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El 11 congreso chileno de derecho privado! se sitlia en un escenario presidido por un
auge casi generalizado de lalibertad econémica que ha provocado un renacimiento
delafiguradel contrato como instrumento esencial del trafico juridico parael inter-
cambio de bienesy servicios. En este contexto se sitdan la multiplicidad de nuevas
figuras contractuales y €l notable progreso de materias rel acionadas con €l proceso
de formacién de los contratos con clara influencia en su contenido, como también
en lafase de cumplimiento o ejecucion, en la que sobresalen novedades que confi-
guran lamoderna disciplinadel incumplimiento, de la cua forman parte: la excep-
cion preventiva de incumplimiento; la resolucion por incumplimiento esencial; la
resolucion por imposibilidad en la gjecucion y larevision del contrato por altera-
cion de las circunstancias.

Respecto del surgimiento de nuevos tipos contractual es resulta obligado indicar
gue las reglamentaciones convencionales que se nos legan vienen dominadas por
principios y directivas propias de los sistemas juridicos a cuyo amparo han sido
elaboradas, |0 que no puede juzgarse sino positivamente, puesto que implica acer-
carnos a otros ordenamientos, 1o que hara mas facil superar las barreras que tradi-
cionalmente se han esgrimido para descartar |a aplicacion de doctrinas o ideas sur-
gidas en otros derechos, incluso respecto de aquellos pertenecientes aotras familias
juridicas.

Con referenciaalas nuevas orientaciones en materiade incumplimiento de obli-
gaciones contractuales, resulta pertinente un andlisis de la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa I nternacional de Mercaderias?,
como también del reformado Cédigo Civil de Holanda, que entrd en vigor el 1° de
enero de 1992, en cuyo libro 6° se contiene la parte general del derecho de obliga-
ciones.

Creemos que estas modernas regul aciones serviran de punto de partida parauna
modificacion sustantiva de nuestro régimen general sobre el incumplimiento. En el

1 El presente trabajo corresponde ala ponenciainaugural del 11 Congreso Chileno de Dere-
cho Privado, realizado en el mes de octubre de 1997, en la Escuela de Derecho de la
Universidad Cato6lica de Val paraiso.

2 Suscritaen Viena, Austria, € 11 de abril de 1980.
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caso de lacompraventa por ser el prototipo delos actosdirigidos afacilitar lacircu-
lacién delosbienesy en el caso del nuevo Caodigo Civil de Holanda, porque contie-
ne soluciones propias del sistemadel common law, como son lasreferidasal errory
gue constituyen una muestra de latendencia a acercamiento de sistemas que gene-
ralmente se han considerado como contrapuestos en aspectos de caracter esencial.

Laimportancia de la Convencién de Viena no se agota en el ambito del incum-
plimiento, mereciendo ser destacadas las normas sobre formacion del contrato y
gue sirvieron de modelo alasinnovaciones contenidas en el nuevo Caédigo Civil de
Holanda. Esta Ultimacircunstanciaobligaaunabrevereferenciacon el prop6sito de
indicar que en la Convencién de Viena se adoptala teoria de la recepcion, de modo
que ladeclaracion de voluntad es eficaz y el contrato se entiende celebrado cuando
laaceptacion llegaal oferente®. A estaimportante novedad se agregalacontenidaen
el N°2 del articulo 19 de la Convencion, segun el cual 1arespuesta a una oferta que
contenga elementos adi cional es o diferentes que no alteren substancialmente los de
la oferta constituira aceptacion, a menos que el oferente, sin demora justificada,
objete verbalmente la discrepancia o envie una comunicacion en tal sentido. De no
ser asi, lostérminos del contrato seran los de laoferta con las modificaciones conte-
nidas en la aceptacion.

En otros términos ello significa que las modificaciones no substanciales forman
parte del acuerdo. Por nuestra parte pensamos que la ratio iuris de la normativa
sobre formacion del consentimiento contenida en la Convencion reside en la buena
fe que preside la fase de formacion del contrato con evidentes proyecciones en la
determinacion del contenido contractual. Se confirmaasi que el contrato estéd com-
puesto por elementos subjetivos vinculables con la voluntad de los interesados y
también con otros de caracter objetivo, que determinan a menos en parte el del
contenido contractual. Laférmulaadoptada en la Convencion combinalos elemen-
tos subjetivos y objetivos presentes en toda realidad juridica, superando asi la vi-
sién clasica del contrato en que no se separan la voluntad de conclusion y la de
establecer el contenido, como tampoco lafase de laformacion de la de los efectos.

De lo expresado es posible apreciar que tanto por la via de la reglamentacién
supranacional contenida en Convenciones | nternacionales, como las de navegacion
aérea, energia nuclear y la propia Convencién sobre Compraventa I nternacional de
Mercaderias, como por la proliferacion de las figuras atipicas, se produce laincor-
poracion a nuestro derecho de normas, principios, reglasy soluciones pertenecien-
tes a otros sistemas, que obligaran a necesarias adaptaciones, que en el caso de la
multiplicacién de nuevas figuras contractuales corresponderédn a las imprescindi-
bles pararesolver los problemas que se derivan de la combinacién contractual.

Nuestro examen se centra en las hovedades de mayor bulto contenidas en la
Convencion de Vienareferidas a la regulacion del incumplimiento contractual. En
el articulo 25, ubicado en el Capitulo | sobre disposiciones generales, se define lo
gue se entiende por incumplimiento esencial, concepto del cual se derivan impor-
tantes consecuencias juridicas, entre otras, €l derecho a la resolucién mediante de-
claracion unilateral recepticia®

8 LaAceptacion asume en laConvencion de Vienael carécter de unadeclaracion recepticia.

4 El articulo 26 dispone: “La declaracion de resolucién del contrato surtird efecto sélo si se
comunicaalaotraparte”.
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El articulo 25 nosdice: «El incumplimiento del contrato por una parte sera esen-
cial cuando cause alaotraun perjuicio tal que la prive substancialmente de lo que
tenia derecho aesperar en virtud del contrato, salvo que la parte que hayaincumpli-
do no hubiese previsto tal resultado y que una personarazonabl e de lamismacondi-
cion no lo hubiera previsto en igua situaciony.

Delalecturadel precepto resulta que parala Convencién de Vienael incumpli-
miento sera esencial cuando cumpla con los siguientes requisitos: @) que cause ala
parte cumplidora un perjuicio detal entidad quelaprive de lautilidad esperada, con
lo cual el acento no se sitlia en la magnitud de la incumplimiento sino en el del
perjuicio y b) que la gravedad de las consecuencias derivadas del incumplimiento
fueren previsibles por laparte incumplidora o por unapersonarazonable en idéntica
situacién y condiciones.

Laincorporacion de la esencialidad del incumplimiento como requisito para el
gjercicio del derecho a la resolucion debe ser entendida, por un lado, como una
expresion de la primacia del principio del conservacién del contrato, y por otro,
como una priorizacién de laidea de poder y tener derecho por sobre la de deber y
estar obligado, acorde con la tendencia actual que tiende a conceptualizar que la
obligacion no estanto el deber del deudor de cumplir cuanto el poder del acreedor
de exigir, lo que se complementa con el poder subsidiario de poner en marcha una
serie de mecanismos destinados a asegurar la satisfaccion del interéstenido en vista
al contratar. En razén de ello se concluye que si €l acreedor ha perdido su interésen
la prestacion como consecuencia de lafalta de cumplimiento del deudor, no puede
en tales circunstancias ser obligado arecibir. En tales situaciones se le debe recono-
cer a acreedor la posibilidad de rechazar la prestacion si su cumplimiento ya no
satisface €l interés previsto a contratar.

La consideracion del interés del acreedor que es posible vincularlo con laidea
de utilidad del contrato y que el Cadigo Civil chileno acoge en algunas disposicio-
nes aisladas, como por €. en materia de arrendamiento en €l inciso segundo del
articulo 1926, se asume con proyecciones de generalidad en el moderno derecho
civil b

Acorde con esta nueva 6ptica, en la Convencion de Viena se establece que la
responsabilidad por incumplimiento se limita a eercicio del derecho a exigir la
indemnizacion de perjuicios; en consecuencia lo determinante para el remedio
resolutorio es €l caréacter esencial del incumplimiento sin tomar en consideracién la
imputabilidad, lo cual esté en perfecta armonia con la prevalencia del interés del
acreedor. Por su parte en el nuevo Cadigo Civil de Holanda se adopta también el
sistemade laresolucién por declaracion unilateral, limitada, al igual que enlaCon-
vencion de Viena, a incumplimiento grave, esencial o importante.

En razén de lo expresado creemos plenamente aplicables alasituacion del dere-
cho chileno las palabras del profesor espafiol Diez-Picazo, quien comentando la
Convencion de Viena sobre Compravental nternacional de M ercaderias expresaque
dicho cuerpo normativo deja anticuadas las normas del Codigo Civil sobrelacom-

5 El precepto dispone: “Si por el retardo se disminuyere notablemente para el arrendatario la
utilidad del contrato, sea por haberse deteriorado lacosa o por haber cesado | as circunstan-
cias que lo motivaron, podré el arrendatario desistir del contrato, quedandole a salvo la
indemnizacion de perjuicios, siempre que el retardo no provenga de fuerza mayor o caso
fortuito.”
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praventa recayendo en la jurisprudencia la tarea de armonizarlas. Esta armoniza-
cion excede d ambito delacompraventa, puesto que en general € remedio resolutorio
sejustificaen los casos de incumplimiento esencial, requisito exigido por € Cadigo
Civil en €l articulo 1590, a propdésito de las reglas sobre como debe efectuarse €
pago, en que expresamente se dispone que si el deterioro de la especie o cuerpo
cierto no pareciere de importancia se priva a acreedor de facultad de impetrar la
resolucion y se le concede solamente accion de indemnizacién de perjuicios. La
exigencia de incumplimiento de cierta entidad aparece también reconocida en €l
ambito de la contratacion administrativa, en particular en el DFL 164, de 1991, del
Ministerio de Obras Publicas, que regulala construccién de obras publicas por con-
cesion, cuyo articulo 27, dispone como causal detérmino delaconcesion, el incum-
plimiento grave de las obligaciones del concesionaric®. Laadopcion en laley sobre
concesiones de obra publica de la nocién de incumplimiento grave obliga a una
referencia aunque minima a tema de la contratacion administrativa en particular
respecto alainclusion en contratos en que es parte la administracion de clausulas
gue autorizan la terminacién anticipada del contrato por cualquier incumplimiento
del concesionario o del prestador de servicios. En recientesfall os recaidos en recur-
sos de proteccion se ha resuelto que tales convenciones son plenamente validas, y
por tanto que queda entregado ajuicio exclusivo de la administracion determinar si
hubo o no incumplimiento en consecuencialadecision del 6rgano de laadministra-
cion de ponerles termino se gjusta a las estipul aciones contractual es.

Por nuestra parte discrepamos de talesfallos en cuanto laexigenciade unacierta
entidad en € incumplimiento, viene impuesta por principios de carécter general,
aplicables tanto a la contratacion privada como ala publica o administrativa. Si la
exigenciade ciertaimportancia, gravedad, entidad o esencialidad del incumplimiento
deriva de una norma objetiva, como la buena fe que preside la contratacion y que
actiiacomo limite en el gjercicio de los derechos contractuales, no puede quedar sin
aplicacion por convencidn delas partes. En otrostérminoslabuenafe contractual a
obrar como garantiay limite de la fuerza obligatoria del pacto impide que se invo-
gue la autonomia de la voluntad como elemento justificante de la utilizacion del
remedio resol utorio ante cual quier clase deincumplimiento, incluso si asi se hubie-
se pactado.

Si en dicho principio descansa en Ultimo término el fundamento de lanormaque
en materia de construccién de obra publica por concesion limita el poder de la ad-
ministracion para dar término anticipado del contrato solo en casos de incumpli-
miento grave de la otra parte, igual predicamento debieraregir paralos demés con-
tratos de orden administrativo; es ésta por o demaslatendenciaque se apreciaen el
derecho comparado.

Dichas consideraciones sirvieron de fundamento ala proposicion de reformaal
articulo 1489 del Cdédigo Civil, en lacual se establece quelaresolucion del contrato
sblo podra declararla el juez por incumplimiento grave de obligaciones esenciales.
El proyectado articulo 1489 dispone lo siguiente: «En los contratos bilaterales va
envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes 1o
pactado. Pero en tal caso podrael otro contratante pedir asu arbitrio o laresolucién

5 Nuevo texto fijado por laLey N° 19.460, publicada, en el Diario Oficial, de 13 dejulio de
1998.
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o €l cumplimiento del contrato, con indemnizacién de perjuicios. Optandose por la
resolucion el juez solo podréa declararla por incumplimiento grave de obligaciones
esenciales careciendo €l deudor del derecho acumplir unavez notificadala deman-
da». Se puede apreciar que en dicha proposicién se acoge parcialmente e mecanis-
mo resolutorio de la Convencion de Viena a mantenerse su declaracion por via
judicial, separandose en ello del mecanismo de la Convencion. Por otro lado se
sigue el sistema resolutorio de la Convencion no solo en cuanto la propuestaincor-
pora la nocidn de incumplimiento grave, sino también a privar a deudor de la
posibilidad de cumplir, divorciandose asi la resolucién de la mora y de la
imputabilidad, quedando estas exigencias reservadas paralaaccidn de resarcimien-
to de perjuicios.”

En la proposicion de reforma al articulo 1489 del Codigo Civil la accion
resol utoria se convierte en una medida efectiva de proteccion del interés del contra-
tante cumplidor, permitiéndole desligarse del contrato, quedando el aspecto
sancionatorio radicado en el resarcimiento de los dafios. En esto hemos seguido ala
doctrina liderada por €l jurista italiano Emilio Betti, que considera a la resolucion
como un medio de defensa de la parte actora, frente a una circunstancia que lesiona
objetivamente su interés en la actuacion de la obligacion.

En nuestro derecho si bien no existe un precepto de aplicacion genera que de-
termine la importancia o gravedad que debe revestir e incumplimiento para que
tengalugar laresolucién del contrato, del principio de buenafe que preside el cum-
plimiento de las obligaciones contractual es establecido en el articulo 1546 del Co-
digo Civil, puede perfectamente deducirse dicha exigencia, porque podria estimar-
se contrario alabuenafe exigir laresolucion por incumplimiento de escasa impor-
tancia. Si la buena fe asegura también la satisfaccion del interés del acreedor, en
caso de pérdida de dicho interés, ella autoriza el gercicio del derecho ala resolu-
cion.

Este proceder implicaatribuir al remedio resolutorio el carécter de un verdadero
derecho del acreedor que no puede ser enervado, careciendo el deudor en tales cir-
cunstancias del derecho acumplir. Entodo caso es un derecho cuyo gjercicio apare-
ce limitado, de suerte que el incumplimiento no esencial no autorizala ruptura del
contrato. En sintesis estimamos que cualquier especie de incumplimiento no debe
servir de base para la resolucién, sino solo € que por su gravedad o importancia
constituye una verdadera ingjecucion, por no satisfacer ya plenamente el interés de
la parte a quien la prestacién ha de ser entregada.

Laentidad delaingecuciony el interés del acreedor seran en consecuencialos
criterios parajuzgar un determinado incumplimiento como suficiente paralaproce-
denciade laresolucion.

Conreferenciaal fundamento en que descansa dichasol uci6n, habra que buscar-
lo, @l mismo tiempo, en €l principio delapermanenciade lasrelacioneslicitasy en
el principio de la buena fe contractual.

Otra expresion de la moderna disciplina del incumplimiento en la Convencion

7 El nuevo texto del articulo 1489 del Codigo Civil forma parte del proyecto de reformaal
Cadigo Civil formulado por los profesores don Alejandro Guzman Brito, Inés Pardo de
Carvaloy José Antonio Galvan Bernabeu.

(Proyecto FONDECY T N° 195/1027).
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de Viena esta representada por la excepcion preventiva de incumplimiento contrac-
tual, en cuyavirtud si €l contratante primeramente obligado corre el peligro, si cum-
ple su propia prestacion, de no recibir la contraprestacion, como consecuencia de
una posible alteracién de la situacion patrimonial de la otra parte, puede diferir el
cumplimiento de la suya. En la seccion | de la Convencion, que se denomina «in-
cumplimiento previsible y contratos con entregas sucesivas», en € articulo 71, se
autoriza a cualquierade las partes para diferir el cumplimiento de sus obligaciones
si después de la celebracion del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no
cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa de: a) un grave menosca-
bo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o b) su comportamiento a
disponerse a cumplir o a cumplir €l contrato.

Igual disposicion se contiene en los articulos 321 del Codigo Civil alemén y
1461 del Codigo Civil italiano. En Chile no existe unaregla de similares al cances.
S6lo la encontramos en materia de compraventa, en la situacién prevista en €l arti-
culo 1826, del Cadigo Civil cuyoinciso final dispone: «Pero si despuésdel contrato
hubiere menguado considerablemente la fortuna del comprador, de modo que €l
vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no se podra exigir la
entrega aunque se haya estipulado plazo para €l pago del precio, sino pagando, o
asegurando el pago».

En el proyecto de modificacion al Codigo Civil a que hicimos referencia ante-
riormente, se la establece con caracteres de generalidad siguiendo €l criterio de los
Cadigos Civilesde Alemaniae Itaia.

Paratal es ef ectos se propone un precepto del siguiente tenor: «Cualquieradelos
contratantes puede suspender el cumplimiento de su obligacidn sinincurrir enmora,
si lasituacién patrimonial del otro contratante hubiere menguado considerablemen-
te de modo de poner en peligro el cumplimiento delacontraprestacion, salvo que se
asegure eficazmente el cumplimiento».

Sobre este particular podemos agregar que la Convencién de Vienavamés ala
gue las codificaci ones europeas antes citadas, puesto que en ellase autorizaa decla-
rar resuelto el contrato si antes de lafecha de cumplimiento fuere patente que unade
las partes incurrird en incumplimiento esencial del contrato.

El articulo 72 de la Convencién, sobre Compraventa Internacional de Mercade-
rias, dispone: «1) si antes de lafecha de cumplimiento fuere patente que unade las
partes incurrird en incumplimiento esencial del contrato, la otra parte podra decla-
rarlo resuelto. 2) si hubiere tiempo para €ello, la parte que tuviere la intencion de
declarar resuelto €l contrato deberd comunicarlo con antelacion razonable ala otra
parte para que esta puedadar seguridades suficientes de que cumplirasus obligacio-
nes. 3) los requisitos del parrafo precedente no se aplicaran si la otra parte, hubiere
declarado que no cumplira sus obligaciones».

Continuando con el desarrollo de estas reflexiones en torno ala moderna regula-
cién deincumplimiento contractual, ellase completacon lafigurarelativaalaresolu-
cién por imposibilidad en la gjecucion. Sobre esta materia en el derecho actual se
adviertelatendenciaaponer losriesgosde cargo del deudor, adoptandose asi laméaxima
«res perit debitori» cuyo fundamento reside en la reciprocidad de las obligaciones
gue existe en todo contrato bilateral. La «ratio» de esa regla sobre distribucion del
riesgo descansa también en €l principio de labuenafe, segiin € cual laliberacién de
una parte acarrea la liberacion de la otra. Con ello se confirma que la buena fe en
algunos casos obra ampliando o extendiendo |as obligaciones literalmente asumidas
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por el contrato, en otras lasrestringe o limitay finalmente como ocurre en €l caso de
los riesgos las suprime o0 extingue. Por nuestra parte pensamos que en laimposibili-
dad en la gjecucion debiera considerarse lanocion del interés del acreedor como me-
canismo que permite estimar la imposibilidad temporal como definitiva en aquellas
situaciones que provocan la pérdida del interés del acreedor en el cumplimiento.

Finalmente, relacionado con el tema del incumplimiento surge en e derecho
comparado un mecanismo intermedio entre laresoluciény el cumplimiento que es
la adaptacién del contrato mediante su revision, sea para aumentar la prestacion o
parareducirla o paramodificar |as modalidades de gjecucién del contrato, en espe-
cia enlorelativo alaforma, épocay lugar de cumplimiento de las obligaciones.

En los ordenamientos juridicos que adoptan la solucién revisora para enfrentar
el problema de la alteracion grave de las circunstancias previstas a contratar que
provoca un agravamiento de las prestaciones, el fundamento del remedio revisorio
descansa en €l principio de la buena fe. Esto ocurre tanto en los sistemas que la
sancionan en forma expresa, como en agquellos en que la facultad revisora ha sido
deducida por los tribunales de | os principios fundamental es que gobiernan el cum-
plimiento de las obligaciones contractuales.

Larevision o adaptacién del contrato no esunanocion extrafiaal derecho patrio,
puesto que hipdtesis de revision aunque aisladas, existen en el Cadigo Civil, por .
a proposito del contrato de empresa, y en la clausula penal enorme respecto de
obligaciones de valor inapreciable y fuera de €l, en e Cadigo de Comercio, en la
situacion relativa a los servicios que se prestan a una nave en peligro, de acuerdo
con €l articulo 1131 del Cadigo del ramo, en virtud de lareformadelaley 18.680,
guefijé el nuevo texto del libro 3° de dicho cédigo y finalmente también en relacion
con las Ilamados contratos de salud que celebran las personas afiliadas alas | sapres.

Larevision como mecanismo de aplicacion general ha sido considerado en un
proyecto deley en actual tramitacion en el Congreso que permitelarevisiénjudicial
de los contratos civilesy mercantiles, y que tuviéramos la oportunidad de informar
en el afio 1992, ocasion en lacual hicimos presente, entre otros cosas, la necesidad
de vincular lanormativa propuesta con €l principio delabuenafey més particul ar-
mente con labuenafe objetivayaque ello permitiriaconsagrar normativamente que
dichareglaes limite y garantia de laley del contrato, abriéndose asi cauce seguro
para otras aplicaciones o derivaciones, especialmente en relacion con los aconteci-
mientos que ocurren en lafase de cumplimiento de las obligaciones. Esto ultimo es
lo que nos Ilevd en el proyecto de revision del Codigo Civil a proponer un nuevo
texto del articulo 1546 del Cadigo Civil cuyo tenor es el siguiente:

«L os contratos deben negociarse, celebrarse y gjecutarse de buenafe». Estafor-
mula es |a consagracion normativa de laidea que la buena fe gobiernatodo el desa-
rrollo del iter contractual. En lafase de formacién delarelacion juridicalabuenafe
exige un actuar leal que impone un deber de respetoy de consideracion del interésy
expectativas legitimas de la otra parte. En la etapa posterior de cumplimiento juega
como criterio hermenéutico, cuanto como criterio de conducta que determina el
modo de cumplimiento, ampliando o restringiendo las obligaciones contractuales,
oralimitando €l gjercicio de los derechos derivados del contrato. Nuestra proposi-
cion dereformasesittaen lalineadel derecho moderno que en lafase de gjecucion
delas obligaciones contractual es se atiene aque €l cumplimiento debe ser conforme
no sdlo alas obligaciones derivadas del acuerdo, sino también alas derivadas dela
buenafe, sin dgjar de considerar €l interés de las partes.
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A modo de conclusién reiteramos laimportancia de la Convencidn de Viena, en
cuanto en ella se contienen las directrices y principios informadores de lamoderna
doctrina del incumplimiento, los que a no dudar debieran servir de base para la
elaboracién de un nuevo derecho comun sobre la materia, evitando asi la prolifera-
cion de leyes especiales que no sélo ahogan al viejo cuerpo legal, sino que crean en
el ordenamiento juridico dualidad de regimenes para materias que deben estar pre-
sididas por principios comunes.

Es ésta la tarea que tenemos por delante en relacion ala ansiada renovacion de
nuestro derecho privado, esperanzados que algun dia podamos decir que a menos
en relacion con este importante sector del derecho de la contratacién, el derecho
civil chileno acoge las formulas méas modernas.

Promover un derecho civil moderno y una justicia menos imperfecta, es una
tarea ineludible que forma parte de un proceso mas amplio de restauracion en la
creenciaen el derechoy en lajusticia, hoy puestas enteladejuicio.
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