s un acto de prevision.
El principio de libertad y de Homwonmmvmi.mw&, que deja a cada parte apreciar
por si misma la equivalencia de la prestacion, Hmm._.mdﬂm esta Opinion e
3. §i uno observa la experiencia de los sistemas Hm.mw.mmmom debiera coincidir en
que el principal aliado o enemigo de la imprevision no es laley (siestio %o
tipificada dicha institncién o si el Pacta Sunt Servanda esté o o consagrado,
como ocurre con el art, 1.545 C() sino la actitud de los tribunales, de quienes
depende la restauracion de la justicia correctiva del contrato alterada m_mu_wﬂ.._nm.
tivamente por acontecimientos imprevisibles y ﬁoﬁmﬂ\oﬁm asu m.oﬂnwwuou. -
Seria dogmitica y practicamente interesante ver como Fm H@Gﬂ es o
dinarios enfrentaran esta tematica y c6mo los drbitros continuaran %mmﬁh\o-
llando la experiencia hasta ahora mncﬁcummm.. ﬂm&m esperar de su mmﬂmm_ou
consistencia —respeto por el precedente judicial Hm.,cwmmo con wHoE.H ad en
Io concerniente 2 las estrictas condiciones para aplicar la imprevision—y
ia en la atribucién de sus efectos. .
Z% MMMMHMMM por qué afiorar la instauracion de normas reguladoras Mm la ins-
titucién, como tampoco temer su promulgacion, si los jueces, en la pom mwmnm%d
de los hechos concretos de que conocen, cuidan m.m mantener un mmme.um \M. a-
lance entre la preservacién —en lamedida de lo posible— de los En&% .ﬁﬁ HMM
(relegando como tiltima salida la terminacién n.me contrato, es Q\moﬁ,_mo o} ant
un trastorno irremediable o un evento de aquéllos que frustrarian el con wﬂ mm
en el sistema anglosajén) y la necesidad de Hw%mz.m.nmﬂ el mQEEME ooH.HMEn -
quebrado {lo que implica privilegiar la Eo.&mmmn_od contractua Mws_E mﬂ me
sean las excepcionales oﬁnﬂbmﬁwﬂnwwm que lo justifican y en subsidio de lare
mismos contratantes). :
Wmnﬁﬂﬂuﬁ“mmoﬁ teniendo en cuenta que la wsm_n.m&mwam es .ﬁw.@no_mmnwm que, en
su esencia, concierne una alteracién del mecanismo de distribucién de riesgos
definido ex ante por las partes y que —si éstas no han Hmmmmnsm&o y es anmmmdo
restablecerlo— debe ser ajustado ex post por el tribunal, no .moHo mm_gmb 0 H.MEH._O
a los argumentos estrictamente juridicos, tales como la mmﬁmmm, la csmww e, mm..
interdependencia de las prestaciones, la finalidad del nomﬁmwo sino, tam MmP mmmﬁ
cando criterios de eficiencia {intentando responder qué contratante puco evi

el riesgo a menor costo} ¥ proyectando las consecuencias €conomico sociales de
sus decisiones™.

™ Jacques GHESTIN & Marc BILLIAU, El precio en los contratos &w Sﬁm duracion, Hwﬂ%ﬁon de Luis
Moisset de Espanés y Ricardo de Zavalfa, Buenos Aires, dem,rm. m&ﬂw.%ﬂﬁ%.ﬂ .onmmwmﬁm&

% Cf. Barcia (n. 70), p. 151; Carlos PERA G., “Sobre el Andlisis ﬂ.noboHEnc ela E.WMW. i
Civil”, en AA V'V, Instituciones Modernas de Derecho Ciotl. Homenaje al profesor Fernando Fugy

Santiago, Editorial Juridica ConoSur, 1996, pp. 516-531.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS EFECTOS
DEL INCUMPLIMIENTO RECIPROCO
FRENTE A LA ACCION RESOLUTORIA

Alejandra Aguad Deik’

RESUMEN

La doctrina mayoritaria sostiene que la exceptio non adimpleti contractus pro-
duce basicamente dos efectos: por un lado, paraliza, enerva o inhibe el cum-
plimiento o la resolucién del contrato, quedando en suspenso y, por el otro,
purga la mora del deudor demandado de forma tal de hacer improcedente la

" indemnizacién de perjuicios, todo ello ala Iuz de los articulos 1.489 y 1.552

del Cédigo Civil De esta manera, el contrato quedaria temporalmente en
suspenso hasta tanto una de las partes cumpla con su obligacion o se allane
a cumplirla o, bien, hasta tanto las obligaciones que del contrato dimanan
para Ias partes se extingan por la prescripci6n de las acciones. A mi juicio,
la inejecuci6n reciproca de las obligaciones sinalagmaticas, si bien impide o
suspende el cumplimiento forzado y la indemnizacién de perjuicios, no tiene,
en cambio, la virtualidad de enervar la acci6n resolutoria. Los textos no lo
impiden, al menos, directamente y el propio fundamento de la resolucion
hacen aconsejable esta solucién.

ABSTRACT

Doctrine depending on the majority sustains that the exceptio non adimpleti
contractus produces basically two effects; by one side paralyzes, debilitates
and restrains the compliance or the resolution of a contract, which remains
then, in suspense and, on the other side, clears the negligent delay of the
defendant debtor so it makes inadmissible the damages, all of it under the
light of articles 1489 and 1552 of the Civil Code. This way, the contract would
remain temporarily in suspense until one of the parts comply its obligations
or agree to comply them or else until the obligations bomn of the contract
for the parts are extinguished by the prescription of the actions. To my judg-
ment, the reciprocal nonperformance of the synallagmatic obligations even

* Profesora de Derecho Civil, Universidad Diego Portales.
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if it restrains or suspends the forced compliance and the damages , it doesn’t
have, instead, the virtuality of debilitating the resolutory action. The texts don’t
impede this, at least directly and the fundament of the action itself makes advis-
able this solution.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:
MANTENER EN SUSPENSQ UN CONTRATO
QUE NINGUNA DE LAS PARTES QUIERE CUMPLIR

La doctrina nacional tradicionalmente ha sostenido que, ante un incumplimiento
imputable y reciproco de las obligaciones que emanan de un contrato bilateral,
no es posible dar lugar a la accién de cumplimiento forzado ni a la accién reso-
lutoria ejercida por una de ellas, y, menos aiin, a la pretension indemnizatoria, a
condicién de que el dendor demandado haya opuesto, como medio de defensa,
la excepcién de contrato no cumplido. En otras palabras, los efectos o funcio-
nalidad de la exceptio non adimpleti contractus —se dice— consisten, por un lado,
en paralizar, enervar o inhibir el cumplimiento o la resolucién del contrato, el
que queda entonces en suspenso y, por el otro, en purgar la mora del deudor
demandado de forma tal de hacer improcedente la indemnizacién de perjuicios,
todo ello a la luz de lo prescrito en los articulos 1.489 y 1.552 del Cidigo Ciwil
De esta manera, el contrato quedaria temporalmente en suspenso hasta que una
de las partes cumpla con su obligacién o se allane a cumplirla y, en tal virtud,
quede en situacién de poder reclamar de la otra el cumplimiento de la prestacién

 reciproca o, bien, hasta que las obligaciones que del contrato dimanan para las

partes se extingan por la prescripcién de las acciones.

Sin embargo, llama la atencién que los autores nacionales, al tratar espe-
cificamente la excepcién de contrato no curnplido, limiten la eficacia paralizante
dela exceptio a la imposibilidad de que se fuerce al deudor a cumplir mientras su
coniraparte no lo haga a su vez, y no extiendan, al menos de manera expresa,
este efecto impeditivo a la acci6n resolutoria. Asi, por ejemplo, Fernando Fueyo,
tomando la definicién que de este instituto hace Hugo Taranto, la conceptualiza
como: “la negativa de una parte a cumplir su obligacién, emergente de un contrato
bilateral o sinalagmatico, ante el reclamo de la otra parte que no ha cumplido
ni ofrece cumplir la suya, con el objeto de lograr el simultineo intercambio de
prestaciones que, en general, es caracteristico de esa categoria de contratos™. Es
decir, crando se explica este instituto, incluso por la doctrina exiranjera, se le

! Fernando FUEYO LaNERr, Cumplimiento ¢ incumplimiento de las obligaciones, 3° ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 239. En el mismo sentido, Luis CLARD SoLar, Explicaciones de
Derecho Civil chileno y comparado, ed. facsimilar, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, concibe

T
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caracteriza esencialmente como un modo de n._mmmumm.waﬁmm m..ﬁm la _unoﬂo.mmw@b

de cumplimiento compulsivo y 1o como un mecansmo mmmnbmn.mo a evitar la

resolucién?. A mi juicio, adelantando posicién, este modo de ver el instituto no es

casual y responde a la l6gica juridica que subyace al ?ﬂ.&ﬁbmao de laresclucién
y 2 la finalidad del sinalagma funcional del contrato bilateral.

Nuestra Corte Suprema ha tenido ocasién de conocer y resolver este problema
en numerosas oportunidades, en las que, si bien mmm..&@d.dmﬂnm ha Hmnw.mmm.mo la
accion resolutoria cuando ha habido incumplimiento reciproco, este omﬁmﬂw no
ha sido uniforme. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha mcﬁmma.o que: “por
razén de simple logica juridica, es fuerza reiterar que su mora ha mbwm@&wo la
mora de la demandada, y al amparo de lo prescrito en los E.a.nEOm 1551 mime-
ro 1y 1552 del Cédigo Civil deberd rechazarse la n_.mamumm Eﬁm%cmmﬁ.m porla
Sociedad prometiente vendedora™. En otra sentencia ha sefialado que:

“si 1a actora principal no ha cumplido ni ha estado llana a cumplir Mmm
obligaciones que contrajera en virtud del contrato de promesa oﬂm_unm 0
es forzoso concluir que no puede demandar su resolucién con Eamﬁ.ﬁm
zacion de perjuicios, conforme se infiere de lo establecido en el art. 155

del Cédigo civil™.

En general, los fundamentos sobre los que se ha hecho descansar esta mo?_.nwm..u,
aunque habitualmente aparecen confundidos en el razonamiento del sentercia-
dor, sin que exista un desarrollo 16gico e independiente para cada uno de ellos,

son los siguientes:
a) en m__Mm la facultad contenida en el art. 1.489 corresponde al contratante

diligente como fnico legitimado para accionar, Tequisito que a su vez se
deduce del art. 1.552 y

la exceptio como un medio de defensa frente al cumplimiento compulsivo Q;M» reposa WHJH
equidad, pues “pugnaria evidentermente con ella que uno de __.uM nouﬂmgmmm pudiera muMmMMHuo
ventajas que el conirato estd llamado a otorgar, repudiando, sin .m.ErmHm‘ou as nmhmwm.» m‘m’ e come
compensacidn para la otra parte le impone”, tomo v, p. nmm.. También Wmnm ?mmEEhH e mm,
Les obligeciones, 4* ed., Santiago, Editorial Juridica de OEHm. 2003, refiriéndose a cw.m ec s de
la excepcitn, expresa que: “mediante ella el dendor .F.B?am que se le fuerce a n..w_.nv ir MMM. s
su contraparte no lo haga a su vez, pero no le sirve directamente para obtener el cumplimi
= ke
Hmnﬁnwmm WMMM.._MMM%% m_wnnmmno MEssiNEO, Doctrina general del conirate, Buenos Aires, Editoriaj

Ejea, 1952, comentando la regla del art. 1.460 del Cidigo italiano de H.ﬁm. (similar a H.Emmﬁw NMN.
1.559) sostiene que: “la parte que se excepciona, ademds de .mzmnwﬂ.mm Fm.&bpmﬁwmunm Hmﬁﬂmsnnmmm
en forma provisional) al deber de cumplir a su vez, queda asimismo mxﬁ:@w de s now\mmm.zm cl
de su incumplimiento (voluntario), esto es, escape a la posibilidad de sufrir la ejecucion forzada,
a la compensacién y a los intereses moratorios”, n.oBo .:. p- 434

¥ Corte Suprema, 17 de julio de 2002, en hﬁazmka.. N° .m.m%m.m.

* Corte Suprema, 3 de septiembre de 2002, en LexisNexis, N® 25776
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b) en la ausencia de mora del deudor demandado por aplicacién del art.
1.552 del Cidigo Civil,

Pero hemos dicho que esta solucién no ha sido uniforme en Ja jurisprudencia
de nuestro méximo tribunal. Ya en el afio 1931, la Corte Suprema sostuvo que
la cuestién de si uno de los contratantes que no ha cumplido las obligaciones
contraidas puede o no solicitar la resolucién del contrato en contra de la ofra
parte, que tampoco ha dado cumplimiento a las suyas, no estaba resuelta o con-
templada en el art. 1.489, ni quedaba regida por el art. 1.552, de manera que
existia un vacio legal en esta materia que debfa juzgarse conforme mejor parezca
al espiritu general de la legislacién y a la equidad natoral®. Esta misma doctrina
se repite en otro fallo reciente de la Corte Suprema, segin el cual;

“...no parece justo ni equitativo defar a las partes ligadas por un contrato
que ambas no quieren cumplir y que de hecho aparece asi ineficaz por
voluntad de las mismas. Luego no pugna, por lo tanto, con la indole y
naturaleza de los principios juridicos que informan la accién resolutoria
que ella se acoja en este caso, porque la resolucién, precisamente es el
medio que la ley otorga para romper un contrato que naci6 a la vida del
derecho, pero que no estd llamado a producir sus naturales consecuen-
cias en raz6n de que las partes se niegan a respetarlo y todavia, porque
acogiéndola se llega a la realidad propia de toda resolucién, cual es que
las cosas puedan restituirse al estado anterior, como si el contrato no
hubiese existido, sin embargo no procede la indemnizacién de perjuicios
pedida pues ella requiere de mora Y en este caso no podria existir para

ninguna de las partes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1552
del citado Cédigo Civil™s,

% Corte Suprema, 29 de julio de 1931, en RD)Y, tomo xxvi, Santiago, 1931, 2% parte, sece. 12, -
p- 693.
¢ Corte Suprema, 4 de diciembre de 2003, en LexisNexis N© 29114, Bajo este mismo
razonamiento, se ha sentenciado que “en tales circunstancias, resulta que uno de los contratantes,
el promitente comprador, el actor, no ha cumplida, ni estd lano a cumplir el contrato de promesa,
¥ por olra parte, el demandade, promitente vendedor, que si bien probo haber estado dispuesto
a suscribir el contrato prometido, ¥ por ende cumplir l2 promese, ya no puede cumplir dicha
promesa en términos utiles para el actor, por haberse rematado el inmueble. De esta manera, se
estd en presencia de una situacién que no queda reglamentada en el articulo 1489 del Cadigo
Civil, puesto que esa norma discurre sobe la base que el contratante que demanda la. resolucién
con indemnizacién de perjuicios, haya cumplido o esté Hano a cumplir, requisitos que no se dan
en el caso de autos. Que, asi, deberd resolverse esta controversia como lo ordena el articulo 24
del Cédigo Civil, vale decir de acuerdo al espiritu general de nuestra legislacion y conforme a
la equidad natural, con arreglo a o cual, no se admite el enriquecimiento sin causa [...]. De esta
suerte, se dard lugar a la demanda sé6lo en cuante se declara, tesuelto el contrato de promesa de
venta suscrito entre el demandante y el demandado y se condenaré al demandado a restituir al

i N RESOLUTORLA
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La excepcién de contrato no cumplido y su Sﬂﬂmwwww %@Mﬂ MMHM. Hmmw
resolucién del contrato no ha estado tampoco ajena a la cis ién docrinal 5i
i se ha dicho, los autores nacionales tienden mqmﬂa ogméticamer ;
gm.P i 1 sus obras sobre Las Obligaciones con énfasis en su ?nﬂowg im
: ﬁmeMo_ﬂ mE limiento compulsivo, la solucién contenida en Ia sentencia de
me\H aMm mm MQEM del afio 1931 ha dado origen a un arduo debate wnogmoEwm@o
_m_.mnm%wuuﬂwuﬁm por Arturo Alessandri Rodriguezy >ﬁmdmﬁm Elgueta Ortiz, el que
Wm ot Alos m@%ﬂﬂ&ﬂﬁ“ﬂmﬂﬂ%ﬂ%ﬂmﬂm MMWNM . que la cuestién que
essan o ) ) cuestion
le ﬁw@ﬂmwﬂwmw Corte estd resuelta en forma concreta por el Codigo Civilen

sus articulos 1.489 y 1.552:

i 5lo confieren la accién
“ya que éstos, como la misma Corte _Wmmﬁmc_\mnm. 50 o
resolutoria al contratante que cumpli6 o estd z.mno a cump coatralo
contra el otro que se niega a hacerlo. Por lo HMHMEO ngw\wﬂwmm orantaco

ia recwrrida admitié la accié
el articulo 1489, pues la sentencia re a Lace i
" deducida por mmWoﬂa.mﬁmbﬁm que no nnﬂwrm sus obligaciones contra

otro que tampoco habia cumplido las suyas®.

Y luego sefiala: “por eso es esencial, para que _uaonm.mm el m.dmw.m”mnw.mnwmwwmm“mz
chos, que el contratante que los invoca r.m%m nﬁE@W&MH o se e e arts
.owmmmoad. Sin esta condicién no ﬁﬁmmm.ja,oww&na . m..%ﬂ ona me ,oouﬂm_“o .
del art. 1.552 del Cédigo Civil, la exceptio impide la exigi dad del confrelo
uya ejecucion puede oponerse como mmmmmmm., lo es, por este g lambiér &
M,.m Wmmouwnn.&s del mismo. La posicion contrana es mwnmnmﬁmmﬂw %%mw. mm_wm%ﬁm%c
i i rmenéutica juridica y de X
@pmﬁﬁmmuﬁmﬂmmwwwﬂcmwomﬂwﬂ mew M& Hosgw:pwmoﬁo reciproco, pues se mm.p.mw
WMMM & sMHw exigencia impropia, cual es: dejar la mﬁn&wmﬁm de Mwﬁmmm.ow M NMMW
. .- . i .
resolutoria bajo condicién de haber m@wrmc las propias o B oot
: “deci inejecucién de su prestacién impl
o wﬂWmﬁMWnMMnm.o@Mmona mm_ tanto como decir que su &mmmnﬂwsﬁwmﬂ%. EM mm.w
Mwuamﬁ_ammﬁo mamaov sino del hecho de cumplir lo que ella prometio™. Concluy

» Sin bien este fallo de primera instancia fue revocado por la Corte

r é ”m - . .-
s valores enterados por és : ia e
MMM‘MMnmwnSn las razones que el tribunal a que tuvo en vista para su decisién no ti
u

ia ici 7, en LexisNexis, N° 14967
o ﬁmwbw - mmEH&o. <mﬂﬂM0MmMMﬂMM@MMHMbMM&HﬁMMM“MM M Mwmmmnﬁnmmw n:mm.w en I m..m% Hom
oanmw_wnm MMMMPMMMannmﬂmS Evcuera Ortiz, La resolucidn ﬂcﬂ ﬁ“ﬁﬂwﬁﬁﬁ mﬂ.ﬂﬁw&%ﬂwwm a”
. . :

v 0 U o s e o et o i e Dewdi Gl joate
HMMMWM M.H.E.w Valdivia, 2005, Santiago, LexisNexis, w.oo,.m. p. 317 N. mM.w o por. Augusto Exoura
8 m..rocmdp“Ode (@. 7), pp. 94-96. El mismo aﬁ.ﬁmno es .n_m ..H w&mm Dugusto

ANGUITA, Resolucicn de contratos y excepeion de pago, Santiago, Editori Jurd X
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que la hip6tesis que disciplina la norma del art. 1.489 y, por ende, su sentido
propio y natural es aquélla en que una de las partes ha cumplido o ha estado
llano a cumplir sus obligaciones y el otro descuida o rehiisa la ejecucion de las
suyas, otorgando al contratante diligente el derecho alternativo, y que la dinica
argumentacién en contrario que de ella se desprende, es que el contratante que
no ha cumplido sus obligaciones no puede pedir el cumplimiento o resolucién
frente al otro contratante que ha dado cumplimiento a las suyas. Agrega que ¢l
art. 1.489 nada preceptia para el caso de incumplimiento reciproco, existiendo
un vacio legal al respecto, por lo cual la solucion a este supuesto debe buscarse,

por aplicacién analégica, en el propio fundamento del art. 1.489, esto es, en la

presuposicion real y efectiva de cada parte, de que la otra habra de cumplir su
prestacién. Cuando ambos no cumplen, la presuposicién de cada uno habri
fallado y, entonces, cualquiera puede pedir la resolucién®. Finalmente, Carlos
Pizarro postula que el incumplimiento mutuo impide la resolucién del contrato:
“no en razén de la excepcién prevista en el articulo 1552, sino que invocando
1a falta de un elemento de la accién resolutoria, cual es la calidad de acreedor
diligente del demandante™®. Agrega que una cuestién diversa es que el deman-
dado reconvenga al actor, a su turno, la resolucién, pues en ese caso habrd una
voluntad recfproca en poner término al contrato, operando a este respecto la
aquiescencia tacifa o resciliacién'®.

Planteada asi la cuestion, conviene ahondar en los fundamentos que la doc-
trina y jurisprudencia mayoritaria han esgrimido para sostener que el incumpli-
miento reciproco impide la resolucién del contrato.

II. ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS
DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA MAYORITARIA PARA SOSTENER
QUE EL INCUMPLIMIENTO RECIPROCGO IMPIDE LA RESOLUCION

Como hemos visto, la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia, con algin
grado de confusién, invocan, en favor de esta solucién, el efecto purgador de

® ELguETA ORTIZ (n. 7), p. 98. La teoria de la presuposicién fue formulada por Windscheid a
mediados del siglo xix, entendiéndese por presuposicion toda expectativa o creencia sin la cual
el que emite una declaracién no la habria emitido.

" PizARRO (m. 7), quier, sin embargo, no se explaya en las razones por las cuales la calidad de
acreedor diligente deba ser considerado un elemento de la accién resolutoria.

' En igual sentido Anteo RAMELLA, La resolucidn por incumplimiento, Buenos Aires, Fditorial
Astrea, 1975, pp. 202 y 203, agrega que esta hipdtesis difiere del caso en que media culpa reciproca
¥ en que una de las partes se opone a a resolucién. En este dlimo supuesto, sefiala el anior
argenting, debe desestimarse la accién porque falta el acuerdo sobre la suerte del contrato, que
es precisamnente lo que faculta al juez para disponer la resolucién, pese a existir culpa de las dos
partes, cuando la piden ambos contratantes.
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la mora (la mora purga la mora) contenido en el articulo 1.552, segiin el cual
cuando ambos contratantes estin en mora en la ejecucién de sus obligaciones
{supuesto que tales obligaciones son reciprocas, emanan mm. una misma ?mﬁﬁm y
son actualmente exigibles) ninguno de ellos lo estd, y también en la ausencia de
un elemento condicionante para el ejercicio de laaccion, cual es la del contratante
diligente. Ambos elementos o requisitos se desprenderian Pbmm«ﬁwus.._gmuﬁm de
\a confrontacién entre los articulos 1.489 y 1.552 del Cédigo Civil?, lo que nos
lleva, por un lado, a precisar el sentido y m_oE..Bm mm cada una mm estas disposi-
ciones y, por el otro, a determinar su inferencia l6gica y axiologica en el tema
que nos ocupa: el incumplimiento reciproco.

1) La mora del deudor y el incumplimiento reciproco.
El art. 1.552 del Cdigo Civil

Como sabemos, el art. 1.552 dispone que: “[e]n los contratos bilaterales ninguno
de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, Bmm.qum el otro
no lo cumple por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo mmg..
dos”. A partir de esta regla que consagraria la denominada exceplio non n.&aﬁ&&“
contractus —no cumplo si no cumples— se ba sostenido que ante un ﬁnﬁ.ﬁﬁgﬁbﬁo
reciproco el dendor demandado no estaria en mora en el n.Eﬁmru.:mEo de sus
obligaciones, por lo que el acreedor demandante mal podria ejercer en su con-
tra una pretensién de cumplimiento o resolucién del contrato. No me parece
acertada esta interpretacién. A mi juicio, la mora de deudor no es requisito de
la accién resolutoria, por las siguientes razones: o .
a) El acreedor puede requerir el cumplimiento dela obligacion del n._mﬁ&oH.. sin
necesidad de constituirlo en mora. La mora del deudor no es un requisito
para ¢l gjercicio de la acci6n de cumplimiento, bastando que la ovmmm.\umﬁ
sea actualmente exigible. Asi se desprende del articulo 1.537 del Cédigo
Civil, segin el cual antes de constituirse el deudor en mora, no _.u.cmmm\ el
acreedor demandar a su arbitrio la obligacién principal o la pena, sino sélo
la obligacién principal. De lo anterior, se sigue que siel mnwmomg. puede
demandar el cumplimiento (la obligacién principal), sin necesidad de que el
deudor esté en mora y a su turno la norma del art. 1.489 otorga al mn_..mmmoH
Ja eleccién de acciones (cumplimiento o resolucién), forzoso es concluir que
Ja mora del deudor tampoco es requisito de la accién resolutoria. Sieso es

2 ¥id ABeLIUK (n. 1), tomo 1, p. 472. Una sintesis de la tesis tradicional wﬁmmm verse también
en Daniel PERAILILLO AREVALO, Obligasiones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, moow” p 413,
aunque el autor, si bien no adopta una posicién explicita sobre el tema, parece adherirse u.mmw
idea de que el incurnplimienta reciproco no impide la ammo_co&w. Vid. la n. ‘\.m..w del autor, p. 415,
donde sugiere que podria sostenerse que es necesario ser cumplidor para pedir el cumplimiento,
mas no para pedir la resolucion.
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su obligaci6n, afirma que “en el mejor de los casos podria considerarse
que el propio cumplimiento es un presupuesto de la indemnizacién de
perjuicios {art. 1.552), pero no de la ejecucién forzada”". La Corte Supre-
ma, en ¢l fallo comentado por Arturo Alessandri, distingue claramente la
_exigibilidad de la mora, sefialando que los preceptos que tienden a carac-
terizarla indican que ésta no se establece como un requisito inherente a
la exigibilidad de la obligacién “sino que como un elemento que sélo es
fuente o sirve para fijar las responsabilidades”, distincién respecto de la
cual se muestra partidario™. En el mismo sentido se pronuncia Augusto
Elgueta, para quien la mora del deudor no es requisito de Ia accién reso-
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o efectivo, entonces; la excepcién de contrato no cumplido, fundada en el ¢} La exigencia de la imputabilidad en el incumplimiento del deudor de-
c art. 1.552, no puede tener la virtud de enervar Ja accién resolutoria, pues mandado no estd expresamente prevista en el art. 1.489 del Cddige Civil
i lo tinico que prescribe es que “la mora purga la mora” por lo que el inico Sin embargo, la doctrina nacional suele deducirla de la misma norma que
NW efecto que de ella se deriva es que el deudor demandado quedaré liberado de permite cobrar perjuicios, “y el dendor sélo los debe cuando hay dolo o
0 la obligacién de indemnizar perjuicios ya que su incumnplimiento, mientras culpa de su parte”*, Esta interpretacién es, a mi juicio, errada. Ocuire que
el acreedor demandante esté en mora, no puede considerarse “culpable”. tradicionalmente se ha entendido que cumplimiento o resolucién e indem-
b) La mora no es un elemento de la accién de cumplimiento o de la accién nizacién de perjuicios son acciones que van necesariamente juntes; que la
resolutoria, pero si es presupuesto necesario de la accién indemnizaioria. indemnizacién de perjuicios es una accién dependiente del cumplimiento
En efecto, el retardo culpable en la ejecucién de las obligaciones contrai- forzado o de la resolucién. A esa confusién contribuye la propia redaccién
das se impone exclusivamente como un requisito de la responsabilidad del art. 1.489. Pero como lo pone de manifiesto Sergio Gatica, existen casos
contractual. Asf se desprende claramente de los articulos 1.557 y 1.555 del en que es perfectamente factible intentar directamente la accién de perjui-
Cédigo Civil. El primero de ellos preceptiia que: “[s]e debe la indemniza- cios como consecuencia del incumplimiento de la obligacién, sin que sea
cién de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o sila necesario demandar como principal la ejecucién forzada o la resolucién
obligacién es de no hacer, desde el momento de la contravencién”, y el del contrato?. Ello suceder4, por ejemplo, cuando lo que se solicita es sélo
segundo dispone que “[tJoda obligacién de no hacer una cosa se resuelve el resarcimiento de los perjuicios experimentados con ocasién del cum-
en la de indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede plimiento tardio de un contrato ya ejecutado a la fecha de la demanda o,
deshacerse lo hecho”. Las mismas reglas se repiten tratdndose de la clausula bien, cuando el contrato del que dimanan las obligaciones incumplidas se
penal. En efecto, el art. 1.538 estatuye que: haya extinguido por otra causa. En el mismo sentido se pronuncia René
Abeliuk, para quien la norma sélo dice que si se pide el cumplimiento o la
“Ih]ayase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse resolucién, procederd la indemnizacién de perjuicios, pero no dice lo con-
16 la obligacién principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se trario, esto es, que para demandar la indemnizacién sea necesario gjercer
ha constituido en mora, si la obligacién es positiva. Si la obligacién es la accién de cumplimiento o resolucién®™. A eflo habra que agregar que si
negativa, se incurre en la pena desde que se ejecuta el hecho de que el : pedida la resolucién ella es rechazada por estimarse que el incumplimiento
deudor se ha obligado a abstenerse”. denunciado es de poca relevancia, no por ello habra de desestimarse la
pretensién indemnizatoria de los perjuicios que ese incumplimiento de
René Abeliuk, criticando la doctrina contenida en un fallo que sostuvo poca monta ha ocasionado al acreedor. En consecuencia, siendo la accién
que el demandante, al iniciar su ejecucién, debe probar que ha cumplido indemnizatoria independiente de la accién de cumplimiento o resolucion,

el hecho de que la norma del art. 1.489 permita cobrar perjuicios no basta
para fundar, al menos por si sola, la exigencia de mora o culpa en la ine-
jecucién del deudor para el ejercicio de! derecho resolutorio®.

d) Finalmente, y en miras al fundamento de la resolucitn, al que me referiré
en el acépite siguiente, la imputabilidad en Ia inejecucién de la obligacién

%5 ARELIVK (n. 1), p. 471.
7 Sergio Gatica PACHECO, Aspectos de la indemnizacidn de perjuicios por incumplimiento del conirato,

Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1959, p. 39.

¥ ABFLIUX (n. 1), p. 483.
¥ Cabe hacer notar que nuestros tribunales de justicia han sostenido, casi invariablemente, que
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lutoria sine ament fu ilidaq!® . ..
que solamente es fuente de responsabilidad™. Ja accién indemnizatoria no es procedente si no se ejercita junto con la accién de cumplimiento o

resolucion del contrato. Asi, por ejempla, la Corte Suprema ha sentenciade que la pretensién dela
prometiente vendedora de obtener el pago de la multa pactada en el contrato sin exigir, al mismo
tiempo, el cumplimiento forzado o Ia resolucién del mismo, no puede ser aceptada, por la forma
en que ha sido deducida. Corte Suprema, 3 de septiembre de 2002, en LexisNexis, N © 25776,

8 ARELIUK (n. 1), tome 11, p. 845.
14 Sentencia y comentario citado en (n. 5).
¥ ELGUETA OrTIZ {11. 7), P. 72.
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deviene en un requisito inocuo. Dando por bueno, al menos por ahora,
que la resolucitn se funda en parte en la necesidad de evitar al acreedor
los perjuicios que la inutilidad de una prestacion cumplia tardiamente
le significan, es natural, dice Augusto Ramella, que la oportunidad para
ejercer la facultad resolutoria sea, no solamente cuando haya transcurri-
do el término sin que se haya verificado el cumplimiento sino, también
cuando antes del transcurso del plazo (y, por ende, de la constitucién en
mora) se tiene la certeza de que el deudor no cumplir®. Este mismo fun-
damento sirve para justificar la excepcién preventiva de incumplimiento
que contempla el art. 1.826 inciso final del Cidige Civil. Si el vendedor
puede negarse a entregar la cosa mientras el comprador, cuya fortuna ha
menguado considerablemente, no le pague o asegure el pago del precio,
la misma razén se impone para denegar el derecho del comprador de
retener el beneficio obtenido cuando ya ha operado la entrega, sea que la
falta de capacidad econémica para afrontar su obligacion, atn no exigible,
le sea imputable o fortuita®.

2) La resolucién por incumplimiento.
El art. 1.489 del Codigo Civil

Existe consenso en !a doctrina nacional en orden a que Ia resolucién por in-
cumplimiento estd disciplinada en nuestro sistema juridico en el art. 1.489 del
Cédigo Civil, adoptando la forma de una condicién sobreentendida o ticita en
los contratos bilaterales, razén por la cual esta tratada bajo el titulo de las obli-
gaciones condicionales. Sin embargo, como lo apunta Daniel Pefiailillo®, esta
peculiar forma de tratamiento presenta una inadecuacion técnica con el derecho
resolutorio por incumplimiento y sélo se explica por una razén histérica®. Por lo

20 RAMELLA (n. 11), p. 72.

2 En este mismo sentide se pronuncia ELcuera Ortiz (n. 7), pp. 67-68.

# PERAILILLO (0. 12), pp. 392-393.

2 La resolucién por incumplimiento no fue concebida por el antiguo Derecho Romano. El
principio general que regfa para la venta obligatoria en el Derecho Romano es el de que, si bien el
vendedor tenia acci6n para pedir el pago del precio, no podia pedir la resolucién s en el contrato
no se incorpor6 una clausula expresa que lo autorice para ello, la llamada lex commisoria. Yaen la
Edad Media seran los canonistas y glosadores quienes construirdn la regla general de la resolucidn
por incumplimiento apoyandose en la teoria de los contratos innominados, adquiriendo, Inego,
mayor consagracién en el Derecho Canénico, por aplicacién delas reglas de equidad y consideracidn
a la palabra empefiada, bajo el adagio Non servanii fidem fies non servalur gidem, segin el cual, la
inejecucién de la obligacién por su deudor es castigada con una simétrica inejecucion autorizada
al acreedor. En esta regla, el anilisis cuidadoso de la intencién de las partes tenia una influencia
preponderante, y para ajustar las consecuencias de tal andlisis a los principios de la moral cristiana,
los canonistas acuden al expediente de presumir que ¢l deudor ha subordinado sus compromisos a
ciertas condiciones tacitas. Esta intencién del deudor se traducird en la insercién de la condicién
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mismo la doctrina ha considerado —con acierto- que Ia disciplina de la resolucién
por incumplimiento debiera estar regulada en los efectos de las obligaciones,
como asf o han recogido, por lo demds, los cédigos modernos.

9.9 1. Fundamentos de la accién resolutoria

La cuestién acerca del fundamento de la accién resolutoria se torna de la mayor
importancia practica para su adecuada caracterizacién y consiguientemente para
determinar los efectos del incumplimiento reciproco frente a la pretensién resolu-
toria. Diversas doctrinas han intentado explicar dogméticamente esta institucién,
desde aquéllas de corte subjetivo, que asignan un papel decisivo a la intencién
de las partes, con una clara orientaci6n individualista y liberal, hasta aquéllas
objetivas que basan la accién en la voluntad del propio ordenamiento juridico.
Sin pretender hacer un analisis exhaustivo de las diversas teorias, me referiré, en
este apartado, de manera sucinta a aquellas que han tenido mayor acogida.

La teoria de la condici6n resolutoria ticita se enmarca dentro de las deno-
minadas doctrinas subjetivas. Se apoya en una presunta voluntad de las partes
de desligarse de las obligaciones contraidas si el otro no cumple con las suyas.
Sin embargo, écémo podria presumirse tal voluntad cuando el ordenamiento
juridico, frente al incumplimiento de una de las partes, prevé dos remedios
contrapuestos, otorgando al acreedor un derecho alternativo de pedir el cum-

- plimiento o la resolucién? Por cierto que si el incumplimiento de la contraparte

fuese una condicién ~hecho futuro ¢ incierto— del cual depende Ia extincién de
la propia obligaci6n, ésta debiera operar de pleno derecho y ya sabemos que
asi no sucede?, Otra explicacién se ha hecho consistir en la sobreveniencia de
una falla en un elemento estructural del contrato bilateral: la causa. Es conocida
la principal critica que se ha suscitado en torno a esta solucién, atendido a que
la. causa es un elemento ab initio de existencia y validez del negocio juridico,
que debe existir al tiempo de la formaci6n del consentimiento y no durante la
ejecucion del contrato, lo que ha llevado al propio Henri Capitant, a elaborar
una nueva nocion de causa como elemento dindmico del acto, que no s6lo debe
estar presente en la celebracién del contrato sino, también, durante su etapa de

sobreentendida si fide servefur; si esa condicién no se realiza, la promesa pierde toda su fuerza
obligatoria. Mis tarde, y con énfasis en la voluntad de Tas partes, fue adoptando la forma de una
clansula de estilo ticitamente incorporada & todo conirato bilateral. Esto permitird a Jean Domat
asentar |a teoria de la resolucion sobre bases absolutamente generales, pero serd finalmente Robert
Pothier quien acuiie la formula que luego pasard al art. 1184 del Cidigo Civil francés, que sirvid
de modelo al nuestro, Para una resefia historica del origen de Ja resolucién por incumplimiento,
puede consultarse José MELICE-ORsIN, La resoluciin del contrato por incumplimiento, Bogota, Editorial
Temis, 1982, pp. 54-81.

2 Ademids, esta docirina incurre en el error de echar mano a una técnica juridica astificiosa
incorporando ticitamente al negocio un elemento que es accidental. Vid Fueyo (n. 1), p. 299
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ejecucién®®. Una tercera doctrina que intenta explicar la resolucién por incum-
plimiento es aquélla que se basa en la interdependencia de las obligaciones y
en la ruptura del equilibrio econémico entre las prestaciones.

“No tiene obligacién de cumplir quienno puede recabar de la parte con-
traria la satisfaccion de aquel interés que le impulsé a contratar y que esta
tutelado por la ley [..]. La interdependencia entre las prestaciones hace
que el interés del acreedor no se limite a la prestacién que le es debida,
sino que, ademds, se extienda a la dispensa del débito que grava sobre
&l, en todos los casos en que la prestacién contraria, ain llegando a ser
factible, no le ofreciera utilidad alguna™.

La resolucién servirfa, pues, para que el acreedor renuncie a recibir una prestacion
que ya no puede satisfacer sus intereses, liberandolo al propio tiempo del deber
de cumplir la propia prestacion. En todas estas concepciones se erige, también,
Ja teoria de la equidad como fundamento de Ia resolucién por incumplimiento.
Asimismo, se ha dicho que la resolucién por incumplimiento tiene otras funciones
como el de sancién, reparacién y garantia”.

Cada una de las doctrinas antes citadas realzan algiin aspecto de la ope-
ratividad y funcionalidad de la resolucién por incumplimiento y varios de los

2 Asi se recoge en un fallo de la Corte de Santiago: “De esta manera. se puede explicar la razén
juridica de los efectos que tanto el inciso 1° del articulo 1489 como el articulo 1552 del Cédigo Civil
atribuyen a los contratos bilaterales. Este iiltimo precepto consagra la excepcitn non adimpleti
contractus, derivada de la teotfa de la causa y como una consecuencia de su aplicacion a los contratos
bilaterales en que la obligacién de una de las partes es la causa de la obligacién que la otra confrae y,
por consiguiente, no cumpliendo una de ellas su obligacion, la otra puede dejar de cumplir la suys,
porque ha dejado de tener la causa que Ie dio vida, perdiendo su soporte juridico. Siendo 1a obligacién
de uno el fandamento de la del otro —dice Jean Domat—, el primer efecto de la convencitn es el que
cada uno de los contratantes puede obligar al otro a cumplir su obligacién cumpliendo él la suya por
su parte. El articulo 1552 del Cédigo Civil tiene un alcance mis amplio que el que pudiera dérsele
sin atender a Fa nocién jurfdica que en él se envuelve, y de ahi que sea necesario reconocer que
dicho precepto no rige simplemente la situaci6n juridica de la mora, sino que consagra precisamente
la excepcién non adimpleti contractus”. “Fato es tanto més indiscutible si se-tiene presente que en
los coniratos bilaterales cada parte se obliga teniendo como fin juridico, como causa, el obtener la
prestacion consentida por la otra parie, y nada seria mas contrario a la nocién misma de la causa,
consagrada como un elemento fundamental de toda obligacion, si una parte hubiese de quedar obligada
a entregar lo que ha prometido sin recibir aquello que se le prometi6 a cambio”. Repertorio de Legislacion
y Jurisprudencia Chilena, 3% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, tomo V, p. 976.

# Esta es la posicion defendida por Luigi Mosco, citado por MELICH-ORSINI (n. 23), pp; 99-100.

2 Asi ABELIUK (1. 1), tomo 1, p. 464, quien sostiene que el acreedor se ve prote iflo porla
resolucién que viene a constituir, junto con la indemnizacién, una reparacion al &m.mwﬂ,ﬁnm sufre
por el incumplimiento, al recuperar su propia prestacion o quedar liberado de ella, y que, a su
turno, constituye una sancién dispuesta por el ordenamiento al dendor incumplidor, al privarlo
de los beneficios del contrato e imponerle, ademas, la obligacién de indemnizar perjuicios.
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fundamentos que en ellas se expresan son compatibles entre si*®. Sin embargo,
de ellas se signen algunas consecuencias practicas de interés para el tema que
motiva estas reflexiones.

En efecto, el rechazo a la resolucién —y a la excepeion de incumplimien-
to— cuando la inejecucién que se atribuye es de escasa importancia, mas se
condice con los fundamentos basados en la reciprocidad o correspondencia de
Jas prestaciones y en la ruptura del equilibrio econémico del contrato, que con la
doctrina de la sancién, la que tenderfa logicamente a resolver el contrato frente
a cualquier incumplimiento culpable. La tendencia actual, tanto en el Derecho
nacional como en el Derecho Comparado, apunta 2 la importancia, entidad o
gravedad que debe revestir el incurnplimiento para hacer procedente la resolu-
cién. Los cédigos modernos asi lo consagran®, y en aquellos paises donde no
se ha reglado expresamente, la jurisprudencia, con apoyo en la doctrina, se ha
encargado de configurarla. Asf, en el common law el incumplimiento que habilita
la. resolucién tiene que constituir una falta sustancial de cumplimiento (substan-
tial failure of performance)®. En la doctrina del tribunal supremo espafiol, frases
como “la falta de obtencion de la finalidad perseguida por las partes mediante

» Nuestra jurispradencia ha sido mds bien parca a fa hora de fandamentar la resolucién por
incumplimiento, y cuando lo ha hecho suele invocar la equidad como ratio legis de lanorma. Asi,
por ejemplo, se ha sostenido que “gi se tiene en cuenta que el fundamento de la accién resolutoria
es la equidad, no puede menos que aceptarse que se accione para retrotraer las cosas al estado
inicial por causa del incumplimiento...”. Corte de Santiage, 31 de enero de 2002, en LexisNexis,
N° 23963. En otro fallo, la Corte Suprema, refiriéndose a la norma, del art. 1.489 del Cidigo Civil,
invoca los fundamentos racionales y de equidad y justicia que inspiran esa disposicién, “que 10 son
otros que presurnir que en los contratos hilaterales cada una de las partes consienten en obligarse
a condicién que la otra se obligue a su vez para ¢on ella, o sea, la reciprocidad de Ias obligaciones
acarrea necesariamente la de las prestaciones”. Como se aprecia, en esta expresitn la Corte alude
ala voluntad presunta ~teorfa de la condicidn resolutoria— y a la reciprocidad ~interdependencia
de las prestaciones— basada en la equidad (sentencia citada en n. 6).

» Ast, por ejemplo, el art. 1.455 del Cidigo Civilitaliano de 1942 prescribe que: “no se podrd
resolver el contrato si el incumplimiento de una de las partes tuviese escasa jmportancia, habida
cuenta del interés de la otra®. En similar sentido el inc. 2° del art. 802 del Gédigr Civil portugués
de 1966, a propésito del incumplimiento parcial, dispone que el acreedor no puede resolver el
negocio si el incumplimiento parcial, atendiendo a su interés, tuviera poca importancia. En términos
sernejantes se consagra, también, en los codigos paraguayo {arts. 719 y 724}, boliviano (act. 572)
y austriaco (arts. 919 y 920}, en funcién del interés del acreedor.

 Como lo pone de manifiesto Mario CLEMENTE ME=ORO, La facultad de resolver los conlratos por
incumplimiento, Valencia, Fditorial Tirant lo Blanch, 1098, p. 269, desde fines del siglo xix el criterio
del common laeha sido el atender a la naturaleza del pacto incumplido, apoyandose en la distincion
entre condictions y warranties. Pero tltimamente puede decirse que el criterio se ha desplazado
hacia las consecuencias del incumpliendo con independencia del tipo de acto incumplido. Véase
también P.S. ATrvan, An introduction fo the law of contract, 5 ed., Oxford, Clarendon Press, 1995,
pp. 395415y Reinhard ZIMMERMANN, The law of Obligations, Oxford, Roman Foundations of the
Civilian Tradition, Oxford University Press, 1996, pp. 800-806.
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el contrato”; “la frustracidn de las legitimas expectativas de las partes, “el fin del
contrato™ “la finalidad econémica del contrato” y “la satisfaccién econémica de
las partes” son recurrentes a la hora de calificar la gravedad del incumplimien-
to que habilita la resolucién. En Francia también se estima que el juez puede
rechazar la resolucién frente a incumplimientos leves, extrayendo esta facultad
del art. 1.184, que autoriza al juez para conceder al deudor un plazo de gracia
para ejecutar la prestacién debida. En nuestro pais se ha ido imponiendo la
doctrina seglin la cual no todo incumplimiento habilita para el ejercicio de la
accién resolutoria®, con lo cual aquel derecho alternativo, que parecia absoluto,
ha encontrado coto en el deber normativo de la buena fe en el ejercicio de los
derechos y en la propia idea del equilibrio econémico del contrato. Si bien esta
tesis no ha tenido aGn mayor recepcién en la jurisprudencia nacional, la que
generalmente se ha mostrado renuente a aplicarla a falta de texto expreso®, exis-
ten algunos fallos que la acogen®. Incluso, hay que decir, existen disposiciones
del Cidige Civil que se fundan precisamente en esta regla. Tal es el caso del art.
1.868 para los vicios redhibitorios y del art. 1.932 inc. 2° para el arrendamiento.

3 Asi, ABELIUK (n. 1), tomo I, p. 471, para quien el incumplimiento de obligaciones accesorias
o secundarias no darfa lugar a la resolucitn. En el mismo sentido, Fuevo (n. 1), p. 307 y ss;
ELGUETA ANGUITA (0. 8), p. 37, para quien el acreedor que demanda la resolucién fundada en un
incumplimiento leve carece de interés; y mas antiguamente CLaro (n. 1}, p. 190. Sin embargo,
no puede sostenerse que esta cuestién esté absolutamente superada. mm.% autores que sostienen
que procede la resolucidn por leve que sea el incumplimiento. Vid Ramén Meza Barros, Manual
de Derecho Civil. De las obiigaciones, 7* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1988, pp. 90-91
y también Arturo ALESSANDRI, Manuel SOMARRIVA y Antonio VopaNovic, Curse de Derecho Civil,
Obligaciones, Santiago, Editorial Nacimento, 1974, p. 76.

3 Tradicionalmente se ha entendido que tanto fa accién resolutoria como la excepcion de
contrato no cumplido operaban frente a cualguier incumplimiento total o parcial, de obligaciones
principales o accesorias. Desde luego, el ast. 1.489 no hace distincién alguna, y el art. 1.552 asume
que el contratante que exige el complimiento no ha cumplido por su parte, en la forma y tiempo
debidos, lo que es coincidente con las normas que reglan el pago como modo de extinguir las
obligaciones, esto es, la prestacién de lo que se debe (art. 1.568) o, bien, el cumplimiento de la
obligacién en la forma en que fue contraida —identidad, integridad e indivisibilidad del pago-. Por
su parte, €l art. 1.556, hace procedente la indemnizacién de perjuicios ya sea por incumplimiento
total, por cumplimiento tardfo o por cumplimiento parcial o imperfecto, por 1o que en todos estos
casos, seglin la ley, habra incumplimiento.

3 Ygr. Corte Suprema, 7 de mayo de 2002, en LexisNexis, N° 25338. En este fallo, la Corte
sostuvo que Ia inejecucién parcial del contrato no habilita para pedir la resolucién del mismo,
pues: “para que esta excepcion resulte atendible (..} es necesario que la inejecucién atribuida
al acreedor que demanda en el juicio incida en una obligacién que tenga asignada una real
trascendencia en el conirato”. La misma sentencia argumenta que el contratante que pretende
asilarse en una inejecucién parcial —como serfa en esie caso aquéllas que fueron objeto de la
demanda reconvencional-, para intentar por esa via evitar la resolucién de un contrato que por
su propio y grave incumplimiento ha quebrantado la ?baonmrmmm y equilibrio econémico del
mismo, actiia de mala fe.
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En ambas disposiciones si el vicio o impedimento para el goce de la cosa no
es de importancia, no habra generalmente lugar a la resolucién, sino sélo a la
rebaja del precio o renta.

FPor otro lado, de acogerse, por ejemplo, la teoria de la sancion, tan sélo el
incumplimiento culpable daria lugar a la accién resolutoria, pues se trata, en este
caso, de aplicar una medida aflictiva a la parte incumplidora por la violacién
culpable del contrato. Pero no serd asi, si el fundamento de la resolucién radica
en la existencia de una voluntad presunta o en la frustracién de la causa o, bien,
en la ruptura del equilibrio econémico del contrato. En nuestro Derecho Posi-
tivo, el Cddigo Civil contempla varias normas que facultan al contratante para
solicitar la terminaci6n o resolucién de un conirato en atencién a la frustracién
de la utilidad o finalidad del negocio, y con independencia de la causa del impe-
dimento, y aun cuando éste sea inimputable al deudor. Asi, por ejemplo, el art,
1.861, a propésito de los vicios redhibitorios en la compraventa, expresa que si el
vendedor no conocia los vicios ni eran tales que por su profesién u oficio debiera
conocerlos, s6lo serd obligado a la restitucién o la rebaja del precio -y noala

‘indemmizacién-. En este caso, operara la resolucién, aun cuando el vicio que

hace total o parcialmente inepta la cosa para el fin para el cual se ha adquirido
por el comprador, no sea imputable al vendedor. Otro tanto sucede con las reglas
que disciplinan el arrendamiento de cosas. Asi, los arts. 1.932 y 1.933 otorgan
al arrendatario el derecho a terminar el arriendo si el mal estado o calidad de la
cosa le impide hacer de ella el uso para que ha sido arrendada, aun, en el caso
de haber empezado a existir el vicio de la cosa después del confrato, supuesto
en el cual no procederd la indemnizacién de perjuicios.

Como lo pone de manifiesto José Meélich-Orsini, la interdependencia de
las obligaciones en el contrato bilateral exige reciprocidad, correspondencia o
mutuo cambio de una accién con otra, en un doble sentido: de que Ja asuncién
dela obligacién por una de las partes corresponda a la asuncién de la obligacién
por la otra parte {sinalagma genético} y de que el deber de cumplimiento de
la obligacién de cada parte esté, asimismo, en estricta correspondencia con el
modo segiin el cual la otra satisfaga, a su vez, el deber de cumplimiento de su
respectiva obligacién (sinalagma funcional). De ahi que la interdependencia de
las obligaciones implica que el deudor de una de estas obligaciones en que se
sustancia el contrato bilateral, no pueda ser constrefiido al cumplimiento, sino
a cambio del cumplimiento am su acreedor™. Pero la misma razén no se impo-
ne para impedir la resolucién. Por el contrario, si —ya sea por incumplimiento
imputable a una o 2 ambas partes o, bien, por la imposibilidad sobreviniente
de ejecucién-, se determina que la utilidad que éstas perseguian con el negocio
ya no se podra obtener o al menos no en la medida que justificaba el sacrificio

¥ MeLICH-OgrsIng (n. 23), p. 121. En el mismo sentido, RUBEN STIGLITZ &t al, Contratps civiles
7y comerciales, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1998, tomo 11, p. 89.
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de la compensaci6n reciproca, nada obstaculiza la resolucién, més bien, como
lo ha dicho la Corte, ésta deviene en el mecanismo juridico dispuesto por la ley
para desligarse de un conirato que ninguna de las partes quiere cumphr.

9.2.9. Requisitos de la accién resolutoria

La mayoria de la doctrina®, con abundante recepcién jurisprudencial, identifica
como requisitos de la acci6n resolutoria, los siguientes:

a) que se trate de un contrato bilateral,

b) que el derecho resolutorio sea ejercido de buena fe,

¢) que el incumplimiento que autoriza la resolucién sea imputable al deudor

demandado y
d) que el contratante que la ejerce haya cumplido por su parte o esté llano
a cumplir con sus obligaciones reciprocas®.

Ya he adelantado, en parte, mi posicién frente a este tema: los dos iltimos ele-
mentos no son requisitos de la acci6n resolutoria, sino que tinicamente de la
accién de cumplimiento forzado y de indemnizacion de perjuicios.

Que el incumplimiento de las obligaciones por una de las partes sea imputable
a su culpa o dolo es indiferente para la procedencia de la accion resolutoria. Lo
que interesa ~atendido el fundamento mismo de la resolucién en general¥- es el
hecho objetivo del incumplimiento. No se obtiene la finalidad del contrato y no
<o satisface el interés del acreedor de la prestacién incumplida, si ella se deja de
cumplir por culpa o por un evento imprevisible e imposible de resistir. Es por
ello que algunos cédigos expresamente admiten la resolucién para el caso de
imposibilidad absoluta de ejecucion. Ejemplo de lo anterior, es el B GB aleman
de 1900, que en su paragrafo 323 se refiere a la hip6tesis en que la prestacién que
debe ejecutar una parte se hace imposible a consecuencia de una circunstancia
que no le es imputable, disponiendo que en tal caso pierde la pretensién a la
contraprestacién. Y luego sefiala que siempre que se haya efectuado la contrapres-
tacién no debida segiin estas disposiciones, lo pagado puede ser repetido seglin
las disposiciones sobre la entrega de un enriquecimiento injusto™. En el mismo

3 A excepcién de E1GUETA ORTIZ (. 7% ErguETa ANGUITA (0. 8) y PENAILILLO (n. 12).

4]  expresion “que esté llanoa camplir” se ha interpretado por la doctrina y jurisprudencia como

una exigencia que impone algo més que la mera manifestacion de voluntad o disposicién a camplir,
siendo necesaxio que se dé principio a la ejecucién, como puede ser, depositando lo adendado en Ia
cuenta corriente del tribunal, a.gr. Corte Santiago, 5 de abril de 2001, en LexisNexis, N® 13358.

7 Me refiero, con esto, a I interdependencia funcional de las prestaciones y la necesidad de
asegurar una efectiva tutela al interés del acreedor.

# Fn, e] Derecho alemén, la doctrina del enriquecimiento injusto liene una relevancia notable.
Ello se explica por la inexistencia dela causa como elemento constitutivo de 1a obligacion, de manera
que la disciplina del enriquecimiento viene a suplir los efectos de lanulidad o dela resolucién delos
contratos por falta de causa, y también por el principio de abstraccién de las transferencia, segln
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sentido, el Codigo Civil ﬁoﬂamcm\k en su art. 795 inc. 12, dispone que la imposibi-
lidad fortuita da derecho a la otra parte 2 pedir la resoluci6n del contrato, pero
a diferencia de lo que ocurre cuando la jmposibilidad es culpable, aqui no hay
Iugar a indemnizacién de perjuicios®. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol ha ido progresivamente matizando la exigencia impuesta en los
primeros fallos de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo
pactado para la procedencia de la accion resolutoria contenida en el art. 1.504
del Cidigo Civil, al punto de sostener, ya a paxtir de los afios ochenta, que lo que
justifica la facultad resolutoria es un hecho que, de manera definitiva, impida el
juego de lasrespectivas prestaciones, grustrando el fin del contrato. Sibien es cierto
que la jurisprudencia espafiola sigue exigiendo algin grado de imputabilidad del
deudor requerido en la inejecucion de su obligacién correlativa, el énfasis no esta
puesto en la culpa del deudor, sino en la frustracién del fin econémico-juridico
del negocio®. .

Se ha sostenido que en caso de incumplimiento por imposibilidad absoluta
sobreviniente, no procede la resolucién, pues la obligacién se habra extinguido
por otro modo que puestro Cidigo reglamenta bajo el nombre de pérdida de la
cosa debida (art. 1.567 N°® 7 y arts. 1.670 y ss.)*'. Sin embargo, el incumplimiento
fortuito de una de las obligaciones que emanan de un contrato bilateral solo liberta
al deudor que lo ha sufrido de la ejecucién de su obligaci6n, pero, {qué pasa conl
la prestacién correlativa? ¢Qué sucede con el contrato? Se dird que la respuesta
debe encontrarse en las normas que regulan el riesgo, pero, nuevamente, {cOmo
se solucionan los casos de imposibilidad absoluta de ejecucion de la obligacién
que no quedan disciplinados por la teoria del riesgo? ¢Qué sucede, por ejemplo,
cuando Ia obligacién que se ha tornado imposible es de hacer, de no hacer o de
dar un género? Sin duda que ¢l deudor de aquella obligacién quedari liberado
del cumplimiento, pues 2 lo imposible nadie esta obligado, pero, {qué ocurrird
con la obligacién correlativa del acreedor que ya no veréd satisfecho el interés
que lo motivé a contratar? No parece razonable ni equitativo, en este caso, hacer
recaer sobre el acreedor el riesgo del negocio e imponerle, por ende, el deber
de cumplir con su propia prestacién. Se impone, entonces, la necesidad de otor-
garle la facultad resolutoria‘?. A la misma solucién podria llegarse por la via de

¢l cual Ia adquisicién no queda invalidada por la inexistencia o ineficacia juridica del titulo. Sobre
el particular, vide José Arvarez CapErocHIPl, El enriguecimiento sin causa, Madrid, Santiago de
Compostela, 1579, pp- 96-98.

% Normmas similares se encuentran en el Cidigo Civilitaliano {art. 1.463), argentino (art. 895)y
boliviano de 1975 (art. 577), a praposito del incumplimiento por imposibilidad sobreviniente.

1 Una referencia sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol se puede encontrar
en CLEMENTE {n. 30), p. 255 y 55

4 Tul es la opini6n de ABELIUK {n. 1), tomo L, p. 471.

12 Podria sostenerse, en contrario, que siuna parte no cumple su obligaci6n por case fortuito, la
otra quedard también liberada de 1a ejecucién de su obligacion correlativa, por aplicacion de la
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la mﬂ?m&m&m_ si consideramos que el impedimento absoluto de la prestacién
debida es, al mismo tiempo, un hecho imprevisto e imposible de resistir que ba
tornado excesivamente onerosa la obligacién correlativa del acreedor.

Por otro Iado, la exigencia del “contratante diligente”, como inico legitima-
do para el ejercicio de la accién resolutoria tampoco encuentra referente en la
._cm\n%nmnau del instituto resolutorio ni se expresa en la norma del art. 1.489 del
Q&.ﬁc .Qm.aﬁ sino que se la deduce, como hemos visto, del art. 1.552. mE. Q.aumamo
a mi juicio, la norma del art. 1.552 —que supone un incumplimiento 8&@881.
s6lo permite enervar la accion de cumplimiento y la pretension Emmaammwonm,
pero no asi la accion resolutoria. La excepcién de contrato no cumplido es umE”
H@Bmﬂm un medio de defensa del que se puede valer el deudor de un contrato
bilateral para negarse a cumplir su obligacién mientras la otra parte, a su vez, no
n.c\EHuHm con la suya, puesto que serfa contraric alabuenafe y m@&mwm la Huammmw-
sién de uno de los contratantes en orden a exigir los beneficios que el contrato
_m. reporta, desconociendo, al mismo tiempo, las cargas o gravimenes que, en
virtud de ese acuerdo de voluntades, debe asumir, 2 manera de ooEﬁmunwmnmmu
MM MmeMmmmmm oﬂm wm:.ﬁmw. Pero esta razén, que justifica plenamente la exceptio uo.

ente en la resolucion, i . dr
et debiia , pues en tal caso ninguna de las partes obtendrd

1IJ. UNa DISTINCION NECESARIA:
E.mknmmﬁo FRENTE A LA ACCION RESOLUTORIA
Y LA EXCEPTIO FRENTE A LA ACCION DE CUMPLIMIENTO FORZADO

Hasta m.e& he intentado defender la posicién segin la cual el incumplimiento
sustancial y reciproco de las obligaciones, ya sea por hechos imputables o no a
los contratantes, no obsta al ejercicio, por cualquiera de ellos, de la accién reso-
lutoria. Los textos no lo impiden, al menos, directamente y el propio fundamento
de la resolucién hace aconsejable esta solucién.

. .H.mnm el ejercicio de la accién de cumplimiento y de indemnizacién de per-
juicios, en cambio, es necesario que el acreedor que lo pide haya cumplido por
su parte la suya o esté llano a cumplirla. Esta exigencia no se impone por a _.m..m.
cién del art. 1.489, sino por el efecto purgatorio del art. 1.552, conforme m% cual
el mnHm.mmoH no puede exigir el cumplimiento de la prestacién debida si no ha
cumplido, a su turno, con la propia obligacién, solucién que se impone, ademas,

MMOQM mm.w riesgo. Sin mn.&mp.mc, st admitimos que la “ausencia de culpa” libera al deudor (como
.&mh o éste WE dolo, sin culpa y sin mediar caso fortuito y habiendo actuado con la debida
bo%w.uﬂ“_w. n”‘woa m_e monrmo efectuar la prestacion), entonces la situacién no podria quedar disciplinada
porla el riesgo, en cuyo caso la resolucién parece ser la tinica vi ingui id

juridica, s6lo que sin indemnizacién de vma&nwo% R Vi pars exinguirf elacion
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por razones de equidad y buena fe. En esta misma hipétesis, es necesario que el
incumplimiento que se le atribuye al deudor demandado le sea imputable, pues en
caso contrario, éste se excepcionard alegando el caso fortuito o fuerza mayor.
Distinto es el caso en que uno de los contratantes ejerza la accién resoluto-
ra. Evidentemente, no podra ejercerla aquella parte que no ha cumplido con
su obligacién en contra de quien ha dado cumplimiento a la suya, pues como
apunta acertadamente Augusto Elgueta Ortiz, ésta es la Gnica regla implicita
que, argumentando conrario senst, se infiere 16gicamente de la norma del art.
1.489. Pero si ambos contratantes han abandonado el contrato, y no acuerdan
extinguirlo, no se ve razon alguna para impedir que opere ¢n este caso la reso-
lucién, poniendo fin a la incertidumbre que implica mantener en el tiempo un
contrato juridicamente existente & incumplido. En este caso, el incumplimiento
de la obligacién por parte del contratante que ejerce la pretensién resolutoria,
frente al otro que tampoco ha dado cumplimiento ala suya, no es suficiente para
enervar la accién, puesto que no concurre ~aqui- ¢l fundamento de equidad en

_que reposa Ia norma del art. 1.552.

Existe, ademds, un argumento de texto que podria servir de apoyo a estas
reflexiones. Sabido es que el Cddigo contiene tres disposiciones que disciplinan los
efectos del incumplimiento, atendiendo ala naturaleza dé la prestacién infringida.
Se ha dicho que la alternativa rosolutoria del art. 1489 esta disponible para todo
contrato bilateral, no sélo para los que generaz obligaciones de dar. Por su parte,
los arts. 1.553 y 1.555 estan referidos especificamente a las obligaciones de hacer
{el primero) y de no hacer (el segundo), otorgando al acreedor las opciones que
ahi se disponen. Pues bien, la norma del art. 1.553 otorga al acreedor una triple
opcién para el caso en que el deudor de una obligacion de hacer se constitiya
en mora. Las tres alternativas apuntan al cumplimiento forzado in naturao, bien,
por equivalencia. El legislador no ha previsto, de modo expreso en este €aso,
1a opci6n resolutoria del contrato, Ja que en todo caso procederd conforme a la
regla general del art. 1.489. De esto podria colegirse que la exigencia de la mora
del deudor, s6lo es requisito necesario para que el acreedor diligente pueda satis-
facer su pretensién de modo compulsivo, ya sea apremiando al deudor para la
ejecucién del hecho convenido, o autorizando al acreedor para hacerlo ejecutar
por un tercero a expensas del deudor, o compensando los perjuicios resultantes
de 1a infraccién del contrato, pero no asi para el ejercicio de la accion resolu-
toria. De ahi que la regla del art. 1.552, que consagra el efecto purgatorio de la
mora, solo adquiere significacién cuando frente a un incumplimiento reciproco
uno de los coniratantes pretende del otro ¢l cumplimiento o la indemnizacién

de perjuicios®.

#{Jn texto que se destaca mz.un la claridad con que esta idea se expresa es el art. 476 del Cédigo
brasilefio, segin el cual, en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes puede exigir el
cumplimiento del otro, sin haber cumplide previamente su propia obligacion.
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El ﬁwoﬁ.mm:o de estas lineas no ha sido otro que esbozar las razones por las
.nﬂ&mm me ﬁo:bo a pensar que la doctrina tradicional le ha dado wna errada
Eﬁm%wmmmﬂou al art. 1.552 del Cddigo Civil. En nuestro Derecho Positivo
reconociendo que esta posicién puede ser discutible, la exceptio non R&Sﬁwmw.
n.aa#naﬁ\n“ mas precisamente, la inejecucidn reciproca de las obligaciones
mmu&mum\uﬁmunmmu st bien impide o suspende el cumplimiento forzado Hm indem-
nizacién .Qm perjuicios, nio tiene, en cambio, la virtualidad de mﬂm?%. la acci6
Hmmo_ﬁomm.. mm.m. que estemos ante una laguna que deba ser integrada Hmncﬂm“
mo a los principios generales del derecho o a la equidad, o sea, que baste una
mnterpretacién coherente de las normas en juego —posicién a la mcm adhierc- la

funcién o finalidad i6 2
que la resoluci6n estd llamada a tener en el sist
fuerza a esta conclusi6n. e logal me
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Revista Chilena de Derecko Privado, N° 6, pp. 29-49 [2006]

NOTAS SOBRE LA EXCESIVA
ONEROSIDAD SOBREVINIENTE
EN DERECHO PRIVADO OO;ZM/HUEUO

Cristidn Banfi del Rio”

RESUMEN

El presente trabajo revisa sintéticamente la excesiva onerosidad sobreviniente
en los sistemas de Derecho Privado inglés, francés y aleman, delineando algo-
nas conclusiones que pudieran aportar a la reflexién ulterior de este tema en el
Derecho Civil chileno. .

ABSTRACT

This paper intends to review summarily supervening hardship in english, french
and german private laws, outlining some conclusions which might be useful in
the further debate on this topic in chilean civil law.

1. DERECHO INGLES:
UNA HIPOTESIS DE FRUSTRACION DEL CONTRATO

1. Alguna vez se sefiald que no existe una rama del Derecho de los Contratos tan
dificil de explicar o tan incierta en sus efectos como la que concierne a la doctrina
de la frustracién'. Esta es una respuesta del Derecho inglés a distintas situaciones?,

* Profesor asistente de Derecho Civil, Departamento de Derecho Privado, Universidad de
Chile. LL.M. University of Cambrigde, magister en Derecho Privado, Universidad de Chile,
Ticenciado en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile.

L CI. Percy H. WINFIELD, comentando el caso Maritime National Fish Ltd. » Ocean Trawlers
Ltd. [1935] A.C. p. 524, en The Law Quarterly Review, 52, London, 1936, p. 7 La frase atribuida
a Percy Winfield, ciertamente, no describe el estado de cosas actual en Inglaterra, como podréd
apreciarse de los diversos casos resueltos durante los tltimos setenta afios. Es més, no es diffcil
explicar la frustraci6n hoy, desde que sus consecuencias estin reguladas enlaley. Cfr. Law Reform
(Frustrated Contracts) Act 1943, n. 35.

% La frustracién del contrato se produce cuando, por hechos posteriores a su celebracion, su
cumplimiento deviene imposible, ilegal o radicalmente diferente delo contemplado por las partes al
contratar. Cfr. Ewan MACKENDRICK, Contract Law, 3%. ed., London, Macmillan, 1957, pp. 266-267.
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En mayor o menor medida, los distintos tépicos que integran el
tema general de los efectos especiales de los contratos bilaterales
se encuentran expuestos en los textos de consulta habitual en
materia de Derecho de Obligaciones. Esta explicacién justifica que en
la quinta y dltima parte, que aqui iniciamos, sélo abordemos a
grandes rasgos materias mds o menos conocidas por €l lector, sien-
do nuestro propésito principal ofrecer una wvisidn de conjunio de
temas que habitualmente se examinan dispersos ¢ diseminados.

90. PANORAMA DE LOS EFECTOS PARTICULARES
Y FUNDAMENTACION

En el N° 18, al estudiar la clasificacién de los contratos en uni-
laterales y bilaterales, vimos que las obligaciones generadas para
ambas partes por el contrato bilateral o sinalagmdtico no se ha-
llan meramente yuxtapuestas, sino que estin estrechamente
vinculadas unas con otras, siendo inferdependientes. La interde-
pendencia de las obligaciones, es decir, que los sucesos que afec-
tan a la obligacién de una parte repercutan sobre lo que ocurre
con la o las obligaciones de la contraparte, es la base fundamen-
tal de los efectos particulares, los cuales se concretan en tres ins-
tituciones bien nitidas y diferenciadas: la excepcion del contraio no
cumplido, la resolucién por ingjecucion y la teoria de los riesgos.®* Si

82 Bn ¢l N° 18 in fine también mencionamos como efectos particulares de los
contratos bilaterales otras instituciones: la cesién de contrato, a 1a que nos referimos
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uno de los contratantes no cumple la obligacién que le incumbe,
el otro a su twno puede abstenerse de cumplir lo que se le de-
manda judicialmente, oponiendo la exceptio non adimpleti contrac-
tus. Si uno de los contratantes se encuentra en mora de cumplir y
el otro ya hubiere ejecutado sus obligaciones, el iltimo puede pe-
dir que se deje sin efecto ¢l contrato, que sea resuelto, y se le res-
tituya lo que habia pagado. Si la obligacién de una de las partes
se extingue a consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor, la
teoria de los riesgos determina lo que pasa con la obligacién de la
otra parte: si sigue igual suerte, extinguiéndose también, o si el
cocontratante debe de todos modos pagar lo que debe 562
Diversas tentativas se han efectuado por la doctrina para expli-

" car técnicamente los efectos particulares de los contratos bilatera-

les.2% Serja contrario a la equidad y a la buena fe contractual exigir
el pago a la contraparte, sin cumplir lo que uno debe. El contra-
to bilateral s6lo funciona si ambas partes cumplen, de modo gue
la condicién resolutoria ticita no sélo justificaria la resolucién por
inejecucion, sino que, ademads, los restantes efectos particulares.
En nuestra opini6n, el principal fundamento de los efectos
propios de los contratos sinalagmdticos se encuentra en la idea
de lz causa final, entendida a la manera de Henri Capitant.®%
La causa es el fin perseguido por las partes, y no un motivo si-
colégico individual. Dicho fin es siempre el mismo en los con-

incidentalmente en el N° 36, distinguiéndola del subcontrato; y la revisidn y resobu-
cidn por excesiva onerosidad sobrevenida, vastamente expuestas en los N°* 48y 49,

83 Salvo la resolucién por inejecucién, fundada en la condicién resolutoria
ticita del articulo 1489 del Cédigo Civil, que exclusivamente opera en los contra-
tos bilaterales, las demds instituciones podrian, segiin algunos, recibir aplicacién
en materia de contratos unilaterales. Pero esta hipdtesis, si fuese vilida, es excep-
cional y sin gran interés tedrico ni préctico. Ello justifica el agrupamiento y anali-
sis de todas estas instituciones bajo ¢l tdtulo de efectos particulares de los contratos
sinalagmadticos.

84 Clr. Marty et Rayniaud, Droit Givil, tomo 2, volumen 1, Paris, 1962, N 284 ¥
s.; la obra de los tres hermanos Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda,
vol. 1, traduccién del francés, Ed. Europa-América, Buenos Aires, 1960, N° 266; Pla-
niol y Ripert, Traité Pratique de Droit Givil Frangais, tomo VI, por Esmein, 2* ed., 1952,
N? 410; entre nosotros, por ejemplo, Abeliuk, ob. cit. en nota 119, N° 523 y N° 941,

865 Véase De la Causa de las Obligaciones, original francés de 1922. Traduccién
al espafiol, Ed. Géngora, Madrid, sin fecha, en especial N° 6 al 16.
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tratos de una determinada categoria, sin que la personalidad de
los contratantes sea relevante. La causa, seglin Capitant, no se
agota al momento del nacimiento del acto juridico, sino que per-
dura durante todo el fler contractual.

“La idea de causa no interviene solamente en el momento
de concertarse las voluntades. Su influencia se deja sentir hasta
cuando el contrato ha sido puesto en completa gjecucién. La
obligacién, en efecto, no tiene vida sino mientras estd sustenta-
da por su causa. Por eso la causa se distingue de las otras dos
condiciones que deben reunirse en el deudor para la validez del
contrato: consentimiento y capacidad. Basta, en efecto, que el
consentimiento y la capacidad existan al tiempo de la perfec-
cién del contrato.

Hay algo mis en la causa. Para que cierta relacién obligato-
ria una vez nacida, siga obligando al deudor, es necesario que
se realice el resultado querido por €l. De otra suerte, el lazo obli-
gatorio no puede subsistir; debe ser roto. El contratante que no
ha recibido todavia la prestacién que le ha sido prometida, pue-
de oponer a la reclamacién de su adversario un medio de de-
fensa que se llama exceptio non adimpleti contractus.

Si por consecuencia de un acontecimiento posterior al origen
de la obligacién (caso fortuito o fuerza mayor, falta de cumplimien-
to por la otra parte), el fin requerido por el deudor no puede te-
ner cumplimiento, cesa su obligacién de la que queda liberado. La
obligacién, en efecto, desaparece necesariamente con su causa.

Esta comprobacién es de gran importancia en los contratos
sinalagmdticos, porque en estos contratos, como hemos dicho,
el contratante se obliga a fin de obtener la prestacién que en
cambio le ha sido prometida. Si la fuerza mayor o la mala vo-
luntad de la otra parte se oponen a la ejecucién de esta presta-
cién, su obligacién cesa de tener causa, y por lo mismo se ve
liberado con pleno derecho o puede pedir la rescisién (resolu-
cién) del contrato v la restitucién de lo que él dio” 866867

868 Capitant, ob, cit. en nota antericr, pp. 28 a 30.

867 1 2 adhesién 2 la causa final es compatible con la admisién del importan-
te papel de la causa ocasional, subjetiva, a la hora de determinar si el acto padece
de causa ilicita. Para detalles, cfr., nuestro articulo “Causa y Consideration”, en
Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo 78, N° 2, primera parte, pp. 71y s.

563



LOS CONTRATOS, PARTE GENERAL

En nuestro pafs, la Corte de Apelaciones de Talca ha tenido
ocasién de explicar los efectos particulares en base a la concep-
cién de la causa de Henri Capitant. “Nuestro Codigo Civil exi-
ge para que pueda haber obligacién o contrato validos, fuera
de otras condiciones, la existencia de una causa licita, consagran-
do asi nuestra ley sustantiva la teoria juridica de la causa acep-
tada generalmente como un principio general de derecho,
especialmente en la parte que éste se refiere a las obligaciones
y a los contratos... En efecto, siempre que una persona se obli-
ga lo hace en vista de un fin inmediato, directo, que la determi-
na a establecer la obligacion; este fin es lo que se llama “causa”.

“De la consagracion de esta teoria o nocién de causa en las
obligaciones que tienen su fuente en la voluntad del individuo
necesariamente se han derivado otros conceptos juridicos apli-
cables particularmente a los diferentes contratos y que incluyen
y deben ser considerados para clasificar y dar diferentes efectos
a los contratos... Asi, en los contratos bilaterales puede estable-
cerse como verdad elemental gue las obligaciones reciprocas de
los contratantes estdn en estrecha dependencia en el sentido que
si una de las obligaciones queda incumplida, por cualquier ra-
z6n que sea, la otra ya no tiene base y no puede subsistir”,

“Asi podemos explicarnos ciertos caracteres o efectos propios
de los contratos bilaterales, de cuyos rasgos caracteristicos seria
dificil darse cuenta sin la nocién de causa. En estos contratos, si
una de las partes no cumple su obligacién, la otra puede negar-
se a cumplir la suya y oponer la excepcion non adimpleti contrac-
tus; si una de las partes no cumple su obligacién la otra puede
pedir la resolucion del contrato, y si un caso de fuerza mayor
impide a una de las partes curplir su obligacidn, la otra se en-
cuentra igualmente dispensada de cumplir con la suya”.?%8

91. LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Si una de las partes vinculadas por un contrato bilateral exige
el cumplimiento de su crédito sin haber cjecutado u ofrecer ¢je-

868 Corte de Talca, 26 de agosto de 1931, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 30, sec. 2°, p. 1.
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cutar su propia deuda, la contraparte puede negarse a cumplir
oponiendo la excepcién de inejecucién o exceptio non adimplet:
contractus. Mediante esta excepcién, el deudor demandado se
niega, en el proceso judicial respectivo, a cumplir su obligacién
mientras la otra parte no cumpla o no se allane a cumplir lo que
le corresponde. .

Lo mds probable parece ser que los romanos no conocieron
esta institucion.?® Su origen, dicen los autores, se remonta a los
canonistas y postglosadores, quienes la habrian introducido
como una expresion mds del afin de moralizar el contrato. A
pesar de los comentarios de Pothier y de otros juristas de los si-
glos XVII y XVIII en favor de esta institucién, el Cédigo Napo-
leém no la establecié positivamente en una disposicion general,
aunque si en la compraventa. Ello no ha impedido a la doctri-
na y jurisprudencia francesas darle cabida, haciendo larga apli-
cacién practica de ella. Los Cédigos modermnos, como el BGE, la
consagran, en cambio, formalmente. El articulo 320 del Codi-
go recién mencionado, dice: quienquiera que esté obligado en
virtud de un contrato sinalagmadtico, puede rehusar la prestacién
que le incumbe hasta que la contraprestacion sea efectuada, sal-
vo que se hubiese obligado a cumplir primero. El Codigo Civil
italiano de 1942, por su lado, prescribe: “en los contratos con
prestaciones correlativas (corrispettive), cada uno de los contra-
tantes puede rehusar cumplir su obligacién si el otro no cum-
ple o no ofrece cumplir simultineamente la propia obligacidn,
salvo que las partes hubiesen establecido plazos diversos para el
cumplimiento o €stos resulten de la naturaleza del contrato. No
puede, sin embargo, rehusarse el cumplimiento si, conforme a
las circunstancias, la negativa fuese contraria a la buena fe” (ar-
ticulo 1460).

La excepcién de inejecucién en Chile se basa en el articu-
lo 1552 del Codigo Civil: “En los contratos bilaterales ninguno
de los contratantes esti en mora dejando de cumplir lo pacta-
do, mientras el otro no lo cumple por su parte, 0 no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempo debidos®. De aqui se colige la

89 En contra) Puig Brutau, ob. cit. en nota 323, p. 125. Héctor Masnatta, Ex-
cepitn de incumplimiento contractual, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967, p. 10
y nota 4.
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regla comtinmente denominada: la mora purga la mora. El texto
legal a primera vista pareciera indicar que la excepcién seria pro-
cedente sélo cuando se trate de oponerse a una demanda de
indemnizacién de perjuicios, puesto que la mora del deudor, en
un sentido estricto, exclusivamente es presupuesto de admisibi-
lidad de la accién indemnizatoria del acreedor contractual y no
de la accién por la que se recaba la gjecucion forzada en natu-
raleza.

Con muy buen criterio la jurisprudencia nacional ha inter-
pretado extensivamente nuestro articulo 1552, admitiendo la
procedencia de la excepcién de contrato no cumplido tanto res-
pecto a la demanda de indemnizacién de perjuicios, cuanto a
la demanda de cumplimiento in natura (por la que se solicita
que el deudor cumpla exactamente aquello que prometic). Tam-
bién se ha permitido que el demandado enerve la accién de re-
solucién del contrato, entablando la excepcién de inejecucion.

Respecto a la posibilidad de invocarla frente a una deman-
da ejecutiva, es cierto que en la enumeracion del articulo 464
del Cédigo de Procedimiento Civil no se sefiala entre Ias excep-
ciones que puede oponer el ejecutado aquella que estamos ana-
lizando. Pero los términos amplios del N° 7 de esta disposicion:
faltar al titulo alguno de los requisitos o condiciones exigidos por las
leyes para que tenga fuerza ejecutiva, sea absolutamente, sea con Tela-
cién al demandado, han permitido concluir que en ellos queda
comprendida la excepcién de contrato no cumplido; ésta pue-
de ser opuesta por el ¢jecutado, si el ejecutante no ha cumpli-
do a su vez con las obligaciones que le impone €l contrato
bilateral.5

87 Entre otros fallos que aceptan que el gjecutado pueda excepcionarse, sub-
sumiendo el incumplimiento del ejecutante en el articule 464 N° 7 del Cédigo
de Procedimiento Civil, sefalo la sentencia de casacidn pronunciada por la Su-
prema Corte €l 1° de diciembre de 1947, que ademds funda la institucién en co-
mento en la doctrina de la causa de H. Capitant, aunque sin mencionar al ilustre
autor francés, como lo habia hecho Ia Corte de Talca en la resolucidn citada en
nuestra nota 764. Considerando 5% “...La verdad es que no pueden desprender-
se en un contrato las diversas obligaciones que expresamente se imponen las par-
tes, porque quedarizan entonces sin causa que las justifiquen y perderia el contrato
su calidad de bilateral y conmutative” {Revista de Derecho y Jurisprudensia, tomo 45,
sec. 1*, p. 307, causa “Burgos con Wallen™).
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Requisitos para que se acoja la excepcion de contrato no cumplido

a) Que se trate de un contrato bilateral. Asi se colige del
1552. La excepcién no es exclusiva de la compraventa, aunque
el legislador se haya preocupado especialmente de ella en este
contrato (articulo 1826-3 del Cédigo Civil).

b) La parte demandante, contra quien se opone la excep-
cioén, no debe haber cumplido la prestacién que le correspon-
de ni allanarse a cumplirla. A conirario sensu, basta que la parte
contra quien se opone la excepcién manifieste voluntad de cum-
plir, para que la excepcién deba ser rechazada por el tribunal.
Pero, como afirma René Abeliuk,*” no es suficiente que el acree-
dor diga que estd dispuesto a cumpli; ya que si asi fuera, ficil
resultaria burlar los efectos de esta institucién. Es necesario que
€l dé principio a la ejecucién, por ejemplo, depositando lo de-
bido en poder de un notario.

Se llama excepcién de cumplimiento no ritual o exceptio non
rite adimpleti contractus, la que el demandado funda en la circuns-
tancia de que el demandante no cumplié integramente la tota-
lidad de sus obligaciones.

Puede ser que lo no pagado por el actor fuese insignifican-
te. Ya sostuvimos que en tal caso esta variante de la excepcién
de contrato no cumplido deberfa ser repudiada,’”? pues la ex-
cepcién atenta contra la buena fe objetiva. En igual sentido se
ha legislado en los Cédigos de Alemania y de Italia, entre otros.
En una sentencia de nuestra Corte Suprema, acogiéndose un
recurso de queja se instituye un criterio parecido, aunque en-
tonces sin mencion de la buena fe: “Que si bien es cierto que el
articulo 1552 referido dispone que en los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes estid en mora dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se
allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, es indudable
que este efecto o sancién se estd refiriendo tinicamente, como
norma o principio general de la materia, a las obligaciones pro-
plas de la esencia y de la naturaleza del contrato, pero no a las acciden-

87 Ob. cit. en nota 119, N° 943, punto 2°.
872 Véase supra N° 63.5.
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tales que s6lo pueden ser establecidas por las partes y cuyos efec-
tos serdn, por consecuencia 16gica, los que las partes establez-
can. Que las obligaciones que el ejecutado alega como
incumplidas, aun en el caso de ser efectiva su ocurrencia, son
cosas accideniales del contrato materia de la démanda, de modo
que no podrin tener el efecto que contempla el articulo 1552
del Codigo Civil, a menos que las partes lo hubiesen pactado
expresamente, lo que no ha ocurrido en el presente caso.. 878

En otra reciente sentencia, del 31 de marzo de 2003, al re-
chazar €l recurso de casacién en el fondo, por unanimidad la
Corte Suprema expresa en el considerando 47°: “Para que la ex-
ceptio mon rite adimpleti contractus resulte atendible... es necesario
que la inejecucién atribuida al acreedor que demanda en el jui-
cio incida en una obligacién que tenga asignada una real tras-
cendencia en el contrato. Por consiguiente, no puede esgrimirse
como basamento de ella la falta de cumplimiento de una obli-
gacién que, en el dmbito de los compromisos pactados por las
partes, revista una significacién juridica menor. La fundamen-
tacién de este medio de defensa en una inejecucién de escasa
entidad puede atentar contra un principio rector en la ejecu-
cién de los contratos, como es la buena fe”. Prosigue el fallo ci-
tando en apoyo a la tesis anterior obras de Fernando Fueyo, de
René Abeliuk y el presente libro, en su primera edici6n. 573 bis

Pero un cumplimiento defectuoso o parcial del actor permi-
tirs al demandado oponer con éxito la excepcién de cumpli-
miento no ritual, si el incumplimiento del demandante en lugar
de mintsculo fuere de cierta envergadura. Es obvio que son los
jueces del fondo quienes, caso por ¢aso, y €n atencion a las cir-
cunstancias de cada especie, tienen que determinar si el incum-
plimiento del actor es grave o €s insignificante, para acoger la
exceptio non rite adimpleti en la primera hipétesis y desestimarla
en la otra.

873 Corte Suprema, 7 mayo 1985, en Fallos del Mes, N° 318, p. 190,

873 bis Fgta sentencia pronunciada en los autos “Incomin S.A. con Enami”, que
incide en un pleito arbitral sobre contrate de maquila minera, fue previamente
citada en nota 151 bis. Su texto se encuentra en www.lexisnexis.cl. Nimero iden-
tificador Lexis Nexis: 26369. La comenté en T Revista de Derecho, Universidad Adolfo
Ibidez (2004), pp. 78 2 80.
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Pensamos que hay que dejar entregada la decisién al buen
criterio de los jueces, y que es preferible que elios apliquen el
estindar o regla flexible de la buena fe, antes que la clasifica-
cién de las cosas contractuales contenida en el articulo 1444 del
Cédigo. Pues el incumplimiento de una cosa accidental puede
ser gravisimo para el demandado. En resumen, si bien la sen-
tencia de la Corte Suprema del 7 de mayo de 1985 representa
un progreso, seria conveniente que en el futuro se cambiare la
fundamentacién, pues la genuina razén que lleva a que el sen-
mom.nwm&ow desestime la excepcidn non rite adimplets contractus, es
unicamente la insignificancia o pequeiiez del incumplimiento
&.m_ demandante y no el cardcter de cosa accidental (por oposi-
cién a cosas de la esencia y de la naturaleza) de la obligacion
contractual que quedd incumplida.

c) Es menester que la obligacién del demandante, que se
..P.mﬂﬂm incumplida, sea actualmente exigible. De otro modo esta
institucién permitiria reclamar pagos prematuros o anticipados,
lo que es absurdo.

Hay casos de contratos bilaterales en que se estima imnpro-
cedente la excepcién en comentario, en virtud de que no es ac-
tualmente exigible la obligacién incumplida por el actor, y en
razén de que la regla general del articulo 1552 queda desplaza-
da por otra regla especial. Asf ocurre en materia de arrendamiento,
en cuanto el articulo 1977 del Cédigo Civil prima sobre el ar-
ticulo 1552. La doctrina de la Corte Suprema, en el caso “Sepil-
veda con Sanchez del Pozo”, fue: las obligaciones del arrendador
de mantener la cosa en estado de servir para el fin a que ha sido
arrendada y de efectuar durante el arriendo todas las reparacio-
nes wmnmmmimm tienen una aplicacién eventual y su cumplimien-
to estd sujeto a la declaracion de exigibilidad y a la determinacién
n._m. su monto, que en cada caso se haga en juicio contradictorio.
Mientras que la obligacién de pagar la renta tiene el cardcter
de necesaria y generalmente predeterminada, lo que la hace exi-
gible periédicamente. “Que por otra parte en el contrato de
arrendamiento se contienen disposiciones especiales para el caso
de mora en el pago de la renta, las que priman sobre ¢l articu-
lo 1552, siendo de advertir que la disposicién del articulo 1977
que da al arrendador el derecho de exigir el pago de la renta
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producida la mora de un periodo entero en ese pago, no su-
bordina el ejercicio de ella al cumplimiento (por el mismo arren-
dador) de sus obligaciones correlativas” 57

Efectos de la excepcion de contrato no cumplido.
Paralizacion indefinida o receso del contrato bilateral

En principio el efecto de la excepcién tinicamente es proviso-
rio: se suspende la condena a que el demandado pague su pres-
tacién hasta que el demandante cumpla o se allane a cumplir
lo que él debe en virtud del contrato bilateral.

Una vez opuesta la excepcién por el contratante demanda-
do, si tiene fundamentos se produce un efecto de presién o coac-
¢ién sobre el otro litigante, a fin de que a su turno cumpla lo
que le corresponde segiin el contrato.

Pero la suspensién transitoria del contrato®™ puede prolongar-
se si ninguno de los contratantes cede. Entonces el contrato se
paraliza. Hay incumplimiento de ambas partes. La sitnacion deja
de ser provisoria. La vicisitud contractual es grave y el contrato
se halla amenazado de muerte. La ley civil no ha previsto esta
irregularidad. Cierto, desde el punto de vista procesal, ante la
subsistencia del incumplimiento del actor procede acoger la ex-
cepcién y consecuencialmente desestimar la demanda. Pero lo
mads razonable, para que la convencién no quede en un limbo,
en que ambas partes la dejan incumplida, puede ser la resolu-
cién del contrato, sin indemnizacion de perjuicios. Es lo que ha de-
cretado la Corte Suprema: “Que entre esos hechos el fallo de
alzada sienta el de que el contrato de promesa, materia de la
litis, debe tenerse por no cumplido por ninguna de las partes...
Que si bien no hay ningtn precepto de ley que concretamente
la contemple, estd este tribunal en el deber de juzgarla del modo
que mis conforme parezca al espiritu general de la legislacion
y a la equidad natural. Que, desde luego, no parece justo ni equi-
tativo dejar a las partes ligadas por un contrato que ambas no

874 Corte Suprema, 7 junio 1945, en Revista de Derecho y LEES&Q«E tomo 43,
sec. 1%, p. 48, en especial considerandos 1y 2.

875 Sobre la suspensién del contrato en relacién con la excepiio non adimpleti
contractus, véase Jacques Treillard, De la suspension des contrais, en el libro colective
citado en la nota 415, pp. 60y s. .
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quieren cumplir y que de hecho aparece asi ineficaz por volun-
tad de las mismas... Que la resolucién es precisamente el medio
que la legislacién contempla para desatar o romper un contra-
to que naci¢ perfecto, pero que no estd llamado a producir sus
naturales consecuencias en razén de que las partes se niegan a
respetarlo”.876 Kl 4 de diciembre de 2003, la Primera Sala de la
Corte Suprema sefald: “5°... No parece justo ni equitativo dejar a
las partes ligadas por un contrato que ambos no quieren cumplir
y que de hecho aparece asi incficaz por voluntad de las mismas”.
Por tanto, se declara resuelto el contrato sin indemnizacién de
perjuicios en razén del articulo 1552 del C. Civil 576 bis

En Colombia, la Corte Suprema ha evitado la indefinida pa-
ralizacién del contrato incumplido por ambas partes, interpre-
tindola como un mutuo disenso o “destrate”, segiin la expresion
del profesor Fernando Hinestrosa.576 ter

92. LA RESOLUCION POR INEJECUCION

St uno de los contratantes voluntariamente se ha abstenido de
ejecutar las prestaciones a que se encuentra obligado, si estu-
viera en mora, el otro puede demandar el cumplimiento forza-
do de lo que se le adeuda o, si lo prefiere, puede optar por
desligarse del contrato, solicitando la resolucién judicial, es de-
cir, el aniquilamiento retroactivo del contrato bilateral.

A veces las circunstancias conducen a que el acreedor, ante
la inejecucidon del deudor, tenga que inclinarse por demandar
la resolucién del contrato. Asi ocurre en el caso que el deudor
haya caido en insolvencia y no tenga activos con los cuales ha-
cer frente al cumplimiento. O se encuentre declarado en quie-
bra, ya que en este evento el actor tendria que concurrir con
los demds acreedores al reparto de los bienes del fallido, con-

878 Corte Suprema, 29 julio 1931, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 28,
sec. 1%, p. 689, en especial considerandoes 20 al 23.

876 bis ywww lexisnexis.cl. Nimero identificador Lexis Nexis: 29114. Sﬂﬁ&o 17
de enero de 2005.

8161er Tratado de las Obligaciones, Ediciones U. Externado de Colombia, tomo 1,
2002, pp. 864 y 865.
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forme a las reglas de la prelacion de créditos, siendo muy posible
que, si carece de una causal de preferencia, en definitiva reciba
poco o nada al solicitar el cumplimiento. En esta perspectiva,
en el hecho la resolucién puede traducirse en un privilegio para
el acreedor de la obligacién emanada del contrato bilateral, pues
aniquilada retroactivamente la convencién podri recuperar el
cuerpo cierto que habia entregado, y que todavia se halla en el
patrimonio del fallido, sin tener que repartir nada con los otros
acreedores concursales. :

La resolucién por inejecucién se encuentra esencialmente
entrelazada con la condicién resolutoria, en particular con la con-
dicién resolutoria tdcita. Esta institucion fue establecida en el Cé-
digo Givil, acogiéndose la homéloga del articulo 1184 del Cédigo
Napoleoén. Dice nuestro articulo 1489: “En los contratos bilate-
rales va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podri el
otro contratante pedir a su arbitrio o la resolucién o el cumpli-
miento del contrato, con indemnizacién de perjuicios”.

El articulo 1489 nos conduce a exponer algunas ideas sencillas respecto
a las obligaciones condicionales, simplemente a via de recapitulacién, pues
€l tema se ha estudiado en los cursos de Acto Juridico y de Obligaciones.

Obligacién condicional es aquella que pende de una condicién, a la cual
estd supeditado el nacimiento o la extincién de un derecho. Condicién suspen-
siva es aquella que consiste en un hecho futuro e incierto del cual depende
el nacimiento y la existencia de un derecho. Por ejemplo: te vendo mi casa
en dos millones de pesos si Juan se recibe de abogado dentro de los dos afios
préximos (la condicién es suspensiva para el comprador). Condicion resoluto-
ria es aquellz que consiste en un hecho futroe e incierto del cual depende la
extincién de un derecho. En el mismo ejemplo anterior la condicién es reso-
lutoria (resolutoria ordinaria) para el vendedor: si Juan se recibe oportuna-
mente de abogado, el derecho del vendedor sobre 1a ¢osa vendida se resuelve,
Begando a su término. Los articulos 1473 y siguientes del Codigo Civil regla-
mentan las obligaciones condicionales.

La condicién resolutoria puede revestir tres formas: a) Condicidn resoluto-
rig ordinarig. Es la estipulada por las partes en un contrato y consiste en cual-
guier hecho futuro e incierto, que no sea el incumplimiento de la(s)
obligacién{es) esencial{es) del contrato que se celebra. Ejemplo: un agricul-
tor le regala un anillo de brillantes a su amiga, pero si no llueve cuarenta
milimetros durante el resto de este afio deberd devolvérselo. El hecho futuro
e incierto es la eventual lluvia. Si sucede, o sea, si efectivamente no llueve esa
cantidad, se resuelve el derecho de la donataria sobre el anillo. b) Condicion
resolutoria tdcita. Es aquella que se encuentra subentendida sin necesidad de
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estipulacién alguna, por el solo ministerio de la ley, en todos los contratos
bilaterales y consiste en no cumplirse por alguno de los contratantes lo pac-
tado. A ella se refiere el mencionado articule 1489. Constituye una de las ins-
tituciones caracteristicas del contrato bilateral.’”” Ejemplo: Pedro vende a
Enrique su automdvil en la suma de § 800.000, quedando ¢l dltimo debien-
do la totalidad del precio y comprometiéndose a pagarlo en cuatro cuotas
mensuales de § 200.000 cada una. Si Enrique no paga el precio en la forma
estipulada (tal es el hecho futuro e incierto: no pagar el precio), el vendedor
puede solicitar que se resuelva el contrato, ya que la condicién resolutoria se
ha cumplido. ¢) Pacie comisorio. Es la condicidn resolutoria ticita a que se re-
fiere €l 1489, pero que ha sido expresada formalmente en el contrato por as
partes. En otras palabras, consiste en la inclusién en una cldusula particu-
lar del contrato de la condicién resolutoria de no cumplirse lo estipulado.
E! pacto comisorio estd reglamentado a propésito del contrato de venta, en
los articulos 1877 y s. del Cédigo Civil, concretamente a propdsito del incum-
plimiento de la obligacién del comprador de pagar el precio. Pero la juris-
prudencia ha decidido, reiteradamente, que el pacto comisorio es susceptible
de estipularse no sélo a propésito de la obligacién del comprador, sino que
también respecto de Ia obligacién del vendedor; y no sélo en el contrato de
compraventa, sino que, en general, en todos los contratos.

EI pacto comisorio puede ser simple o calificado. Se denomina pacto comisorio
simple, o sin cldusula de resolucidn ipso facto, aquel en que los contratantes no
expresan en forma terminante que por el solo hecho del incumplimiento
de una de las partes el contrato quedard automdtica y definitivamente
resuelto.877b A la inversa, se denomina pacto comisorio calificado o con cldu-
sula de resolucidn ipso facto, aquel por el cual los contratantes estipulan (con
estas u otras palabras) que de no cumplirse por uno de ellos lo pactado, €l
contrato quedard automdticamente sin efecto, ipso iure resuelto. El articu-
lo 1879 del Cédigo Civil se refiere al pacto comisorio calificado en la com-
praventa, en caso de que el comprador no pague el precio. La disposicién se
ha prestado a dificultades, por cuanto altera el sentido de la convencién al
prescribir que, a pesar de que los contratantes estipularon que la compraventa
quedaria automdticamentesin efecto, el comprador puede hacerla subsistir, pa-
gando con retraso dentro del plazo de 24 horas contadas desde la notifica-
cién judicial de la demanda. La jurisprudencia ha decidido que lo dispuesto
en el 1879 es excepcional, teniendo aplicacién exclusivamente en el contra-

877 Otra hipétesis de condicién resolutiva ticita en Chile se encuentra en el
articulo 135 del Cédigo de Comercio: “Cuando la compra fuese gfecutada sobre
muestras, lleva implicita la condicién de resolverse el contrato si las mercaderias
no resultaren conformes con las muestras”.

877bis Sobre el pacto comisorio simple, podria verse el informe del autor de
este libro: “El precio en la compraventa parcialmente puede consistir en obliga-
ciones de hacer. Prescripcion de la accién resolutoria derivada del pacto comiso-
rio simple en Ia compraventa”. En prensa.
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to de compraventa, cuando el comprador no paga el precio. De modo que si
se celebra pacto comisorio calificado respecto a la obligacién del vendedor
de entregar la cosa o respecto a las obligaciones que otros contratos impo-
nen a las partes, y se cumple la condicién, es decir, una de las partes no cum-
ple oportunamente la obligacién que le incumbe, el contrate queda
definitivamente resuelto, de pleno derecho, y sin que opere €l plazo de gra-
cia de 24 horas establecido en el articulo 1879.

La resolucién por inejecucién basada en el articulo 1489 del
Cédigo Civil, o sea, la resolucién que deriva de la condicién re-
solutoria ticita, es la que aqui interesa como efecto particular a
los contratos bilaterales. Se trata de una resolucion judicial, que pre-
supone un proceso declarativo. No opera de pleno derecho, pues
si asi fuere quedaria al arbitrio de las partes desligarse de los
contratos celebrados, bastando no cumplir las obligaciones por
ellos generadas. La resolucién por inejecucion es un bengficio que
la ley otorga al acreedor cuyo crédito no ha sido satisfecho. Este
acreedor es libre para invocarlo o no. En caso afirmativo, si so-
licita la resolucién (y no el cumplimiento del contrato), debe
actuar judicialmente por medio de una demanda en la que en-
table precisamente la accién resolutoria.

Para que pueda judicialmente decretarse la resolucién es pre-
ciso que el incumplimiento sea reprochable al deudor, que le
sea imputable a su culpa o dolo, vale decir, que no se haya pro-
ducido por caso fortuito o fuerza mayor.

Basta un incumplimiento parcial para que pueda recabarse la re-
soluci6én del contrato al tribunal competente. Al igual que ocu-
1re con la excepcién de contrato no cumplido,®” se presenta el
problema consistente en dilucidar si es posible pedir la resolucién
frente a un incumplimiento parcial de poca monta. E1 Cédigo Civil
italiano se pronuncia negativamente en el articulo 1455: “no se
podré resolver el contrato si el incumplimiento de una de las par-
tes tuviese escasa importancia, habida cuenta del interés de la
otra”. A igual conclusién ha llegado la jurisprudencia gala, aun-
que el articulo 1184 del Cédigo francés no lo dice expresamen-
te, sobre la base de que la ley le permite al tribunal conceder al
deudor un plazo de gracia para que gjecute lo que todavia no ha
cumplido. En Chile generalmente se considera, por la doctrina y

8% Lo que se examind en el N° 91 que antecede.
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la jurisprudencia®™ que el juez debe pronunciar la resolucién in-
cluso si el incumplimiento del deudor es pequeno y relativo a una
obligacién secundaria. No participamos de esta opinién: creemos
que el problema tiene que zanjarse de manera casuistica y flexi-
ble, siendo posible que el tribunal niegue lugar alguna vez a la
resolucién, si el estindar de la buena fe asi lo aconseja. 5%

Para que la resolucién pueda prosperar es ademds menes-
ter que el actor haya cumplido sus obligaciones. En caso con-
trario la demanda resolutoria seria enervada mediante la
excepcién de incumplimiento.

La resolucion no solo es facultativa u opcional para el acreedor de-
mandante; lo es también para el deudor demandado. Este puede neu-
tralizar la acci6n resolutoria, ejecutando la prestacién debida
durante la secuela del pleito. Para que la resclucién no tenga
lugar, basta que el demandado cumpla tardiamente y oponga
la excepcién (llamada por algunos autores endémala) de pago
efectivo de la deuda, en la oportunidad que indica el articulo 310
del Cédigo de Procedimiento Civil: antes de la citacién para oir
sentencia ‘en primera instancia, o antes de la vista de la causa
en segunda instancia. La facultad del demandado para destruir
la pretensién del demandante a la resolucién del contrato hace
del derecho de opcién de que dispone el acreedor conforme al
articulo 1489, un derecho débil, ya que en definitiva puede ocu-
rrir que el demandante, deseando la resolucién, se vea compe-
lido a contentarse con el cumplimiento. Esta situacién ha
provocado criticas y conducido a algunos autores a sostener que
si el acreedor demanda la resolucién, el juez tendria indefecti-
blemente que pronunciaria.®! Pero tal critica, mientras no se
derogue el texto del articulo 310 del Cédigo de Procesamiento
Civil, no se compadece con el Derecho positivo vigente 55t bis

87% Cft. Abeliuk, ob. cit. en nota 119, N° 532, y las sentencias nacionales por
él mencionadas al pie de su p. 330. En sentido opuesto, fallo de Ia Corte de Ran-
cagua del afio 2001, precitado en la nota 605.

880 Véanse supra N° 62 y N° 63, en particular 63.3.

%1 Ramoén Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, 3” edicidn,
Editorial Juridica de Chile, 1957, N° 133 in fine.

881bis Sobre el instante en el cual se produce la resolucidn del contrato basa-
da en el art. 1489 del C. Civil, cfr. el informe del profesor Andrés Cuneo Machia-
vello, en Reviste Chilena de Derecho Privado, N° 3, diciembre de 2004, pp. 107 y ss.
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El efecto de la resolucién, acogida por sentencia judicial fir-
me, es la desaparicién retroactiva del contrato. Lo mismo ocurre
cuando se pronuncia judicialmente a nulidad de un contrato (ar
ticulos 1687 y 1689 del Cédigo Civil): es como si el contrato nun-
ca hubiese existido. De modo que si una de las partes habia ya
ejecutado su obligacién, procede devolverle lo pagado. En tal
evento reciben aplicacién las disposiciones que reglan las presta-
ciones mutuas, reguladas por el legislador con motivo de la accién
reivindicatoria en los articulos 904 al 915. Pero si la resolucién,
que pasa a llamarse en este caso terminacion, afecta a un contrato
de tracto sucesivo, no hay en principio efecto retroactivo, operan-
do la resolucién Gnicamente para el futuro.882

Ademas de la resolucién, el demandante puede solicitar in-
demnizacion de los perjuicios sufridos en razén del incumplimien-
to. El actor pedird que se deje sin efecto el contrato, que se le
restituya consecuencialmente lo pagado, y que, ademds, se le
pague la cantidad que se indica o que el tribunal determine por
concepto de dafios sufrides. Esta indemnizacién contractual de
perjuicios se rige por las normas generales, tanto en los requisi-
tos que deben concurrir, cuanto en la evaluacién del quantum
de la reparacién.

A diferencia de la nulidad, que engendra accién contra ter-
ceros poseedores de un modo general (articulo 1689), la reso-
lucién judicialmente declarada sélo da accidén contra terceros
poseedores de mala fe. Los efectos de a resolucién del contra-
to frente a terceros son particularmente complejos. A ellos se
refieren los articulos 1490 y 1491 del Cédigo Civil.

Un contrato puede ser en parte valido y en parte nulo (nu-
lidad parcial). En cambio, un contrato no puede ser resuelto
parcialmente, pues la resolucién es indivisible. Es contrario al
articulo 1489 pedir en parte el cumplimiento y en parte la reso-
lucién de un contrato. Asi se ha fallado.852bis

382 Véanse supra N° 26 y nota 163.
824 Corte Suprema, 23 de abril de 2002, www.lexisnexis.cl. Ndmero identi-
ficador: 19334.
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93. LA TEORIA DE LOS RIESGOS

03.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LOS RIESGOS
EN MATERIA CONTRACTUAL

La voz “riesgos” evoca en materia contractual el acaecimiento
de un caso fortuito o fuerza mayor, o sea, segin el articulo 45
del Cédigo Civil, la ocurrencia de un imprevisto al que es im-
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamien-
to de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, los cuales impiden cumplir la prestacién
debida. Los articulos 788 y 934 afaden como ejemplos legales,
de casos fortuitos, una epidemia, una avenida (creciente impe-
tuosa de un rio), el rayo.%8%%¢ Pero estos hechos, u otros no in-
dividualizados por el legislador, serdn o no genuinos casos
fortuitos en funcién de las circunstancias. Es asi que la Corte de

83 Fn materia extracontractual, la expresion riesgos se vincula con la respon-
sabilidad civil objetiva o sin culpa. Quien pone en movimiento fuerzas peligrosas
en su provecho debe indemnizar los dafios que ocurran, sin que se precise juicio
de reproche alguno en contra del demandado. Este tiene o soporta los riesgos de
la actividad emprendida. La responsabilidad basada en el riesgo es excepcional,
pero la tendencia es una paulatina ampliacién. En Chile existe responsabilidad
extracontractual objetiva basada en el riesgo, por ¢jemplo respecto de los dafios
derivados del uso pacifico de la energfa nuclear, de los dafios causados por obje-
tos espaciales; de los dafios causados por una aeronave a personas ubicadas en la
superficie de la Tierra. También en caso de dafios personales causados en acci-
dentes del trinsito, en el ambito de Ia Ley N° 18.490 sobre seguro automotriz obli-
gatorio (articulos 6°, 11, 30). Aungue se discute, Ia jurisprudencia ha declarado
que existe responsabilidad civil objetiva en materias de abusos de publicidad (Corte
de La Serena, 3 mayo 1978) y de responsabilidad extracontractual de las munici-
palidades (ardculo 62-3 del Decreto Ley N° 1.289, antigua Ley Orgdnica de Mu-
nicipalidades). Un tdltimo ejemplo: dafios causades por aplicacion de pesticidas
o fumigaciones (responsabilidad objetiva clarisima en el articulo 6° de la Ley
N*15.703; hoy dudosa en el articulo 36 del Decreto Ley N° 3.557). Otros casos
en el Coédigo Civil y en leyes especiales pueden encontrarse en Vicente Acosta Ra-
mirez, “La Responsabilidad Objetiva”, Cuaderno Juridico N° 6, Facultad de Derecho,
Universidad Adolfo Tbafiez, 1996; y en Leslie Tomasello Hart, “Aseguramiento de
los créditos indemnizatorios®, pp. 51 y s., de su libro Estudios de Derecho Privado,
Edeval, 1994, ~

B84 istéricamente la voz “riesgo”, vinculada con periculum, tuvo un alcance
més amplic. Cfr. Patricio Niifiez Pino, Los Riesgos en el Contrato Bilateral, Memoria
de Prueba que tuve ¢l agrado de dirigir en 1973, en la Universidad Catélica de
Valparaiso, pp. 1a 3.
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Valdivia ha fallado que las uvias torrenciales en esa Region no
constituyen fuerza mayor; tampoco seria caso fortuito un rayo
que cayera en Valparaiso, sobre el edificio del Congreso Nacio-
nal, segdn expresa el profesor Fueyo.®® El Cédigo de Comer-
cio, en las definiciones concernientes al contrato de seguro, dice
que se entiende por riesgo “la eventualidad de todo caso fortui-
to que pueda causar la pérdida o deterioro de los objetos ase-
gurados” (articulo 513-2).

La importancia de la teoria de Jos riesgos no es s6lo tedrica
como insinuaba Arturo Alessandri,®® sino que eminentemente
préctica, en particular en un pais como Chile, a cada rato azo-
tado por embates de la naturaleza, como sismos, erupciones vol-
c4nicas, inundaciones, puesto que permite dilucidar cual de los
contratantes tiene que soportar la pérdida patrimonial que se
ha producido. También hechos del hombre pueden constituir
fuerza mayor para otras personas, v. gr., actos terroristas.

Naturalmente la pérdida fortuita de una cosa que 10 €s ob-
jeto de obligacién o relacién personal alguna, s6lo puede ser
para su duefio (ves perit domine). Sia consecuencias de un incen-
dio u otro caso fortuito se destruye el mobiliario de una casa,
dicho riesgo lo soporta el propietario. ,

Pero la teoria de los riesgos no se refiere a los riesgos de las
cosas vinculadas con el titular exclusivamente por un derecho
real, sino que a los rigsgos en relacion con los contralos en curso; mas
concretamente, a los riesgos que hacen imposible el cumplimien-
to de una de las prestaciones emanadas de un contrato bilate-
ral. La pregunta a la cual contesta esta teoria es la siguiente,
¢quién responde de la imposibilidad de ejecucién en razén del
caso fortuito?; al extinguirse la obligacion de un contratante por im-
posibilidad de ejecucion, jse extingue también la obligaciin correlativa
del otro? Una respuesta afirmativa a esta interrogante significa que

8% Cfr, Fernando Fueyo Laneri, Cumplimiento ¢ Incumplimiento de las Obligacic-
nes, Editorial Juridica de Chile, 1991, pp. 388 2 397.

886 En su Memoria de Prueba {(De la Compraventa y de la Promesa de Venta, Tm-
prenta Barcelona, Santago, 1917, N° 775, p. 752 del tomo 1), Arturo Alessandri
Rodriguez, refiriéndose a la teoria de los riesgos, dice que “tiene mds bien un ca-
racter tedrico que préctico,.. pero averiguar los fundamentos, su origen histdri-
co y su evolucién y criticar sus defectos ¢s una materia de alto interés™.
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el riesgo es para el deudor: perderd lo pagado o por pagar y no
recibird nada en compensacién. Si la respuesta fuese negativa,
el riesgo serfa para el acreedor, ya que ¢l deudor, a pesar de no
cumplir lo debido, obtendria el pago de su crédito correlativo.
Asi, tratindose de una compraventa, si esfurmada la obligacién
del vendedor en virtud del modo de extinguir denominado pér-
dida de la cosa que se debe, el acreedor de esta obligacién no
tiene que pagar ¢l precio, eso significa que el riesgo es del ven-
dedor o deudor de la obligacién que expiré por caso fortuito o
fuerza mayor. En cambio si de todas maneras hay que pagar el
precio, el riesgo es del comprador o acreedor de la obligacién
en la cual tuvo incidencia directa el imprevisto irresistible.

Hay autores que plantean el problema de los riesgos también
en relacién con los contratos unilaterales,? concluyendo que
si el tnico deudor no puede ya cumplir su obligacién en razén
del caso fortuito, significa que ¢l riesgo es para la contraparte,
es decir, para el acreedor. En nuestra opinién esto es mera apli-
cacién de las normas sobre €l modo de extinguir en juego, o
sea, de la imposibilidad de ejecucién, que es suficiente para lle-
gar a tal conclusién. De modo que el dmbito genuino de la teoria
de los riesgos es el de los contratos bilaterales. En éstos no basta con
los articulos 1670 y siguientes del Cédigo Civil para responder
las preguntas del parrafo anterior.

El articulo 1670 considera aisladamente la obligacién que se
extingue, de¢jando latente la cuestion de saber cudl de los con-
tratantes soporta la carga de esa extincién. En el contrato uni-
Jateral hay una sola posibilidad: que el riesgo sea del acreedor,
quien no recibird lo que esperaba. En el contrato bilateral hay
dos posibilidades: que el riesgo sea del acreedor o del deudor.
La opcién viene dilucidada por la teoria de los riesgos.

Para que se presente la interrogante a la cual responde la
teoria de los riesgos se necesitan dos condiciones:

a) Que exista un contrato bilateral en curso, cuyo cumpli-
miento esté pendiente, al menos en parte.

~

887 V. gr,, Fernando Fueyo Laneri, ob. cit. en nuestra nota 208, tomo 4, vol. 2,
1958, N° 632, p. 221; Jorge Peirano Faccio, “La Teorfa de los Riesgos”, en Revista
de la Facultad dz Derecho y Clencias Sociales, Montevideo, octubre 1952, p. 1182,
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Al examinar la clasificacién de los contratos en unilaterales
v bilaterales nos referimos a los contratos sinalagmaticos imperfec-
tos y expresamos que en nuestra opinién éstos son unilaterales,
de tal manera que la obligacién que surge después del nacimien-
to del contrato, a cargo de la parte que inicialmente no habia
asumido ninguna, seria una obligacién de cardcter legal y no
contractual. Por eso no se aplicaria al contrato sinalagmadtico
imperfecto la teorfa de los riesgos, sino que el ratamiento gue
corresponde al contrato unilateral cuando por caso fortuito es
imposible el cumplimiento. 5 :

b) Que se extinga la obligacién de uno de los contratantes
por imposibilidad de ejecucién, o sea, a consecuencia de un caso
fortuito o fuerza mayor.

Autores como Alessandri y Meza Barros limitan esta exigen-
cia a la pérdida fortuita de la especie o cuerpo cierto debido.5®
Lo cual es equivocado, pues circunscribe el problema de los ries-
gos exclusivamente a la extincion de obligaciones de dar, por la pér-
dida fortuita del cuerpo cierto que se debfa. Aunque €l legislador
chileno haya guardado silencio, también opera la teoria de los ries-
gos en los contratos bilaterales si se extingue por imposibilidad
de ejecucién una obligacién de hacer o de no hacer®® procediendo
entonces determinar la suerte de la obligacién correlativa.

888 Véase supra, N° 19. En igual sentido, Patricio Nifiez, ob. cit. en nota 884,
N° 7, pp. 23 a 25, y Herndn Matus Valencia, El gmroblema de los riesgos en ¢l contrato,
Memoria de Prueba, Editorial Universitaria, Santiago, 1955, p. 367. En contra,
René Abeliuk, ob. cit. en nota 119, N° 1209, p. 786.

889 Alessandri, ob. cit. en nuestra nota 886, N° 777, p. 756 del tomo 1. Meza
Barros, ob. cit, en nuestra nota 881, N° 382, p. 279.

80 B] 8 de julio de 1971, en la noche, se produjo un terremoto en Valparai-
s0, mientras en el teatro Velarde {(hoy Teatro Municipal) se iniciaba la presenta-
cién del ballet africano. Las entradas parala funcién del dia siguiente estaban
totalmente vendidas. La obligacién de hacer del empresario a cargo del especticu-
lo se extinguié por imposibilidad de gjecucidn. ;Pedrian los espectadores presentes
haber reclamado la devolucién de lo que habfan pagade? ;Podizn hacerlo al me-
nos quienes iban a asistir a la funcién del dfa siguiente? Es un sencillo problema
real, de teoria de los riesgos en obligaciones de hacer.
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93.2. TEORIA DE LOS RIESGOS EN CASO DE EXTINCION
DE UNA QBLIGACION DE DAR

El legislador patrio sélo dio respuesta al problema de los ries-
gos a propésito de las obligaciones de dar. A ellas nos referiremos
en primer lugar.

La interdependencia de las obligaciones creadas por el con-
trato bilateral y la doctrina de la causa®! conducen a pensar que
lo mds equitativo y 1o técnicamente correcto es admitir, cuando
se extingue la obligacién de una de las partes por imposibilidad
de ejecucién, que deba también extinguirse la obligacion corre-
lativa: el riesgo en consecuencia serfa para ¢l deudor (res perit
debitori), quien perderd la cosa debida, sin recibir nada en cam-
bio. Esta no es, empero, la solucién admitida por el Codigo Ci-
vil chileno. El articulo 1550, bisico en la materia, sienta la
solucién opuesta, €l principio res perit creditori: “el riesgo del cuer-
po cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor; salvo
que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o que se haya
comprometido a entregar una misma cosa a dos o0 mas personas
por obligaciones distintas; en cualquiera de estos casos serd a car-
go del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entrega”.

De modo que en nuestro pais el riesgo de la pérdida fortui-
ta es para el acreedor (salvo las excepciones), puesto que no obs-
tante la extincién de la obligacién del deudor por la pérdida
fortuita de la cosa debida, el acreedor debe cumplir su contra-
prestacién.

El texto de] articulo 1550 se ve corroborado por el articu-
lo 1820, que establece, en materia de compraventa, que el riesgo
es para el comprador, o sea, para el acreedor de la obligacién de
entregar la especie o cuerpo cierto vendido. Si Ja cosa vendida
perece por caso fortuito, el vendedor queda exonerado de en-
tregar, debiendo el comprador cancelar, sin embargo, €l precio
estipulado. Articulo 1820: “La pérdida, deterioro o mejora de la
especie o cuerpo dierto que se vende, pertenece al comprador,
desde el momento de perfeccionarse el contrato, aunque no se
haya entregado la cosa...”.

8t Entendida a la manera de Capitant, supra N° 90,
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Breve explicacion histérica 8

En Roma, al igual que hoy en Chile, los riesgos eran para el
acreedor. Los romanos formularon la teoria de los riesgos en tor-
no al contrato mds usual, en torno a la compraventa.’% Los ries-
gos eran para el acreedor, es decix, para el comprador, desde la
conclusién del contrato y aunque no se hubiese efectuado la tra-
dicién; aunque el comprador no fuese todavia duefio. Aplica-
ban la maxima 7es perit creditori, y no la res perit domino, ya que
antes de la tradicién el acreedor no es duefio.

Laregla romana se explica como la supervivencia de la con-
cepcién primitiva dualista de la compraventa.5% Concepcién
segun la cual este contrato era materia de dos operaciones dife-
rentes, producto de dos actos juridicos independientes el uno
del otro: la emptioy 1a venditio. Por la emptio €l comprador se obli-
ga a pagar ¢l precio; por la venditio el vendedor se obliga a en-
tregar la cosa, a transferir la propiedad. La inejecucién de esta
dltima obligacién en virtud del caso fortuito debid por lo tanto
dejar vigente la otra obligacién, la del comprador, puesto que
su fuente era otro acto juridico auténomo. Més tarde en la evo-
lucién romana, al consolidarse la compraventa como contrato
bilateral, acto juridico tnico, se explicé la mantencién de la so-
hacién, Ia chilena de hoy, afirmindose que si la cosa vendida ex-
perimenta mejoras, aumenta de valor entre la fecha del contrato
ylafecha de la tradicién, el provecho ha de ser para el compra-
dor, quien no debera pagar sobreprecio y, reciprocamente, si la
cosa se deteriora o perece por caso fortuito, lo normal es deci-
dir que el riesgo, el perjuicio, sea para el mismo comprador. Este
compensa €l riesgo de pérdida o deterioro fortuitos con el even-
tual provecho de las mejoras. Es lo mismo que hoy senala nues-
tro articulo 1820.

Las ideas romanas pasaron al derecho francés antiguo, pero
posteriormente Samuel Pufendorf, iusnaturalista alemdn del si-

52 Sobre Ja evolucién hist6rica del problema de los riesgos, cir. Patricio Ntifiez,
ob. cit. en nota 884, capitulo segundo.

5% Sobre los riesgos en la compraventa romana, cft. Alejandro Guzmén Bri-
to, ob, cit, en nota 44, tomo 2, pp. 141 a 144,

84 En este sentido, por ejemplo, Marty y Raynaud, ob. cit. en nota 761, N° 289;
Mazeaud, ob. cit. en nota 864, parte segunda, vol. 3, N° 1117.
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glo XVII, combati6 enérgicamente dicha soluci6n: si la venta no
transferia la propiedad por si sola, era contrario al derecho na-
tural, segtin €l, hacer soportar el riesgo de la cosa 2 quien no
era propietario. El derecho natural exigiria la Sﬁamﬁ&mx .&& prin-
cipio res perit domino, en lugar del principio res perit creditori. En
consecuencia, ¢l riesgo debia ser del vendedor hasta el momen-
to de la tradicién; o sea, mientras él prosiga siendo duertio.

El Cédigo Napole6n de 1804 modificé los elementos &m.Hw
discusién, pues si bien consagré las ideas de Pufendorf, el prin-
cipio 7es perit domino, mantuvo los riesgos para el no.Ew.wmQOh en
el articulo 1138. Esta superposicién de ambos criterios es en
Francia factible, pues alli la compraventa de una especie o cuer-
po cierto transfiere por si sola el dominio, aunque no se haya
efectuado la entrega. El dominio se adquiere oNnEm:&Bm\sﬁ por
efecto del contrato y no por la tradicién en ese pais. Asi las co-
sas, €l comprador, el acreedor de la obligacién de entregar, so-
porta los riesgos lisa y llanamente porque es propietario de la
cosa, desde la formacién del consentimiento, incluso si no la ha
recibido todavia. .

E1 Cédigo Civil chileno conservé la regla romana 7es perit cre-
ditori en el articulo 1550 y, consecuencialmente, en el articu-
lo 1820 atribuye el riesgo al comprador. No hay en esta solucién
aplicacién de la médxima res perit domino, consagrada en Francia
bajo el influjo de Pufendorf, pues en Chile la compraventa ja-
més transfiere dominio; sélo genera derechos personales.®?

La regla del articulo 1550 admite numerosas excepeiones. Hay
situaciones en que ¢l riesgo de la pérdida fortuita queda en Chile
a cargo del deudor y no del acreedor: 1) Caso del dendor que
se encuentra en mora de efectuar la entrega del cuerpo clerto
debido (articulo 1550, en relacién con 1547, inciso 2°). 2) Cuan-
do el deudor se ha comprometido a entregar una misma cosa a
dos o mads personas por obligaciones distintas (articulo 1550).

5 Hay quienes atribuyen a un error del legislador chileno la implantacion
del criterio del articulo 1550. Asi por ejemplo René Abeliuk, ob. n:.\mu nota 119,
N° 1212, p. 788. Por nuestra parte, creemos que simplemente Andrés Bello pres-
cindi6 del Cédigo francés y se inspiré en el Derecho romano. Los efectos reales
que el contrato de compraventa produce en Francia eran y son Bmpnﬁaozmm._\b.
compatibles con los efectos personales que genera en Chile, acorde a Ia tradicion
rormana.
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3) Cuando ¢l deudor ha tomado sobre si la responsabilidad del
caso fortuito por un pacto expreso, lo que es perfectamente po-
sible pues el 1550 no s una norma imperativa, como a primera
vista parecia sugerirlo la voz “siempre” que emplea. 4) Confor-
me al articulo 1486-1, el riesgo de pérdida fortuita de la cosa de-
bida bajo condicién es de cargo del deudor.8% Sj la cosa perece
pendiente la condicién, aunque ésta se cumpla posteriormen-
te, el acreedor no esta ya obligado a ejecutar la prestacion. El
articulo 1820 parte final aplica igual criterio respecto a la venta
condicional: si perece la cosa vendida pendiente la condicién,
el riesgo de pérdida es para el vendedor, sin que el comprador
deba pagar el precio. 5} En las obligaciones de género (articu-
los 1508 al 1510) el riesgo de la pérdida de algunos individuos
del género la soporta el deudor, mientras exista otro individuo
de dicho género limitado. Pero la teoria de los riesgos no ope-
ra respecto a las obligaciones de género ilimitado.®?” 6) Confor-
me al articulo 1950 N° 1 del Cédigo Civil ¢l arrendamiento
expira “por la destruccion total de la cosa arrendada”. Dicha des-
truccién pone fin a las obligaciones de ambas partes. El riesgo
es para el arrendador, y como €l es casi siempre duernio, podria
apreciarse en esta solucién una aplicacion del principio res perit
domine 39589 .

896 Jgual regla formula el articulo 1504-1 en materia de obligaciones alterna-
tivas, 1o que es comprensible en la medida que en estas obligaciones se considera
que existe una condicién.

87 Dice con acierto Antonio Vodanovic H. (Derecho de Obligaciones, Ediciones
Periodistcas y Estadisticas, Santiago, 1970, N° 155, p. 142): “La importancia de
distinguir la obligacion de género corriente y la de género limitado consiste en
que muchas normas de las primeras no son aplicables a las segundas. Por gjem-
plo, 1a pérdida de la cosa por caso fortuito no es un modo de extinguir las obliga-
ciones genéricas, sino las de especie o cuerpo cierto (articulo 1670); sin embargo,
resulta evidente que si perecen por caso fortuito todas las cosas del género deli-
mitado, 1a obligacién del deudor se extingue como si se tratara de la deuda de
un cuerpo cierto”.

89 T.a verdad es que la situacién del articulo 1950 N° 1 frente a la teoria de
los riesgos es ambigua. Todo el complejo haz de las obligaciones de ambas partes
se extingue en virtud de la destruccién fortuita de la cosa arrendada. El acreedor
de la obligacidn de dar la especie o cuerpo derto es, al instante de sobrevenir el
caso fortuito, el arrendador, a quien el arrendatario tendrfa que restituirle el bien
una vez expirado el contrato. Como el resgo lo soporta el arrendador (ya que
perderi la cosa y nada recibird de la contraparte: nii las rentas, ni indemnizacién),
la norma en lugar de excepcional estaria confirmando la regla chilena de que el
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El legislador chileno omitié regular los efectos de la teoria
de los riesgos, en caso de pérdida fortuita parcial de la especie o
cuerpo cierto que se debe en virtud de un contrato bilateral.
Concordamos con lo aseverado por Abeliuk, en el sentido de
que s6lo cabe concluir que se mantiene la regla general, vale
decir, que la pérdida parcial la soporta el acreedor.® Maxime
que el Cédigo Civil no distingue al atribuir los riesgos al acree-
dor, en los articulos 1550 v 1820, entre pérdida total y pérdida
parcial, y segiin un aforismo al que con frecuencia se recurre
en la retérica juridica, donde la ley no distingue, no es licito al
intérprete distinguir. Con todo, la pérdida parcial que se pro-
duzca en alguna de las seis hipétesis excepcionales del parrafo
precedente la soporta el deudor.

En materia de Derecho Comparado, la solucién moderna, ba-
sada precisamente en la inferdependencia de las obligaciones que
genera el contrato bilateral, es la opuesta a la vigente en Chile:
los riesgos son para el deudor. Extinguida la obligacién del deudor
por imposibilidad de ejecucién, se extingue también la obliga-
cién reciproca del acreedor. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil
italiano de 1942 consagré esta postura, modificando el criterio
del Cédigo derogado al disponer en el articulo 1463: “En los con-
tratos con prestaciones reciprocas, la parte liberada por la impo-
sibilidad sobrevenida de la prestacién debida no puede pedir la
contraprestacién, y deberd restituir lo que ya hubiese recibido, de
acuerdo con las normas relativas a la repeticién de lo indebido™.
También el Cédigo Civil argentino (articulo 578) soluciona la

riesgo es para el acreedor. Entre los antores que ubican el articulo 1950 N° 1 como
excepcién a la norma del articulo 1550 se encuentra René Abeliuk, ob. cit. en
nuestra nota 119, N° 1212, p. 788. -

8% Una visién mds completa del Derecho chileno sobre los riesgos en las obli-
gaciones de dar exigiria analizar los articulos 142 y 143 del Cddigo de Comercio.
El articulo 142 corrobora la norma de los articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil.
El articulo 143, en cambio, entre las seis excepciones en que atribuye al ven-
dedor el riesgo de la pérdida de la cosa vendida, contempla novedades en los
cuatro primeros ndmeros. Los N2 1 al 3 del articulo 143 se vinculan con particu-
laridades de la venta mercantil. El N° 4, relativo a la venta a plazo, sienta una so-
lucidn inversa 2 la del articulo 1820 del Cédigo Civil.

900 Ob, cit., en nuestra nota 119, N° 1213.
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cuestién de los riesgos haciendo aplicacién de la maxima 7es perit
debitori® Lo mismo ocurre en el Cédigo Civil alemdn y en el
Cddigo suizo de las obligaciones. En el novisimo Cédigo Civil
peruano, el articulo 1431 expresa: “En los contratos con presta-
ciones reciprocas, si la prestacion a cargo de una de las partes
deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato que-
da resueito de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado
pierde el derecho a la contraprestacién y debe restituir lo que
ha recibido. Empero, las partes pueden convenir que el riesgo
esté a cargo del acreedor”.

93.3. TEORIA DE LOS RIESGOS EN CASQ DE EXTINCION
DE UNA OBLIGACION DE HACER O DE NO HACER

Al examinar la teoria de los riesgos, precipitadamente algunos
autores, al igual que la ley chilena, omiten referirse a las obliga-
ciones de hacer y de no hacer creadas por contratos bilaterales,
circunscribiendo la cuestién tnicamente al caso de imposibili-
dad de ejecucién en las obligaciones de dar una especie o cuer-
po cierto.

El articulo 1550 decreta que ¢l riesgo de la especie o cuer-
po cierto que se debe (obligacién de dar) es de cargo del acree-
dor. Dicha norma no soluciona, en consecuencia, el problema
que plantea la imposibilidad de ¢jecucién de una obligacion de
hacer o de no hacer, con el destino de la obligacién correlativa:
¢Se extingue también ésta, siendo el riesgo para el deudor?,

91 En nota de Dalmacio Vélez Sarsfield al pie del articulo 578 del Cédigo
argentine se lee un sabroso comentario, que pareceria estar dirigido contra el
Cddigo de Bello, ciertamente tenido a la vista por el ilustre codificador trasandi-
no: “...parece ilégico que nuestras leyes que declaran que no se adquiere el do-
minio de las cosas con sélo el tiulo, si no es seguido de la tradicién, dispongan
que el peligro de la cosa, que es el objeto de una obligacién de dar, sea de cuen-
ta del acreedor, aun antes de Ia tradicién, fundadas en el principio de que el deu-
dor de cosa cierta se libra de la obligacién de entregarla cuando perece sin su
culpa. Esto es confundir el derecho personal con el derecho real. El derecho per
sonal que se constituye por la obligacién no da derecho alguno en la cosa, y sin
embargo se le constituyen las consecuencias del derecho real; para ¢l perece la
cosa, para €l se aumenta, y de su cuenta son la mejora o deterioro”.
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¢debe cumplirse la obligacién correlativa, siendo el riesgo para
el acreedor?

Fjemplos: una empresa de turismo anuncia un viaje al alti-
plano andino para visitar Cuzco, Machu Picchu, La Paz, Tiahua-
naco y el lago Chungari. Realiza gastos de publicidad, locacién
de oficinas, sueldos y honorarios, arrendamientos o charters de
aviones y de otros medios de transporte, télex, reservas de hote-
les, etc. Los consumidores interesados pagan sus boletos y gas-
tos; pero ocurre que por fuerza mayor, un terremoto o una
grandisima inundacién por el desborde del lago Titicaca, por
ejemplo, resulta imposible efectuar el viaje planeado. La obli-
gacién de hacer de la empresa de turismo se extingue por im-
posibilidad de ejecucién, ¢qué ocurre con la obligacién de pagar
el precio que pesa sobre cada uno de los clientes?, subsiste o
tamnbién se extingue?

Una dama encarga a un artista bien conocido que confec-
cione al 6leo sendos retratos suyo y de sus hijos. Le anticipa
una elevada suma de dinero. El pintor, a raiz de un accidente
ferroviario, pierde sus manos. Extinguida la obligacién de ha-
cer del maestro, spuede la seftora reclamar devolucién del an-
ticipo?, ¢debe pagar el saldo del precio estipulado por los
cuadros?

Si se aplicaren por analogia o extensivamente los articu-
los 1550 y 1820 del Cédigo Civil, resultaria que también en las
obligaciones de hacer y de no hacer el riesgo seria para el acree-
dor, 7es perit creditori. En los ejernplos, los frustrados viajeros igual
deberfan pagar a la empresa de turismo y la dama al artista, aun-
que nada reciban a cambio. La extincién de la obligacién del
deudor por imposibilidad de ejecucién la soportaria la contra-
parte.

Pensamos que tal alternativa debe ser rechazada. El princi-
pio res perit creditori esti desprestigiado. Lo demuestra el breve
vistazo al Derecho comparado al final del N°93.2. Los funda-
mentos de los efectos particulares de los contratos bilaterales,
examinados en el N° 90, nos llevan a postular que hoy en Chi-
le, sin que se precise una reforma legal, tratindose de las obli-
gaciones de hacer y de no hacer el riesgo de Ja imposibilidad
fortuita de cumplir la obligacién la soporta €l deudor, res perit
debitori.
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La estrecha interdependencia de las obligaciones generadas
por el contrato bilateral, la doctrina de la causa comprendida,
seglin la exposicién de Capitant, y la misma equidad o la buena
fe, sirven de asidero a la idea de que extinguida la obligacién
de hacer o de no hacer de una de las partes, por caso fortuito ¢
fuerza mayor, se extingue igualmente la obligacidn correlativa
del otro contratante.?

902 Sobre el tema de este N° 93, ¢fr., el documentado estudio del profesor de
1a Universidad Adolfo Ibafiez, Fabidn Elorriaga de Bonis, Teoria de los Riesgos, 1996.
Este trabajo le fue encomendado por la Fundacién Fernando Fueyo Lanerd, en el
marco del convenio que mantiene con varias Facultades de Derecho, y se encuen-
tra publicade en el libro Estudios sebre Reformas al Cédige Cinil y Cédigo de Comercio,
volumen afio 2002, Editorial Juridica de Chile, pp. 13 a 125.
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