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I.a segunda, obedece al hecho de que mientras el articulo 1557 CC Ch
exige la constitucion en mora del deudor para que se pueda ejercitar la
accion indemnizatoria; el articulo 1489 CC Ch no contempla esa exigencia
de forma expresa.

La diferenciacion de los requisitos de la resolucion y de la indemniza-
cion de perjuicios, resulta a la vez relevante a efectos de la discusion
sobre el alcance del articulo 1552 CC Ch: como consagracion de la
excepcion de contrato no cumplido o como la expresion del principio
de que la mora purga la mora. Dicha cuestidn sera tratada en el capitulo
relativo a la excepcion de contrato no cumplido. Sin embargo, la exigencia
de mora como requisito de la resolucion del contrato en los fallos anterior-
mente trascritos estaria dada por la asimilacion de los requisitos de ambas
acciones, razonamiento que presenta algunos problemas técnicos propios
del derecho de la responsabilidad contractual.

ITI. ErecTes

En general, a la accidn resolutoria es posible atribuirle dos tipos de
efectos: extintivo y resolutorio. Debe advertirse que estos efectos carecen
de un tratamiento autéonomo, pues no hay reglas especiales para ellos’>. En
este contexto, han sido la doctrina y la jurisprudencia las que han ayudado
a configurarlos.

1. Efecto extintivo

El primer efecto que causa la resolucidn sobre el contrato incumplido,
es que este queda extinguido o terminado®®. A esta consecuencia de la
resolucion, se le llama efecto extintivo o liberatorio, y esta reconocido en
el articulo 1567 CC Ch, que contempla en su numeral noveno, la causal
de extincion de las obligaciones emanadas de un contrato: “por el evento de
la condicion resolutoria”. Del tenor de dicha norma, y de la regulacion de la

2 PenalLILLO {2012) p. 46, al respecto, sostiene que se ha entendido que los efectos de
laresolucién se rigen por las normas del efecto resolutorio de la condicién una vez cumplida,

924 Esa resolucidon operard, como hemos visto, por el incumplimiento en el caso de un
pacto comisorio calificado atipico con clausula ipso facto, o por la declaracién del acreedor en
ejercicio del pacto comisorio; o bien por declaracién judicial al acogerse la accién resolutoria
deducida por el acreedor.
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accion resolutoria en el titulo de las obligaciones condicionales y modales,
se ha entendido la resolucién del contrato como un modo de extinguir las
obligaciones que pone fin al vinculo contractual; asi también se expre-
sa la docwina®®. Este efecto cobra atin mayor importancia cuando no ha
existido cumplimiento por las partes, y simplemente ya no lo habra, por
efecto de la extincion del contrato.

En el mismo sentido se ha reconocido en la jurisprudencia. Asi, por
ejemplo, en Moena con Quidel y otro, la Corte Suprema sefiald que “/o
que ocurre una vez declarada la resolucion de un contrato es que afloran
sus efectos, los que son diversos segun la naturaleza de las obligaciones
y si éstas fueron o no ejecutadas. Asi, la resolucion operara como modo

de extinguir si aun no se han ejecutado [... .

2. Efecto restitutorio

Ademas del efecto extintivo o liberatorio del vinculo contractual, la
resolucion produce efectos restitutorios respecto de las prestaciones ya
realizadas por las partes. Dichos efectos restitutorios son, en general, jus-
tificados en la retroactividad que tendria la resolucién del contrato.

Sin embargo, nuevos postulados doctrinarios resultan criticos acerca de
que el efecto restitutorio siempre deba ser retroactivo, recurriendo, como
justificacion de la restitucion, a la destruccion del sinalagma y, en otros
casos, a los efectos econdmicamente nocivos y poco eficientes que resul-
tan de la idea de entender como si, por efecto de la resolucion, el contrato
nunca hubiese existido.

A continuacidn, trataremos los dos enfoques existentes respecto del
efecto restitutorio de la resolucidén por incumplimiento, indicando la vision
que prima a nivel jurisprudencial.

25 ABELIUK (2008) p. 507. En el mismo sentido, Fueye (2004) p. 336 indica que la reso-
lucion por incumplimiento produce “[...] la liberacidén del acreedor cumplidor que se frussrd
en su esperanza de recibir debidamente la prestacion que le fue ofrecida™; y por otra parte
“como consecuencia incontestable de la reciprocidad o interdependencia de las obligaciones
nacidas de la bilateralidad, se produce el efecto de extinguirse las obligaciones a cargo del
deudor incumplidor”.

926 Aoena con Quidel y otro (2016).
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2.1. El efecto retroactivo

Una primera corriente justifica la existencia de las restituciones en el
efecto retroactivo de la resolucion. Se indica que, en definitiva, la sen-
tencia que declara resuelto el contrato por incumplimiento de unos de
los contratantes, reconoce un estado juridico preexistente, extinguiendo y
borrando todas las consecuencias del contrato, obra ex tunc, provocando
el aniquilamiento del contrato mismo®?’.

Sin embargo, de la revision de los articulos que regulan la condicion resolu-
toria en e] CC Ch, noresultan del todo claros y absolutos losefectos retroactivos
de la condicion cumplida®®. Por de pronto, el articulo 1487 CC Ch ordena
la restitucion de lo que se hubiera recibido bajo tal condicion, pero, por el
contrario, el articulo 1488 CC Ch indica que no se deberan restituir los frutos
percibidos en el tiempo intermedio. Por tanto, no resultaria posible extraer
con facilidad un principio general de retroactividad de la regulacion de los
efectos que realiza el Codigo.

No obstante lo anterior, parece prevalecer la conclusion de la retroacti-
vidad, en especial porque, como dice Pefiailillo, es bastante cercana a un
enunciado de retroactividad, la regla del articulo 1487 CC Ch, que, como
vimos, ordena la restitucion de lo que se hubiese recibido®®.

Por su parte, la jurisprudencia resulta casi undnime en indicar que las
restituciones procedentes en caso de resolucion de contrato son producto
del efecto retroactivo de la misma. Por ejemplo, frente al incumplimiento
de un contrato de promesa de compraventa de un inmueble por parte del
promitente comprador, fallo la Corte Suprema, en Freire con Pino, que,
“[...] cabe tener en cuenta que, una vez declarada, la condicion resolutoria
produce efectos retroactivos, volviendo a las partes al estado juridico en
el que se encontraban previo a contratar, como si no hubiesen convenido
salvaguardando los alcances particulares de los contratos de tracto suce-
sivo’, como expresa el profesor Claro Solar: ‘revocando, borrando todas
las consecuencias del contrato’ (‘Explicaciones de Derecho Civil Chileno

921 CLARrO (1936) p. 195. En el derecho espafiol, se ha sostenido que “la resolucion opera
ex Tunc y conlleva que las partes deben restituirse recipRocamente las prestaciones que cada
una hubiere recibido de la otra”. Maro (2016) p. 163.

%28 PERAILILLO (2012) p. 47.
2% PENAILILLO (2012) p. 47.
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y Comparado’, Imp. Nascimento, pag. 195). Pues bien, declarada como
ha sido la resolucion del contrato celebrado entre quienes ahora litigan,
se ha impuesto la necesidad de que las partes queden restituidas al estatus
juridico que tenian antes de convenir [... %%,

En definitiva, jurisprudencialmente parece primar la idea de que las res-
tituciones mutuas son consecuencia del efecto retroactivo de la resolucion
del contrato; accion frente al incumplimiento que, en palabras de Claro
Solar, provoca el aniquilamiento del contrato mismo.

Sin embargo, como veremos a continuacion, por la pérdida de la reci-
procidad de las prestaciones y la aplicacion del principio que proscribe el
enriquecimiento sin causa, esta regla ha tenido excepciones en multiples
casos, primando aquellos que han sido calificados como contratos de tracto
sucesivo, o bien, en circunstancias en donde la retroactividad de laresolucion
produce situaciones inequitativas. En estos casos, se predica logicamente
que la resolucion solo tendria efectos hacia futuro o ex nunc>'.

3 Freire con Pino (2013). En el mismo sentido que el fallo anterior, y citando nueva-
mente a Claro Solar, ante un caso de resolucion por incumplimiento frente a incumplimientos
reciprocos de una promesa de compraventa, se ha fallado, en Miranda con Figueroa (2015),
que “/... ] cabe tener en cuenta que una vez declarada la resolucion del contrato ésta produce,
por regla general, efectos retroactivos, volviendo a las partes al estado juridico en el que se
encontraban previo a contratar, como si no hubiesen convenido, o como expresa el profesor
Claro Solar: ‘revocando, borrando todas las consecuencias del contrato, obra, ex tunc, el
aniquilamiento del contrato mismo’ (Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado,
Imp. Nascimento, pdg. 195). Pues bien, declarada la resolucion del contrato celebrado entre
quienes ahora litigan entre si, se impone la necesidad de que las partes queden restituidas al
status juridico que tentan antes de convenir. Surgen asi, las obligaciones restitutorias entre
aquéllas y, en el caso de que se trata corresponde, entonces, que el demandado devuelva la
cantidad ya referida pagada como parte del precio acordado™. Casos similares respecto a
resolucidn de contratos de promesa de compraventa de bienes inmuebles son abundantes. En
este sentido, se puede revisar también Galindo con Lara (2013). También el efecto retroactivo
de la resolucion ha sido declarado respecto de la resolucidn de un contrato de compraventa de
bienes muebles, frente al incumplimiento por parte del comprador. En ese sentido: Diaz con
Sociedad Comercializadora de Aridos Melo y Yé#ez Limitada (2012).

#1 A la misma conclusion se llega en el derecho espariol, en donde el efecto retroactivo
no es predicable respecto de las relaciones contractuales duraderas con prestaciones de tracto
sucesivo que han sido consumadas, como en los contratos de arrendamiento, de agencia, de
comision mercantil, entre muchos otros. Sobre este punto, véase Maro (2016) p. 164.
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2.2. La liquidacion de la relacion contractual

Frente a la posicion que estima que las restituciones mutuas son conse-
cuencia del etecto retroactivo de la resolucidn, se puede sostener que las
restituciones son mejor comprendidas desde el principio general que pro-
hibe el enriquecimiento injustificado. Esta tultima posicidn, que ha sido
escasamente desarrollada en nuestro medio, se plantea mas acorde a la
resolucion entendida como una accidn frente al incumplimiento; permi-
tiendo explicar la vigencia de ciertas clausulas contractuales que las partes
introdujeron precisamente previendo la ruptura del contrato; y, al mismo
tiempo, restringir el desequilibro generalizado en las restituciones. Por tanto,
se puede sostener que, a causa de la resolucion (que extingue al contrato) se
generaria una situacion que exige la liquidacion econdémica del mismo y
en base a ella, si corresponde, de restitucion de las prestaciones realizadas.

En este sentido, la restriccion al efecto retroactivo de la resolucidn ha
venido de la mano de casos en donde se mantienen algunas consecuen-
cias post-contractuales del contrato resuelto (cobro de clausulas penales y
otras); otros casos en donde la restitucidn se ordena desde la destruccion
del equilibrio conwractual o sinalagma (usualmente en los contratos de tracto
sucesivo); y finalmente, cuando la rewoactividad produce un enriquecimiento
sin causa. Revisaremos a continuacion lo anterior.

En primer lugar, entender que la resolucion provoca el aniquilamiento
del contrato, conllevaria - erroneamente— la ineficacia de determinadas
clausulas contractuales que estipulan las partes con el objeto de regular
los conflictos que pudieran surgir con la ejecucidén del mismo. A modo
de ejemplo, la cldusula que otorga competencia a un arbitro para conocer
las dificultades emanadas del vinculo contractual®’*?, o el cobro de una
clausula penal establecida por las partes como avaluacion anticipada de
los perjuicios ocasionados precisamente a causa del incumplimiento del
contrato. En estos y otros casos, siguiendo el postulado retroactivo y de la
supuesta “aniquilacion del contrato”, seria contradictorio estimar que, junto
con la resolucion del contrato, seria posible hacer valer la clausula penal y/o
la clausula arbitral establecida por las partes.

Pues bien, nuestros wibunales superiores de justicia han tenido oportuni-
dad de pronunciarse sobre casos de resolucion y cobro de clausulas penales.

%2 Bicar (2010) p. 143.
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Tratandose de un contrato de compraventa, donde ademas se exigia el pago
de la clausula penal establecida por las partes, en Palacios con Inversiones
Pingueral Ltda., 1a Corte Suprema fallo estimando *“/ .../ que tal aspecto ha
sido correctamente resuelto por los jueces del fondo, al sefialar acertadamente
que en la especie no se trata de la nulidad del contrato, sino de su resolu-
cion como consecuencia del incumplimiento de obligaciones validamente
contraidas, por lo que existe plena complementariedad entre la resolucion
dispuesta y la multa solicitada y ordenada pagar, al descansar ambas sobre
la misma hipotesis que ha sido debidamente acreditada, la infraccion de los
deberes emanados del contrato por parte de la promitente vendedora™*. En
consecuencia, entendiendo que, tal como indica el razonamiento trascrito,
no existiria equivalencia entre la nulidad del contrato y la resolucion como
consecuencia del incumplimiento de obligaciones validamente contraidas,
no existe incompatibilidad entre solicitar la resolucion del contrato y el
cobro de la cldausula penal validamente establecida, limitando los efectos
retroactivos de la resolucion y del supuesto aniquilamiento del contrato.
Sin embargo, el principal punto de controversia del efecto retroactivo
de la resolucion recae en las restituciones mutuas. Una parte de la doctri-
na ha propuesto que no resulta posible hablar de retroactividad al acoger
una demanda de resolucion del contrato, sino que el fundamento de las
restituciones es el principio que prohibe el enriquecimiento sin causa y no
necesariamente una exigencia de retroactividad™*. Por ello, se ha indicado
que, en defimtiva, cuando un contrato es declarado resuelto, dicha resolucion
opera solo hacia el futuro (ex nunc), liberando a las partes de sus obliga-
ciones, al extinguirse la obligatoriedad del mismo, quedando pendiente la
liquidacion econdmica del contrato por via de las restituciones’™.

3 Palacios con Inversiones Pingueral Ltda. (2014). En el mismo sentido, e indicando que la
pervivencia de laclausula penal desmiente el efecto retroactivo de la misma, AMoena con @uidel
y otro. (2016). Analizando este punto, se discute la relacion necesaria que debe existir entre
las restituciones mutuas y el cobro de la multa, en especial, cuando la clausula penal ha sido
establecida como avaluacion anticipada de todos los perjuicios derivados del incumplimiento.
Asi se indica que, por aplicacion del principio de no acumulacion de la penay la prestacion
principal, deberia descontarse de la avaluacion econdmica anticipada de los perjuicios aquella
que equivale al valor de la prestacion. En dicho sentido, MEejias (2016) pp. 299-300.

%34 Meias {2016) p. 315.
9% Przarro (2010) p. 460.
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Dicha concepcion (liquidacion econdémica del contrato) ha sido utilizada
por la Corte Suprema. Asi, frente a una demanda de resolucion de un con-
trato de arrendamiento y cobro de clausula penal, en Moena con Quidel y
otro la Corte resolvio que “lo que ocurre una vez declarada la resolucion
de un contrato es que afloran sus efectos, los que son diversos segun la
naturaleza de las obligaciones y si éstas fueron o no ejecutadas. Ast la
resolucion operard como modo de extinguir si aun no se han ejecutado,
como ocurre con aquella incumplida del demandante, pero respecto de
otras procede la restitucion, es en la especie el caso del precio, logrando
asi una necesaria liguidacion economica del contrato™?,

Dicha sentencia, a la vez que utiliza el término de liquidacidén econo-
mica del contrato, enfatiza la importancia de la reciprocidad como regla
que disciplina las restituciones mutuas derivadas de la resolucion. Frente al
incumplimiento del demandado arrendador al no entregar la cosa objeto del
contrato de arrendamiento, procede que este restituya el precio como efecto
del término del contrato. En ese sentido, la Corte indicé que “/o relevante es
determinar cudndo comienza el periodo a partir del cual deben aplicarse las
restituciones. Mientras perdure la reciprocidad, no hay lugar a restitucion
alguna, pero una vez quebrada procede aplicarla. [...] El arrendador,
conforme esta acreditado, nunca cumplio con su obligacion de entrega de
la cosa; es decir el incumplimiento fue al inicio y por toda la vida del con-
trato, nada puede reclamar entonces como prestacion reciproca, debiendo
restituir el precio como efecto del término del contrato, pues nada dio a
cambio, rompiendo el sinalagma™®’. En ese caso, no seria necesario recurrir
a las reglas de los contratos de tracto sucesivo, si se considera que no hubo
cumplimientos sucesivos de las partes, sino que simplemente revisar cuando
existio el quiebre del equilibrio contractual, a causa del incumplimiento
de una de ellas, y a partir de alli, disponer el efecto restitutorio, que en el
caso fallado fue desde el origen contractual.

Segun esta perspectiva de analisis, el fundamento de las restituciones
mutuas esta dado por la reciprocidad de las prestaciones existente en todo
contrato bilateral y por la proscripcion del enriquecimiento injustificado.
Dicho concepto de reciprocidad de las prestaciones, en relacion al sinalagma

936 Moena con Quidel y otro (2016). Fallo redactado por el abegado integrante Carlos
Pizarro Wilson.

%7 Moena con Quidel y otro (2016).
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contractual, permite criticar fallos donde se conceden restituciones por
rompimiento de lareciprocidad, pero se pasa por alto que estas provocan un
enriquecimiento injustificado al no otorgarse de manera equitativa. Sucede
lo anterior si, a modo simplemente enunciativo, se ordena la restitucion
del precio del contrato de compraventa por la resolucion del mismo, pero
no se compele al comprador, quien solicito la resolucidn, a que restituya la
especie mueble objeto del mismo contrato. El enriquecimiento injustificado
del acreedor demandante es notorio: conserva el bien objeto del contrato y
es restituido respecto del precio pagado por el mismo’*.

S1 bien, el concepto de liquidacion economica del contrato no es utiliza-
do mayoritariamente por nuestra jurisprudencia®*®, primando la vision del
efecto retroactivo de la resolucion por incumplimiento, si permite explicar
apropiadamente determinadas situaciones que no resultan enteramente
justificadas desde la retroactividad, y que son resueltas con mayor equidad
por esta regla de liquidacion contractual con base en el sinalagma, que
analiza la destruccion del equilibrio contractual que se produce cuando
una prestacion no es correspondida patrimonialmente.

Una aplicacion concreta de este razonamiento aparece cuando se recurre
al principio que proscribe el enriquecimiento sin causa, al que también se
acude como freno al supuesto efecto retroactivo de la resolucion del con-
trato. La Corte Suprema, en el caso Pesquera Alcar S.A. con Universidad
Catdlica del Norte, utilizo ese planteamiento para resolver que “/... / final-
mente, la atenta lectura del fallo impugnado es demostrativa del camino de
razonamiento seguido por los sentenciadores para desechar la restitucion
del precio pedida por la demandante y en la que ahora insiste al recurrir
de casacion. Concretamente, los magistrados de la instancia se inclinaron
por este rechazo teniendo en cuenta que, ademds de no haber resultado
acreditado que el precio se hubiera enterado a cabalidad, el estado de
avance en la prestacion de los servicios convenidos —cumplida en gran

% Un caso de este tipo, se puede observar en Gonzdlez con Comercializadora S.A. (2014).
Si bien el falio parece confundir los conceptos de indemnizacion por dafio emergente y las
restituciones producto de la resolucion del conwato, en definitiva, el efecto es el mismo. El
acreedor conserva la cosa “comprada” y es restituido respecto del precio pagado.

%9 En contratos de construccién es usual que se pacten clausulas que reguian los “efectos
econdmicos de la terminacidn anticipada”, que, en cierta medida, se asimilan a la idea que est4
detras del concepto de liquidacion econdmica del contrato. En dicho sentido, ver, en sede arbitral,
Laudo del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago (20121).
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parte—, habria significado que el mentado reintegro a favor de la actora
importara su enriquecimiento sin causa’™*.

En definitiva, la necesidad de disminuir los costos que supone la cele-
braci6n de contratos y su —posible— incumplimiento, asi como la necesaria
proteccion de terceros ajenos al vinculo contractual, sumado a la inevitable
dificultad inwrinseca que supone la aplicacion de la retroactividad, han lle-
vado a practicas jurisprudenciales que deniegan implicitamente el cardcter
retroactivo de la resolucion; y que, extremando los términos, se acercan a
una liquidacion econdémica del contrato.

Dicha cuestion no resulta ajena al derecho comparado, en donde —por
la escasa fe y las dificultades que provoca la aplicacion del principio re-
troactivo— los jueces compensan la indemnizacién con la obligacién de
restitucion, lo que implica en definitiva volver al statu quo ante®*!.

En nuestro pais, es ejemplo de lo aqui tratado, el caso Constructora
Monteverde Ltda. con I Municipalidad de La Ligua, en donde, frente a una
demanda de resolucion de un contrato de ejecucion de una obra, y ante el
incumplimiento de la municipalidad mandante al no tramitar la obtencion
de determinados permisos administrativos, la Corte Suprema, acogiendo la
demanda de resolucion y pronunciandose sobre las restituciones mutuas,
resolvio, que “[...] En otras palabras, la parte incumplidora debera satis-
facer sus obligaciones, en naturaleza o por equivalencia, no obstante que
se declare resuelto el contrato, por cuanto no se pueden comprometer los
derechos de terceros, debiendo aplicar las disposiciones que mejor res-
guarden los intereses de todos los posibles afectados, lo cual en el caso de
autos es dejar indemne al actor y a los terceros, recayendo la obligacion de
pagar las mayores obras ejecutadas por la Municipalidad que las aprobo
y estaba en conocimiento que se requeria efectuarlas™*?. Como se puede
apreciar, la Corte desestimo la procedencia de las restituciones mutuas en
razon de que, en definitiva, y protegiendo los intereses de terceros benefi-
ciados por las obras yarealizadas, resultaba mas eficiente considerar como
dafio indemnizable el costo de realizacion de dichas obras.

Una situacion similar es posible observar en otro caso fallado por la Corte
Suprema. relacionado al incumplimiento de un contrato de construccién de

0 Pesquera Alcar S.A. con Universidad Catdlica del Norte (2012).
! PALAZON (2014) p. 163.
%2 Constructora Monteverde Ltda. Con I. Municipalidad de La Ligua (2013).



366 Huco CArRDENAS VILLARREAL -~ RICARDO REVECO URZUA

una vivienda consistente en un desperfecto en las instalaciones eléctricas, en
donde se resolvio el contrato y orden6 indemnizar un determinado monto,
todo lo anterior, ““sin perjuicio de las restituciones que procedan entre las
partes a raiz de la resolucion de contrato que ha sido declarada’™*.

La revision de los fallos recién descritos permite comprender que, si
bien el principio de la retroactividad prima a nivel jurisprudencial como
efecto de la resolucion y fiundamento de las restituciones, aquello no obsta
a que, en determinados casos, este no se aplique en toda su extension y
pureza, resultando los efectos de la resolucion mejor comprendidos como
una liquidacion econdémica del vinculo contractual. De dicha concepcion
se deriva la relacion fundamental que existe entre restituciones mutuas e
indemnizacion de perjuicios™, cuestion que trataremos en extenso en el
siguiente capitulo.

Por ultimo, no resulta menos relevante mencionar que en el Derecho
Uniforme, el principio que parece primar es el de la no retroactividad de los
efectos de laresolucion. Asi, en la CISG, seccion V, relativa a los efectos de
la resolucion, se expresa en el articulo 81 que “la resolucion del contrato
liberarad a las dos partes de sus obligaciones, salvo a la indemnizacion de
darios y perjuicios que pueda ser debida. La resolucion no afectara a las
estipulaciones del contrato relativas a la solucion de controversias ni a nin-
guna otra estipulacion del contrato que regule los derechos y obligaciones
de las partes en caso de resolucion”. Asimismo, en el numeral 2° de dicho

%3 Dicho caso corresponde a Lucero con Same Madrid y Madrid y Compatita Limitada
(2013), en el que, al igual que en el anterior, gran parte del problema que conlleva la regla de
la retroactividad esta dada por la imposibilidad de restituir ciertas prestaciones. El trasfondo
de dicho fallo es que, en definitiva, si bien el incumplimiento del deudor reviste la gravedad
necesaria para resolver el contrato, resuitamas eficiente para las partes que el acreedor conserve
las prestaciones realizadas por el deudor incuinplidor; y que, por otro lado, este conserve el
precio pagado por dichas prestaciones e indemnice el menor valor que significa que la vivienda
construida tenga dicho desperfecto; y que, de paso, resulta suficiente pararepararla. Asi, pareciera
que detras del razonamiento de la Corte, existe un fuerte argumento de eficiencia economica y
de proteccion de los intereses de las partes.

%4 1.a Corte Suprema se ha pronunciado en forma enfatica sobre la diferencia existente
entre las restituciones mutuas derivadas de la resolucién del contrato y la indemnizacién de
perjuicios que puede ser concedida junto a dicha resolucion. En dicho sentido, se ha indicado
en Miranda con Figueroa (2015), que *{...] la restitucién del precio pagado por la actora no
constituye una indemnizacion de perjuicios, sino sélo el derecho que tiene dicha parte a ser
restituida al status juridico que tenia antes de convenir, tal como ordena el articulo 1487”.
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articulo, se regulan las restituciones derivadas de la resolucion, haciendo
especial énfasis en que la resolucion debera hacerse en forma simultdnea
y prevaleciendo la necesaria reciprocidad de dichas restituciones. Expresa
dicho numeral: “la parte gue haya cumplido total o parcialmente el contrato
podra reclamar a la otra parite la restitucion de lo que haya suministrado o
pagado conforme al contrato. Si las dos partes estan obligadas a restituir,
la restitucion deberd realizarse simultaneamente™*.

Situacion similar se observa en los PECL, en donde, ademas de re-
gular en términos similares a la CISG, que la resolucion no afectara las
estipulaciones del contrato relativas a la solucion de controversias ni a los
derechos y obligaciones que se hubieran generado hasta el momento de
la resolucidon®®, se expresa, en su articulo 9:309, que si una parte hubiera
llevado a cabo una prestacion que no pueda devolverse, y por la que no
hubiera recibido pago u otra contraprestacion, tiene derecho a recibir un
importe razonable acorde con el valor de la prestacion. Es decir, se regula
una especie de restitucion por equivalencia; lo que, una vez mas, nos lleva
a la estrecha relacion entre resolucion e indemnizacion de dafios.

En definitiva, aun cuando los tribunales recurren al efecto retroactivo
para fundar las restituciones mutuas generadas por la resolucion, ellos
limitan la retroactividad para dar pleno vigor a la intencion de las partes
en la aplicacion y cobro de las clausulas penales y otras debidamente
acordadas. En otros casos, se limita el efecto retroactivo al momento del
quiebre del equilibrio contractual (que coincidira con el incumplimiento
del deudor en los contractos de tracto sucesivo); y finalmente, cuando
darle vigor a la retroactividad atentaria contra el principio que prohibe el
enriquecimiento sin causa.

3. Efecto respecto de terceros

El efecto de la resolucion respecto de terceros se debe analizar, en razon
de la ubicacidn del articulo 1489 CC Ch, a propdsito de las obligaciones
condicionales®¥. El remedio resolutorio aparece tratado en el citado articulo
a proposito de aquellas, lo que se vincula, como ya indicamos, directamente

%45 Articulo 81 CISG.
%6 Articulo 9:305 PECL.
%7 Fuevo (2004) p. 298.
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con su efecto restitutorio o retroactivo. Con todo, respecto a los terceros,
el CC Ch establece un limite al efecto retroactivo de la resolucion en los
articulos 1490 y 1491 CC Ch, los que analizan, esencialmente, el cono-
cimiento del tercero sobre la condicion pendiente. Asi, los efectos de la re-
solucién respecto de terceros se construyen de un balance entre el efecto
retroactivo de la resolucion y la proteccién de la confianza del tercero que
ha adquirido la cosa®®. Ahora bien, la justificacion del limite al efecto
retroactivo no es pacifica. Para algunos autores, la regulacion del asunto
ha merecido decir que “nuestro Codigo cuenta entre sus grandes méritos
que, salvo algunos ripios de menor cuan#a, se caracteriza por la excelente
redaccion de sus disposiciones, pero tal cualidad la perdié en los arts. 1490
y 1491, que pasamos a estudiar. A través de los distintos Proyectos del Co-
digo se notan las vacilaciones de Bello entre la aplicacion lisa y llana de la
retroactividad, solucion que dio en un comienzo de su tarea, y la proteccion
de los intereses de los terceros™*’. Por otra parte, otros autores ven con
sospecha que el efecto retroactivo de la resolucion afecte a terceros, pues
ello dificulta el trafico comercial™*.

Los articulos 1490 y 1491 CC Ch establecen que, solo cumpliéndose
ciertos requisitos, tendra derecho el demandante a dirigirse contra un tercero
que actualmente sea duefio o poseedor del bien sobre el que ha tratado el
contrato incumplido. El asunto consiste en determinar cuando, fruto de la
resolucion, una parte puede reivindicar contra un tercero la cosa que se ha
enajenado con justificacidn en el contrato incumplido. En este sentido, el
acreedor condicional tiene derecho a reivindicarla en contra del adquirente,
porque por la resolucién, el dominio o posesion del deudor condicional
vuelve a é] como si nunca hubiera dejado de tenerlo’!. Para determinar la
procedencia de la accidn contra el tercero, el CC Ch distingue entre bienes
muebles e inmuebles.

Respecto a los bienes muebles, el articulo 1490 CC Ch sefala que,
s1 el que debe una cosa mueble a plazo, o bajo condicién suspensiva o
resolutoria, la enajena, no habra derecho de reivindicarla contra terceros
poseedores de buena fe. La norma en cuestidon supone una remision al

%48 PeRaILILLO (2003) p. 453.
%9 ABELJUK (2008) p. 539.

% MEesias (2016) pp. 288-294,
51 ABeLiuk (2008) p. 541.
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articulo 706 CC Ch, que define qué es la buena fe posesoria, siendo espe-
cialmente relevante la relativo a los titulos translaticios de dominio. Asi,
si el tercero tiene la consciencia de haber recibido la cosa de quien tenia
la facultad para enajenarla, y de que no hubiese mediado fraude o vicio en
el contrato, no procedera la accion reivindicatoria contra el tercero; los
efectos de la resolucion no le afectaran.

Luego, el articulo 1491 del CC Ch sefiala que el que debe un inmueble
bajo condicion lo enajena, o grava con hipoteca, censo o servidumbre, no
podraresolverse la enajenacion o gravamen, sino cuando la condicion cons-
taba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica. Pese a
que la norma no lo sefiale expresamente, el requisito de que la “condicion
conste en el titulo™ se relaciona con la buena fe del tercero adquirente. El
tercero no debia conocer la condicion. Respecto al requisito de que dicha
“condicion” conste en el titulo, existe una antigua discusion que, empero,
ha sido solucionada por la doctrina. En efecto, la pregunta versaba sobre si
la condicion debia contar expresamente o si podia estar implicita como un
elemento de la naturaleza®*?. De seguir la primera postura, solo las condi-
ciones ordinarias y el pacto comisorio calificado darian derecho al acreedor
para dirigirse contra el tercero. En cambio, si se acepta la segunda posi-
cion, la condicion resolutoria tacita podria calificar como una que permite
dirigirse contra un tercero. Hoy, la doctrina sefiala que no existen dudas:
la condicion resolutoria tacita cabe dentro del articulo 1491 del CC Ch?*.

Finalmente, respecto de los inmuebles, una de las cuestiones que han
sido discutidas es si la condicion debe constar en el titulo o en la inscrip-
cion. Al respecto, Pefiailillo sefiala que basta con que conste en el titulo®,

De esta manera, la posibilidad de que la resolucion afecte al tercero gira
sobre si este conocid o no la condicion. Como explica Mejias, el CC Ch
permite privar del efecto de la resolucion solo a aquellas enajenaciones en
las que el adquirente sabia o debia saber el derecho resoluble de su causante,
es decir, vincula la adquisicion a la buena fe subjetiva para determinar si
esta se consolida®®. Por el contrario, una regla general que no evalua la

%2 AseLiuk (2008) p. 545.

%3 ABELIUK (2008) p. 545; Merias (2016) p. 290.
%4 PeENAILILLO (2003) p. 466.

%3 Meiias (2016) p. 288.
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buena fe del tercero, es la regla de reivindicacion dentro de los efectos de
la nulidad (art. 1689 CC Ch).

Ahora bien, una de las cuestiones discutidas sobre la regulacién del
efecto resolutorio respecto de terceros es como se prueba y califica la mala
fe del tercero, sobre todo si la buena fe se presume (art. 707 CC Ch). Para
algunos, la mala fe se probaria analizando si el adquirente empleo una di-
ligencia media al intentar informarse sobre la existencia de una condicion
o plazo pendiente®®; cuestion que podria tener sentido en tanto es dificil
probar una consciencia de ilicitud, es decir, una mala fe subjetiva. Con todo,
el asunto es resistido por parte de la doctrina pues mala fe y negligencia
denotan cuestiones distintas’’.

Luego, la pregunta que surge es si la sola constancia de la condicion en
el titulo prueba la mala fe del tercero. La respuesta no es pacifica, puesto
que parte de la doctrina cldsica opina que “el hecho de constar la condicion
no implica que realmente la haya conocido realmente el tercero poseedor”,
mientras que la jurisprudencia reciente se ha mostrado reticente a aceptar
dicha postura®®. En efecto, en [nmobiliaria Piamonte Lobos con Central
Hidroeléctrica El Melado, acogiendo un recurso de casacion en el fondo,
la Corte Suprema sefialo que “el articulo 1491 del Codigo Civil establece
que en el evento que quien deba un inmueble bajo condicion lo enajene
no podrd resolverse la enajenacion sino cuando la condicion constaba en
el titulo respectivo. Es la especie, la sociedad adquirente y demandada
de reivindicacion no podia sino conocer la condicion resolutoria en aten-
cion a que el pago del precio se encontraba aun pendiente al momento de
efectuarse el aporte en sociedad del inmueble reivindicado. Se cumple asi
con el supuesto previsto en la norma del articulo 1491 del Codigo Civil.
Debiera, en consecuencia, accederse a la restitucion del inmueble por la
via de la accion reivindicatoria, dado que al resolverse la compraventa
celebrada entre el demandante y la sociedad Inmobiliaria e Inversiones El
Melado S.4., el primero queda habilitado si constaba la condicion a ejer-
cer la accion reivindicatortia (sic) contra el tercero poseedor inscrito™?.

3¢ Fueyo (1958) p. 141; PENaILiLLO (2003) pp. 455-462.
7 MEisias (2016) p. 291.
% ABELIUK (2008) p. 547.

9 Inmobiliaria Piamonte Lobos con Central Hidroeléctrica El Melado (2016).
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Pese a que el requisito de “constancia en el titulo” lo exige el articulo 1491
CC Chrespecto de la enajenacion de bienes inmuebles, la Corte Suprema
ha empleado este requisito como un criterio evaluativo de la buena fe posesoria
al tratar disputas sobre el efecto resolutorio contra terceros, sobre bienes
muebles. Esto ha ocurrido especificamente en contratos de compraventa de
acciones. Con todo, la posicion de la Corte Suprema no ha sido clara, pues
en ocasiones ha sefialado que la constancia de la condicidn en el titulo basta
para probar la mala fe del tercero, mienwas que en otras ha concluido lo
contrario. Asi, en Pedro Martinez con Rosa Zuriiga, la Corte Suprema sefialo
que “atendidos los términos en que adquirio la demandada sefiora Zuriga,
ninguno de ellos puede alegar desconocimiento acerca de la existencia de
la condicion resolutoria pendiente envuelta en el contrato de compraventa
celebrado el 15 de abril de 2004. Surge, entonces, para el demandado
serior Ringele —en su cardcter de tercer adquirente en virtud del contrato
celebrado con fecha 12 de julio de 2006, la extincion de su derecho de pro-
piedad de las acciones adquiridas y el deber de restituirlas pues, como se
viene diciendo, del tenor en que se pacto la obligacion de pagar el precio
por las acciones adquiridas su causante, queda de manifiesto que no pudo
menos que saber que pendia la condicion resolutoria correspondiente™°.
En contra de esta afirmacion, en Octavio Cordova con Standard Gold 1a
Corte Suprema, confirmando la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, ratificé que “la demandada Standard Gold S.A.. incurrio en el
incumplimiento contractual invocado, al no pagar los saldos de precios
adeudados, resolvieron acoger la accion resolutoria ejercida. Respecto de
la reivindicacion resuelven su rechazo, en atencion a lo dispuesto por los
articulos 1876 y 1491 del Codigo Civil, al estimar que para que el actor pue-
da reivindicar contra la demandada Calisir International S.A. debio probar
que ésta habia perdido la buena fe, la que conforme a la ley se presume,
lo que no acontecio en la especie .

%% Martinez con Zuriiga (2010), sentencia citada por Mezias (2016) p. 293.
%} Cérdova con Gold (2010), sentencia citada por MEsias (2016) p. 292.
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