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RESUMEN
En este trabajo analizaremos los alcances del denominado incumplimiento eficiente, con el fin de
determinar si en estos casos es factible que de conformidad al derecho chileno el acreedor obtenga
la restitucion de las ganancias experimentadas por el deudor; o si, por el contrario, el acreedor
s6lo puede ejercer los derechos o remedios que la ley le confiere derivados de tal incumplimiento.

ABSTRACT
In this paper, we discuss the scope of so-called efficient breach, in order to determine whether
it is feasible that under Chilean law the creditor to obtain restitution of profits experienced by
the debtor in these cases, or whether, on the contrary, creditor may only exercise the rights or
remedies that the law gives arising from breach.
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1. Introduccion: sobre las dificultades y objetivos de este trabajo

La figura del incumplimiento eficiente refiere, en forma preliminar, a aquellos
casos en que una parte es tentada a incumplir el contrato que ha celebrado,
porque el beneficio que obtendra por tal incumplimiento excede al beneficio
derivado del cumplimiento. De manera que si la utilidad del incumplimiento
del contrato es superior a aquella que la parte espera obtener con su ejecucion,
y si, ademds, los dafos experimentados por la contraparte son limitados a la
pérdida del beneficio esperado, habrd un incentivo a incumplir'. Y es que, como

" Abogado, Doctora en Derecho Universidad de Chile, Académica Universidad de Valparaiso,
Valparaiso, Chile. pamela.prado@uv.cl.
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' Liao (2015), p. 47.
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sefala Posner, el hecho de que el contratante no ejecute la convencion “podria
indicar que hay otra transaccion que aumenta el valor en mayor medida que
la ejecucion de una venta contractualmente convenida; en tal caso, queremos
alentar el incumplimiento™.

Pues bien, el aspecto que nos interesa abordar en estas lineas, dice rela-
cién con el destino de las mayores ganancias o lucros obtenidos por el deudor
debido a su incumplimiento eficiente, pues surge el cuestionamiento en orden
a si dichas ganancias permanecen en el patrimonio de éste, toda vez que el
interés del acreedor se puede satisfacer a través de los demas derechos que el
ordenamiento juridico le reconoce —por ejemplo, mediante la pretensién indem-
nizatoria—, o si, por el contrario, el deudor ha de restituir al acreedor aquellos
mayores lucros. Nos interesa, especialmente, observar aquellas situaciones en
que el acreedor ha padecido dafios de menor cuantia a los provechos obtenidos
por el deudor, o bien, no ha padecido dano alguno.

Introducirnos en ciertos aspectos del incumplimiento eficiente, puede
resultar complejo por razones de variada indole. En primer término, porque
nos situamos en un escenario que puede ser dificil de abordar para quien no
dedica sus esfuerzos al ambito del analisis econémico del derecho?, que es el
ambiente en que suele enmarcarse el estudio de esta figura; sin embargo, hace-
mos la precision de que recurrimos a él inicamente con la finalidad de aislar
como objeto de estudio a un conjunto de casos que, desde esa concepcion del
derecho, pueden calificarse como tales. Por consiguiente, este no es un trabajo
de Law and Economics*, ni pretende serlo, especialmente si se consideran las
multiples criticas que se han formulado a este enfoque del fenémeno juridico,

2 PosNeRr (2007), p. 219.

* Que, como se sabe, “estudia el impacto de la ley lato sensu sobre los mercados, vale decir, sobre las
decisiones de propuesta y ejecucion de contratos o negocios en general de los sujetos (en particular,
empresas). Y de forma mads restringida y como aplicacion particular, sobre la expresion de la oferta
y demanda del objeto de tales contratos y negocios —y por tanto, sobre sus precios y cantidades
intercambiadas-". IsaNez (2011), pp. 24 y s.

*Y es que hay que tener presente que ya existe gran dificultad a la hora de clarificar qué significa
situarse en la esfera del anélisis econdmico del derecho, pues no obstante hay un punto de partida
que es asumir que es indispensable reconocer la contribucion que ha llevado a cabo la economia
en la comprension de las relaciones sociales y tenerlas presente en el estudio del derecho, se dice
que bajo esta denominacién cabe tanto un enfoque descriptivo, como normativo, empero, en ambas
concepciones el fin Gltimo es superar las deficiencias de la dogmatica juridica a la hora de aplicar el
derecho. GonzaLez (1994), pp. 929 vy s. De ahi, que nuestro enfoque es distinto de aquel que se lee
en un reciente trabajo de Felipe Jiménez, que evalda desde las concepciones del Andlisis Econdmico
del Derecho al incumplimiento eficiente, con el fin de criticar la justificacion del mismo y de la
indemnizacion compensatoria como remedio mas adecuado, negando, asi, una vision de los remedios
desde esta Optica. Jimenez (2017), pp. 127 y s.
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sobre todo en el derecho continental®, reconociendo, empero, su aporte desde
la metodologia del derecho®. El segundo orden de dificultades, es que para
intentar dar respuesta a la interrogante planteada nos debemos situar en una
zona en que pueden confluir dos enormes ambitos del derecho patrimonial:
el incumplimiento contractual y el derecho del enriquecimiento injustificado.
Y finalmente, debido a que la tematica del incumplimiento eficiente ha sido
especialmente abordada por estudiosos del derecho anglosajén, por lo que
podria cuestionarse la pertinencia del debate en nuestro sistema juridico. Sin
embargo, como se ha sefialado, se recurre a la figura del incumplimiento efi-
ciente para separar a un grupo de casos sobre el cual pondremos atencién. Por
lo demas, hay que reconocer que la reaccién de los ordenamientos juridicos
pertenecientes al common law ante un caso de incumplimiento contractual, no
es diametralmente diversa de aquellos que conforman el derecho continental’.

Finalmente, debemos aclarar que este es un ensayo que se aborda desde la
dogmatica del derecho y de lege lata.

2. Delimitando el incumplimiento eficiente

Nos situamos, entonces, en aquel incumplimiento contractual motivado
porque las ganancias que el deudor pretende obtener del mismo, son superiores
a aquellas que espera de la observancia de la convencién®. Para arribar a ese
resultado, se contrastan esas ganancias, con el monto o valor de los potenciales
danos que el deudor debiera indemnizar al acreedor. Por consiguiente, no todo

> Un buen ejemplo de ello, se visualiza en el reciente trabajo de Martinez Cinca, en que se afirma que
el andlisis econémico del derecho ha sido incapaz de proporcionar una teoria general del derecho, en
particular, a la hora de “elaborar una teoria general del Derecho en el sentido definido por Dworkin. En
efecto, uno de sus mayores obstaculos parece residir en la dificultad para elaborar una teoria coherente
y plausible de la adjudicacion juridica ( o de las decisiones judiciales) a punto tal que esa dificultad
ya no parece proceder del estado embrionario en que la teoria se hallaria —y por consiguiente el logro
de su madurez epistemoldgica tampoco seria una cuestion de tiempo, como afirmaba Richard Posner
en los setenta y ochenta— sino en las contradicciones que acarrearia la maximizacion de la riqueza
como pauta de asignacion de derechos”. MarTiNEz (2014), p. 927.

© Asf, el analisis econémico del derecho desde la metodologia supone reconocer que es una herramienta
eficaz para el andlisis de los resultados econémicos de las normas legales, por lo que posibilita adoptar
decisiones en la configuracion del ordenamiento juridico; pone en el tapete el cuestionamiento de la
eficiencia de la sustitucién de las normas legales; potencia la racionalidad estratégica y la capacidad
negociadora del agente. IBAREZ (2011), pp. 67 y s.

7 Citando a Cooter y Ulen, si bien el cumplimiento especifico es el remedio predilecto en los paises
de tradicién continental, y la indemnizacién de dafos lo es en aquellos del derecho anglosajoén, en la
practica, la mayoria de los sistemas juridicos utilizan remedios similares en similares circunstancias.
Coorter y ULen (2016), p. 307.

8 MARKOVITS y SCHWARTZ (2011), p. 1944.
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incumplimiento sera eficiente. Es cierto que, muy probablemente, todo o casi
todo incumplimiento acarreara al deudor un ahorro de gastos, pues, al menos
temporalmente, implicard un aumento de su patrimonio por la via de la evita-
cion del desembolso econémico que supone todo cumplimiento?, pero decimos
temporalmente, porque en caso que el acreedor ejerza, luego, alguno de los
remedios o derechos que la ley le reconoce, el deudor igual deberd finalmente
cumplir, resolver y/o indemnizar, todo lo cual le generara un dispendio, directa
o indirectamente.

Sin embargo, a lo que nos abocaremos en este trabajo, es a aquellas situa-
ciones en que el incumplimiento del deudor estd motivado precisamente por
el beneficio econémico que le puede reportar la inobservancia al contrato;
especificamente, nos interesan aquellos casos en que el beneficio se origina
debido a la celebracion de otro u otros contratos con terceros.

Ahora bien, incluso para los estudiosos del Law and Economics, la nocién
de incumplimiento eficiente es mas amplia: no sélo alude a la hipétesis en que
el deudor esté tentado de incumplir porque los dafnos que deberia indemni-
zar al acreedor son inferiores al beneficio que obtenga; ni tampoco se limita
al hecho de que los beneficios deriven tGnicamente de la celebracién de otro
u otros contratos con terceros. El fundamento de esta nocién es el disefio de
instrumentos juridicos frente a dicho incumplimiento que “produzcan resul-
tados eficientes y socialmente deseables, de modo que el sistema juridico no
induzca al derroche de recursos escasos en la sociedad”'°. Es por ello, que hay
otras circunstancias que los analistas econémicos del derecho incorporan en
el incumplimiento eficiente', diferenciando entre el incumplimiento eficiente

9 Como lo ha sefalado en nuestro derecho el profesor Daniel Pefailillo, constituye enriquecimiento
“también la liberacion de una obligacion o carga a que estaba sometido”. PeNaiLILLO (1996), p. 12.

10 Gomez (2002), p. 37. Asi, también habria incumplimiento eficiente en caso que el deudor prefiera
no cumplir no sélo porque un tercero valore més la prestacion debida al acreedor, sino porque los
valores involucrados en el cumplimiento se hayan elevado desde la celebracion del contrato por
motivos externos, pp. 32 y s.

" Como los dos casos citados por Cooter y Ulen. El primero, referido al Departamento de Bomberos
de Boston, que hasta 2001 permitia a sus empleados presentar licencia pagada por enfermedad por
tiempo ilimitado, lo que derivé que ese mismo afio se acumularon un total 6.432 dias. El Departamento,
entonces, incorpord en los contratos que a contar de 2002, el maximo de dias que cada bombero
podia estar con licencia por enfermedad seria de 15 dias al ano; cada dia adicional no seria pagado.
Ese ano, los dias de licencia aumentaron a mas del doble, esto es, 13.431. Segun se sugiri6 por el
profesor Wilkinson-Ryan, la razén del aumento se debi6 a la formalizacion en el contrato no sélo del
limite de dias de licencia por enfermedad, sino la sancién a su incumplimiento. Esa formalizacion
pudo traer aparejada la inobservancia al contrato. El segundo caso que se cita, es el de un estudio
realizado a guarderias de nifios israelies. Los padres debian recoger a sus nifios a las 4 PM, a mas
tardar. Como ello no se cumplia, las guarderias debian invertir una mayor cantidad de dinero para
pagar a los cuidadores que se quedaban para supervisar a los nifos que no eran recogidos a la hora.
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que involucra malas noticias y el que supone buenas noticias, este Gltimo, es el
mas usual'. El primero, dice relacién con aquel incumplimiento que se debe a
circunstancias imprevisibles que tornan mas costoso el cumplimiento'?; en tanto
que el segundo tipo, esto es, el incumplimiento eficiente por buenas noticias,
es el que nos interesa. Asi, un caso profusamente citado por los autores, es el
siguiente: supongamos que el 1 de enero, se celebra un contrato de compraventa
de 100 unidades de un determinado producto, que el vendedor debera entregar
al comprador el 1 de julio, o antes; el valor de cada unidad es de $ 10, por lo
que el valor total de las unidades asciende a $ 1.000. El vendedor espera gastar
$ 8 por la produccién, envio y gastos generales de cada unidad. Por su parte, el
comprador pretende comercializar estas unidades, vendiéndolas al mercado en
la suma de $ 18, pues ademas del gasto de $ 10 en que incurre en cada una de
ellas, adiciona $ 6 por concepto de costos de produccion, reventa y desembolsos.
Por tanto, entre vendedor y comprador invierten $ 14 netos para producir cada
unidad, de manera que el superavit de $ 4 es dividido entre ambos, el compra-
dortoma $ 2, y al vendedor también le corresponden $ 2. Un incumplimiento
eficiente por buenas noticias, seria si un tercero se contacta con el vendedor y
le ofrece comprar las 100 unidades por $ 1.300. En este escenario, el tercero es
un competidor del comprador y estd dispuesto a pagar mas por los bienes, tal
vez, porque tiene un nuevo método de produccién menos costoso. De manera
que si el vendedor tiene la capacidad para producir Ginicamente 100 unidades,
s6lo podra vender al tercero, incumpliendo a su primer comprador'-'.

Para evitarlo, se introdujo en los contratos en forma expresa el pago de una multa a cada padre que se
retrasara; sin embargo, el retraso de los padres se incremento, lo que llevé a los especialistas a teorizar
que era igualmente mas eficiente recoger tarde a los nifos. Sobre ambos casos, ademas, se observa
que el mismo profesor Wilkinson-Ryan es de la idea que cuando las obligaciones son de naturaleza
informal, hay un mayor incentivo a ser cumplidas, acorde a las normas compartidas por la comunidad,
pero cuando las sanciones se especifican ya en un contrato, el comportamiento de las personas se
vuelve mas estratégico. CooTer y ULEN (2016), pp. 324 y s.

12 KLass (2015), p. 364.
13 GAVIRIA (2015), pp. 39 v s.; JimEnez (2017), p. 107.
# Kiass (2015), p. 365.

15 Similar al caso citado por Cooter y Ulen: se contrata entre Ay B, para que A construya un determinado
aparato personalizado para B; la entrega del mismo deberia realizarse en septiembre, sin embargo, en
agosto A se da cuenta de que los costos son mayores que los que habia previsto, y, por cierto, mayores
que los cobrados a B. En el interin, C le ofrece pagar una cantidad superior por el mismo aparato. Se
sefala por estos autores, que entregar el aparato a B seria ineficiente, por lo que A podria o incumplir
el contrato con B y pagar los dafios, o bien, renegociar el contrato con B vy liberarse del contrato,
normalmente entregando una cantidad superior al valor por el que se habia contratado. Cooter y ULEN
(2016), p. 325.
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Pensemos, asi, en una compania que se dedica a prestar servicios de limpieza
mediante el suministro de trabajadores. Pues bien, esta es contratada por otra
empresa con quien se obliga a suministrar diez trabajadores, quienes deberan
llevar a cabo la limpieza de los recintos en que funciona el acreedor durante
la noche. En el intertanto, otra compafia se interesa por iguales servicios y le
ofrece un precio mayor, pero atendido que la compania de limpieza no cuenta
con mas trabajadores, destina a ella la mitad de los trabajadores que inicial-
mente debian llevar a cabo sus labores en la primera empresa. No obstante, y
aun a costo de la mayor recarga de los trabajadores, se cumple con la limpieza
en forma idénea, por lo que aunque hubo incumplimiento que podriamos
calificar de imperfecto, al no destinarse los diez trabajadores a que se habia
comprometido, no hay perjuicios para la primera acreedora.

En otro caso similar, supongamos que una empresa constructora celebra
un contrato de arrendamiento de encofrados para sostener un puente en cons-
truccion. Los encofrados deben cumplir con determinadas especificaciones
técnicas, a fin de que sustenten de forma adecuada al puente mientras culminen
las obras. Pero los encofrados que se envian se encuentran en mal estado o no
cumplen con las especificaciones requeridas, e igual se utilizan hasta el fin de
la obra y nada ocurre. La razén del incumplimiento de la empresa duena de
los encofrados, es que los que estaban en buen estado se enviaron a una nueva
obra, a cuyos duefios se cobré un valor muy superior por concepto de renta.

Ahora bien, el hecho de que nos situemos en una zona que hace dialogar
al incumplimiento del contrato y sus consecuencias, con el derecho del enri-
quecimiento sin causa, puede generar algunas confusiones entre los casos que
son de nuestro interés, con otras situaciones que pueden estar vinculadas con
éstas, pero que son diversas.

Por ejemplo, no debemos confundirlo con la restituciéon de los mayores
gastos que le ha ocasionado el cumplimiento del contrato al deudor. Aca, éste
ha cumplido, pero a un mayor costo que el presupuestado al tiempo de cele-
brar la convencién'. Este tipo de conflictos se ha presentado en nuestro pais

' En nuestro pais se han planteado, de tanto en tanto, este tipo de demandas, fundadas, entre otros
argumentos, en el empobrecimiento injustificado experimentado por el deudor, como en un caso en
que el demandante ejercié accién de indemnizacion de perjuicios pretendiendo que se le resarciera
una cantidad cercana a los novecientos veintitin millones de pesos. La demanda se fundaba en que la
demandante, empresa constructora, se obligd a ejecutar una obra consistente en soluciones sanitarias
con viviendas de asentamiento para el Servicio de Vivienda y Urbanismo, por la cual se le pagaria la
cantidad de ochocientos cincuenta y un millones de pesos, pero durante la ejecucién del contrato
el contratista debié afrontar una serie de inconvenientes, entre ellos, los referidos a la calidad del
suelo, a las redes de agua potable, a la falta de una serie de autorizaciones administrativas, todo lo
cual retrasé la obra impidiendo su entrega definitiva en la fecha acordada y ocasiondndole los danos
que ella indica. La sentencia de primera instancia acoge la demanda, confirmada luego en segunda
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en contratos de construccién a suma alzada, en que es bastante corriente que
no obstante se haya pactado el pago de una suma Unica al contratista, durante
la vigencia del contrato éste sufra una serie de contingencias que generan un
alza en los costos que se tenian en vista al momento de contratar'’.

En segundo término, también es preciso separar los casos de incumplimiento
eficiente, de aquellos en que el incumplimiento del deudor produce, a la vez,
una ganancia al acreedor, conocido como el principio compensatio lucri cum
damno'®"°.

instancia. La Corte Suprema acoge el recurso de casacién en el fondo deducido por la demandada, pero
s6lo para dar lugar a la aplicaciéon de la norma contenida en el art. 90 del D.S. N° 236, que establece
el pago de una indemnizacion al contratista en casos como el descrito. Agrega la Corte que normas
como estas tienen por finalidad adecuar el equilibrio del contrato. Ciertamente en este caso era factible
aplicar una norma expresa como es la indicada, pero es interesante la mencién que hace el maximo
tribunal en orden a la necesidad de volver a un equilibrio econémico entre las partes; empero, nada
expresa respecto de la figura del enriquecimiento injustificado —Corte Suprema, rol N° 7446/2011, de
15 de julio de 2013-. Un caso similar, fue el planteado por otra empresa constructora que demandé
a una municipalidad, fundado en que, no obstante estar ante un contrato de construccién a suma
alzada, nuevamente la ejecucion del contrato le produjo mayores gastos, los que no fueron pagados
por la demandada, pretensién que se canalizé nuevamente mediante una demanda indemnizatoria.
En este caso, sin embargo, la demanda fue rechazada debido a que la actora no logré demostrar el
incumplimiento de la demandada Corte Suprema, rol N° 2708/2011, de 18 de junio de 2013.

17 Sobre el particular, en forma reciente el trabajo de Correa Ferrer y Garcia Mekis. Estos autores sefialan
que en estos contratos es frecuente que los conflictos se presenten precisamente por el aumento de
costos del contrato y la extension en el plazo de las obras. Los autores concluyen que si bien la regla
general es que los tribunales nacionales hacen prevalecer el acuerdo de las partes respecto del precio
pactado inicialmente, en algunos casos excepcionales se ha matizado esta posicion si el desequilibrio
contractual es especialmente grave, empero, los casos que citan los autores son bastante anteriores.
CorreA y FERRER (2016), pp. 53-61. Sobre este punto, también se ha referido Sutherland, aunque con
énfasis en el andlisis del articulo 2003, regla segunda del CCCh. SutHerLAND (2014), p. 191.

'8 En nuestro pais esta figura ha sido abordada por Sergio Gatica Pacheco, que plantea que un elemento
que el tribunal debe tener presente al fijar el monto de la indemnizacion de perjuicios, son las ventajas
que hayan podido derivarse del incumplimiento para el acreedor, las que deben ser compensadas con
el monto de los perjuicios que éste demanda, y da como ejemplo el caso en que el vendedor incurre
en mora al entregar ciertas mercaderias al comprador, aumentando de valor en el tiempo intermedio;
pues bien, el monto de la indemnizacién que luego el vendedor deberd pagar al comprador serda menor,
que de no haberse producido dicho aumento. Gatica (1959), pp. 183 y s.

19 Un trabajo reciente de Medina Crespo estudia este mecanismo reductor del dafo indemnizable en
forma bastante amplia, puesto que, a diferencia de Gatica Pacheco, considera todo beneficio que el
perjudicado obtenga del hecho dafioso, tanto directa como indirectamente. Mepina (2015), p. 53. Diez
Picazo es de la misma idea, agregando que “la computacion de ventajas parece presentar un caracter
légico”, aunque deberian excluirse los lucros que provengan de “titulos diferentes del derecho originado
en el hecho danado en si mismo considerado como ocurre con los posibles derechos hereditarios en
el caso de fallecimiento o con las indemnizaciones que deban percibirse en virtud de un seguro de
vida”. Diez Picazo (2011), pp. 342 y s. A la vez, el articulo VI 6:103 del MCR, la acoge expresamente,
al disponer: “(1) Los beneficios que el perjudicado obtenga con motivo de la causacién del dafio
juridicamente relevante no se tendrdn en cuenta salvo que sea justo y razonable hacerlo”.
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Una tercera situacion que debemos despejar, aunque intimamente vinculada
a las hipdtesis que nos interesan, es el dafio por intromisién que, en términos
mas generales, podria dar lugar a la tutela aquiliana del crédito. Y es que si
nos hemos situado en casos en que el deudor deja de cumplir porque ello le
proporcionard mayores ganancias, ya hemos dicho que una posibilidad es que
esas mayores ganancias provengan de un contrato que celebra con un tercero
sobre el mismo objeto del contrato primitivo —entendiendo por objeto, desde
luego, a una misma cosa o a unos mismos hechos debidos—. De ahi que los
casos de incumplimiento eficiente por buenas noticias serian, en buena medida,
coincidentes con algunos de dafo por intromision, razén por la cual interesa
mirar un poco mas de cerca esta figura.

Con todo, la diferencia entre el dafio por intromisién y lo que hemos de-
nominado incumplimiento eficiente, es una cuestiéon de enfoque. Para efectos
de este trabajo, el problema del incumplimiento eficiente lo circunscribimos a
la relacién entre las partes del contrato; en tanto que el dafo por intromisién
supone preguntarse si el ordenamiento juridico prevé una accién resarcitoria en
favor del acreedor al que no se le cumple, en contra del tercero que ha impedido
dicho cumplimiento. Igualmente, conviene precisar que las situaciones que se
han calificado como dafio por intromisién no son Gnicamente los referidos a
la celebracién de un contrato incompatible con un contrato anterior, sino que
también comprende otro tipo de casos en que el comportamiento de un tercero
puede impedir que el contrato se cumpla.

En nuestro pais se ha ocupado del dafo por intromision el profesor
Bustamante Salazar, quien citando doctrina fordnea, se sitda justamente en
el caso en que un deudor incumple su contrato por haber celebrado y luego
cumplido, un contrato acordado con un tercero, incompatible con el prime-
ro*. Si bien el autor resalta que seria posible sustentar en nuestro derecho la
improcedencia de una accién de responsabilidad extracontractual en contra
del tercero, debido a que los derechos de crédito sélo han de ser respetados
entre las partes del acuerdo, agrega que también estan en juego los derechos
ajenos, los que deben ser considerados por el tercero si tenia conocimiento
de su existencia, o no puedan desconocer su existencia?'. A la vez, el profesor
Enrique Barros se cuestiona si el incumplimiento de un contrato puede dar lugar
a responsabilidad extracontractual en contra del tercero que hace imposible
dicho incumplimiento. Sobre ello, plantea que la sola negligencia del tercero
no da lugar a hacer valer en su contra, responsabilidad en favor de las partes

20 BUSTAMANTE (2006), p. 377.
21 BUSTAMANTE (2006), pp. 379 y ss.
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del contrato; para ello se requeriria la mala fe del tercero®; especificamente, el
caso que podria dar lugar a responsabilidad es aquel en que el tercero induce
al deudor al incumplimiento, teniendo pleno conocimiento de que dicha inter-
ferencia traerd consigo ese efecto?>?*. Al parecer, no es factible pronunciarse en
forma tajante en términos positivos o negativos acerca de la procedencia de la
responsabilidad civil del tercero causante de la interferencia, teniendo presente
el amplio espectro de situaciones que pudieren quedar bajo el paraguas del
dafo por intromisién?>.

3. Algunas respuestas del derecho extranjero y uniforme

En Espafia, la cuestion sobre la eventual restitucion de los lucros obteni-
dos por el incumplimiento del deudor ha sido debatida con cierta intensidad,
como recuerda Diez Picazo?®, resaltando muy especialmente las opiniones de
Pantaledn Prieto que, a propésito del caso en que el deudor enajena la cosa
debida a un tercero, sustenta que el acreedor estaria facultado a optar entre que
su deudor le ceda la pretension a la contraprestacion debida por el tercero, o
bien, la entrega de lo ya satisfecho por éste, siendo perfectamente posible que
este Gltimo valor sea superior al monto de los perjuicios que pudiere obtener
del deudor fundado en su incumplimiento?. En efecto, Pantaleén previene que
no obstante no es funcién de la responsabilidad civil evitar que el deudor se
enriquezca como efecto del incumplimiento, nada obstaria que, conforme a lo

22 BARROS (2006), p. 997.
23 BARROS (2006), p. 999.

24 En alguna doctrina fordnea, el dano por intromision es concebido en términos vastos, incorporando
situaciones muy diversas, como la violacion del crédito que reconoce el derecho de alimentos, si se
da muerte en forma dolosa o culposa al alimentante por un tercero; la destruccién o deterioro de una
cosa debida por parte de un tercero. CANO MARTINEZ DE VELASCO (2007), p. 104. Incluso, se incluyen
casos mas complejos, como la violacién de un acuerdo de exclusividad comercial por parte de terceros
competidores, p. 14

25 En efecto, los casos van desde la intervencion de terceros que impiden la celebracién de un contrato,
por ejemplo, si ofrece a uno de los negociantes mejores condiciones; aquellos en que terceros
provocan que se celebre entre las partes un contrato ineficaz, por ejemplo, por medio de una accién u
omision dolosa; hasta las hipotesis en que interfiere en el contrato impidiendo, total o parcialmente, el
cumplimiento. En esta tltima categoria no sélo habria que situar las situaciones en que se celebra con
un tercero un contrato mds favorable, como el objeto de nuestro estudio, sino cualquier otra hipétesis
en que a causa de una accién u omision del tercero el contrato se torna imposible de ser cumplido.
DomiNGUEZ - DomiNGuEz et al. (1996), pp. 179-183; BarrOs (2006), p. 1008; SEGUrA (2007), p. 350; CanO
MARTINEZ DE VELASCO (2007), pp. 65-167.

26 Diez Picazo (2007), p. 1601.
7 Diez Picazo (2007), pp. 1601 y ss.
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"

dispuesto en el articulo 1186 del CC. espafnol?®, “el deudor deba el beneficio
que obtiene del incumplimiento”*. De consiguiente, la disposicion citada no
solo facultaria al acreedor a obtener el commodum ex re, sino también el com-
modum ex negotiatione*®. Como sefala Diez Picazo, esa idea también ha sido
sustentada por Xabier Basozabal, al sostener que el ordenamiento juridico otorga
al acreedor el “monopolio de las utilidades de la cosa”, esto es, los frutos del
goce de la misma vy el precio por disposicion de ella®'. Por lo demas, hay que
adicionar que en la misma obra de Basozabal citada por el profesor Diez Picazo,
el primero agrega que aunque la doctrina concuerda en una separacion entre el
fenémeno resarcitorio y la pretension de restitucion del enriquecimiento, nada
obsta a que ambas pretensiones sean plenamente compatibles, o la segunda
subsidiaria de la primera, precisamente porque persiguen fines diversos*. En un
supuesto distinto al de este trabajo, pero relevante en la forma de razonamien-
to y comentando el derecho aleman, el profesor Basozdbal adiciona que si el
deudor ha enajenado una cosa ajena, ha prevalecido el criterio segiin el cual es
posible obtener “la restitucion de todo lo obtenido en virtud de la enajenacion
(commodum ex negotiatione)"3.

Distinta es la opinion de otro sector de la doctrina, como la de Carrasco?*,
quien al analizar el alcance del articulo 1186 ya sehalado, expone que si el ven-
dedor que adn no ha entregado la cosa, la vende nuevamente a mejor precio, el
primer comprador s6lo puede demandar el precio de la primera venta pagado y
la indemnizacién de los dafnos, mas no el mayor precio obtenido en la segunda
venta*. Como previene el mismo Diez Picazo, resulta dificil extraer una regla

28 Que dispone: “Extinguida la obligacién por la pérdida de la cosa, corresponderan al acreedor todas
las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razén de ésta”.

29 PANTALEON (1991), p. 1022.

30 PANTALEON (1991), p. 1022 “Si el deudor enajena a un tercero la cosa debida, el acreedor podra
optar por exigir de aquél, con apoyo en el mencionado precepto, la cesion de la pretension a la
contraprestacion debida por el tercero, o la entrega de lo ya satisfecho por éste; alternativa que interesard
especialmente al acreedor, cuando, con ella, pueda obtener una suma mayor que la que conseguiria,
como indemnizacion de dafos y perjuicios, por la via de la responsabilidad contractual”. PANTALEON
(1993), p. 1737.

*1 Diez Picazo (2007), p. 1602.
32 BasozABAL (1998), p. 104.
33 BasozAsaL (1998), p. 198.

3% En una cuestién vinculada, Carrasco se pregunta por la restitucion al duefio de la cosa, de aquella
ganancia obtenida por quien no es duefo de ella, si cedi6 dicho uso a un tercero, y considera que es
factible sustentar esa pretension, fundado en los principios generales de la prueba del dafio. Carrasco
(1988), p. 65.

3% CARRASCO (1988), p. 144.
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del articulo 1186, segln la cual al acreedor le pertenece el commodum si el
deudor ha enajenado la cosa a un tercero®®. Con todo, se ha entendido que en
la reforma espanola, el derecho de obligaciones y contratos contemplaria el
commodum ex negotiatione, en la segunda parte del articulo 1196%".

El panorama puede resultar diferente en el derecho aleman, en que con
base al actual § 285%, se podria sustentar de parte del acreedor el derecho a tal
commodum ex negotiatione®. Una actitud ligeramente distinta se ha tenido en
el derecho anglosajon, pues si bien la regla ha sido denegar ante un incumpli-
miento contractual que el acreedor obtenga la restitucién de los beneficios, en
algunos casos calificados ello se ha admitido*®, especialmente cuando se esta
ante situaciones en que los remedios tradicionales no se consideran del todo
apropiados*'. Resalta, entre los autores que siguen esta linea, Peter Birks, que,

*¢ Diez Picazo (2007), p. 1607.
*7 Fenoy (2011), p. 1555.

8 La norma dispone: “(1) Si como consecuencia de la circunstancia por la cual, segin el § 275,
apartados 1 a 3, no debe cumplir la prestacién el deudor obtiene un resarcimiento o una pretension
de resarcimiento por el bien debido, el acreedor puede exigir la restitucion de lo recibido como
resarcimiento o la cesion de la pretension de resarcimiento.

(2) Si el acreedor puede exigir resarcimiento del dafo en lugar de la prestacién, ésta se reduce, si se
hace uso del derecho previsto en el apartado 1, en la medida del valor del resarcimiento obtenido o
de la pretension de resarcimiento”.

9 Esto no resulta extrano para el derecho aleman, pues también se ha consolidado un mecanismo
de triple modo de calculo de dafo en acciones indemnizatorias concedidas por leyes especiales,
particularmente en sede de propiedad industrial. Es asi que en el computo del dano, el acreedor
puede optar entre la forma tradicional de calculo del lucro cesante; la cantidad que hubiera tenido
que abonar el demandado como cesionario del derecho usurpado; o la ganancia que el intromisor ha
obtenido. BasozAsaL (1997), p. 1265. En todo caso, este sistema de cdlculo es usualmente utilizado en
sede de propiedad intelectual o industrial, incluso en nuestro pais, como se evidencia, por ejemplo, en
el articulo 85 E de la Ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual, que permite condenar al infractor a
pagar las ganancias que éste haya obtenido. Un analisis similar se constata en otro trabajo del profesor
Diez Picazo, en relacion a las leyes especiales sobre patentes e intrusiones mineras. Diez Picazo (2007),
pp. 207-216.

1 A tal efecto, se citan algunos casos como “City of New Orleans v. Fireman’s Charitable Association;
en este caso, los demandados habian celebrado un contrato mediante el cual se obligaban a disponer
de cierta capacidad para combatir el fuego, lo que no se cumplié, aunque no se produjo ningin
siniestro, por lo que la actora solicit la restitucién del ahorro de gastos, pues no existieron perjuicios
susceptibles de ser indemnizados; la demanda fue desechada. En Wrotham Estate Homes Ltd. v. Parksicle
Homes Ltd., la demandada se obligd a construir un complejo de casas bajo ciertas especificaciones
que no fueron respetadas. La demandante solicité el cumplimiento del contrato lo que implicaba la
destruccion de las casas, ello fue desechado por la justicia resolviendo, en cambio, la restitucion de los
beneficios, pero de una forma similar al cdlculo del lucro cesante. BArRrOs (2009), pp. 48 y s. KAHNEMAN
y Tversky (2000), p. 443.

41 CAMPBELL y HARRIS (2002), pp. 2010y s.
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como se sabe, es a quien se debe en gran medida el reconomiento que hoy
tiene el derecho de restituciones*.

Como se ve, atendido el estado de la discusion, no es habitual que los
sistemas juridicos se ocupen de regular esta situacién de hecho. Algo similar
es factible predicar del derecho uniforme. Asi, en lo que refiere a los PECL,
podriamos inferir que habria dificultades en sustentar un derecho por parte del
acreedor a las ganancias obtenidas, pues el articulo 9.501 dispone que la parte
perjudicada esta facultada para reclamar una indemnizacion de perjuicios por
la pérdida que le hubiere causado el incumplimiento de la otra parte, a menos
que se encuentre en una causal de exoneracion. Esto supone que la medida de
la reparacion es el dano experimentado y no la ganancia del deudor. A la vez,
el articulo 9.502 senala que el pardmetro del célculo de dafos corresponde a
aquella suma que sitle a la parte perjudicada en la situaciéon mas semejante
posible a la que se encontraria si el contrato se hubiere cumplido debidamente, y
que la indemnizacién cubre las pérdidas que la parte perjudicada ha sufrido y la
ganancia que se ha dejado de obtener. Sobre el sistema de calculo de los danos
contenidos en los PECL, se ha sefialado que este principio deberd concretarse
de acuerdo a la manifestacién que tenga el incumplimiento en cada caso y los
efectos que ello genere en el acreedor, ademds de las medidas que éste adopte**.
Algo parecido se visualiza en los Principios Unidroit, en particular, si se atiende
al tenor de normas tales como el articulo 3.2.16, y muy especialmente el articulo
7.4.2. La CESL, por su parte, exige que el acreedor sufra pérdidas, por lo que,
incluso, no se admite la figura de los dafnos meramente nominales o nominal
damages, propios del derecho anglosajon*. En el mismo texto, el articulo 160
establece como medio de determinacion del quantum indemnizatorio el Ilamado
principle of full compensation, que en el derecho uniforme se contiene en las
normas de los articulos 9:502 PECL y I, 3:702 del MCR, cuyo propésito es dejar
al acreedor indemne, contemplando el daio emergente y el lucro cesante®. En
los recientes PLDC ocurre algo similar, pues no hay norma alguna que permita

2 BAsozABAL (2018), p. 15; Birks (2014), p. 13. Agrega el mismo Basozabal, que en un reciente Congreso
realizado en abril de 2017, cuyas actas atn no han sido publicadas, Gerhard Dannemann postulé
que el contrato no permite que el contratante incumplidor se quede con la ganancia obtenida del
incumplimiento. BasozAsaL (2018), p. 39. Por lo demds, Dannemann, ya habia adelantado algunas de
esas ideas anteriormente. DANNEMANN (2009), pp. 210-213.

® Diez Picazo-Roca Trias et al. (2002), p. 374.
4 ZuriTA (2015), p. 673.
4 ZuritA (2015), p. 676.
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sustentar que es procedente para el acreedor obtener la restitucién de ganancias
obtenidas por el deudor derivadas de su incumplimiento*.

Lo anterior es comprensible, sobre todo si se considera que tales cuerpos
normativos no contemplan en sus regulaciones a la figura del enriquecimiento
injustificado. De ahi que traer a colacion al MCR sea relevante en este punto. En
efecto, el articulo 11l 3:702 practicamente reproduce lo sefialado en los PECL*;
sin embargo, el Libro VII regula con un interesante grado de pormenoridad al
enriquecimiento injustificado, aunque igualmente nos parece que, si se atiende
al contenido de su articulado, resulta forzado construir una facultad del acreedor
de obtener restitucion de ganancias, sobre todo considerando el alcance del
articulo VII. 2:101, que regula las circunstancias en las que el enriquecimiento
es injustificado; el articulo VII. 3:101, que norma qué debe entenderse por
enriquecimiento®; el articulo VII. 3:102, que refiere a los casos en que se esta
ante una desventaja*’; y finalmente, conforme al tenor del articulo VII. 4:101,
que explica cuando el enriquecimiento se obtiene a costa de otro.

4.Sobre la cuestion en el derecho chileno

En una primera aproximacion, cabe preguntarse cudl es el tratamiento que
nuestros autores han brindado a la temética de la restituciéon del commodum ex
negotiatione, fundado en lo dispuesto en el articulo 1677 CCCh., homologando
la discusion del derecho espafol antes expuesta. Sobre el particular, la mayor

6 DE LA Maza-Pizarro et al. (2017), pp. 70-75.

# Articulo 111 3:702 “Cuantia global de la indemnizacion.

La cuantia global de la indemnizacién por los dafios causados por el incumplimiento de una obligacién
es la suma de dinero que coloque al acreedor, de la manera mas préxima posible, en la situacion en
que se hubiere encontrado si la obligacién hubiere sido debidamente cumplida.

La indemnizacién cubre las pérdidas que el acreedor haya sufrido y las ganancias que haya dejado
de obtener”.

* Con la sola finalidad de graficar lo sefialado, el articulo VII. 3:101 dispone: “Enriquecimiento.

(1) Una persona se enriquece mediante:

(a) el incremento de activos o la disminucién de obligaciones; o

(b) la recepcién de un servicio u otra prestacion analoga; o

(c) el uso de activos ajenos.

(2) Para determinar si y en qué medida, una persona se enriquece, no deberd tenerse en cuenta la
desventaja que dicha persona soporte a cambio o como consecuencia del enriquecimiento”.

“VII. 3: 201 “Desventaja.
) Una persona soporta una desventaja por:
) la disminucién de activos o el incremento de obligaciones; o
) la realizacion de un servicio u otra prestacién analoga; o
¢) el uso que otro hace de sus activos.
2) Para determinar si y en qué medida, una persona soporta una desventaja, no deberd tenerse en cuenta
el enriquecimiento que dicha persona obtenga a cambio o como consecuencia de esa desventaja”.

(1
(a
(b
(
(
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parte de nuestra doctrina se limita a reproducir lo dispuesto en ese articulo,
sin entrar en mayores honduras, salvo un trabajo del profesor Jaime Alcalde,
quien aborda el estudio del commodum ex negotiatione brevemente, pues su
centro de atencion es el commodum representationis. Es asi, que su estudio se
sitia especialmente en dos aspectos del articulo en comento: primero, en tanto
se trataria de otra manifestacion de la proteccién que el ordenamiento juridico
brinda al acreedor, pues intenta morigerar los perjuicios padecidos por éste
ante la imposibilidad de la prestacion, evitando, a su turno, que el deudor se
enriquezca indebidamente si se permitiera a este Gltimo obtener del tercero que
provoco la imposibilidad, un beneficio econémico®'. En segundo lugar, estudia
la naturaleza que han de tener las obligaciones a que es factible aplicar la figura
del commodum repraesentationis, concluyendo que no obstante la disposicion
se referiria a las obligaciones de dar especie o cuerpo cierto, también seria
admisible para las obligaciones de simple entrega material, si la cosa ha sido
destruida o deteriorada por un tercero®. Por el contrario, que el deudor ceda al
acreedor las acciones que el primero tiene contra el tercero que torna imposible
la obligacién de hacer, seria mucho mas discutible; por una parte, si se trata
de obligaciones genéricas y de hacer fungibles, el acreedor puede satisfacer
su interés igualmente; y tratdndose de obligaciones de hacer no fungibles es
complejo, debido a que se afectaria la esfera personal del deudor>. Es en este
ambiente que Alcalde se aproxima al commodum ex negotiatione, y citando
a Von Thur y a nuestro articulo 1678 CCCh. afirma que dicho commodum se
avalta objetivamente en el precio de la mismay, por ello, aparentemente aco-
giendo la posibilidad de que éste sea susceptible de ser obtenido del deudor
que ha enajenado la cosa**.

Desde otra perspectiva, hay que destacar la opinién del profesor Enrique
Barros, quien se muestra, en general, poco proclive a permitir que el acreedor
accione contra el deudor para obtener la restitucién de las ganancias. En efecto,
varios son los argumentos que el profesor Barros expone, en su mayoria referidos
al derecho foraneo. Nosotros reproduciremos algunos de ellos, debido a que se
trata de uno de los pocos especialistas nacionales que han tocado la problemé-
tica con mayor rigor. De una parte, apunta a que los avatares que se desarrollan
en sede contractual deben necesariamente resolverse al interior del mismo,

%0 Meza (1994), p. 483; ABELIUK (2009), p. 1173; Barcia (2010), p. 198.
1 ALCALDE (2009), p. 487.

2 ALCALDE (2009), pp. 493 y s.

>3 ALCALDE (2009), p. 495.

5% ALCALDE (2009), p. 500.
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siendo irrelevante lo que ocurre fuera de la convencién, a mas del hecho que
admitir la restitucion de ganancias tendria un alcance de instrumento punitivo,
ajeno al derecho privado. A la vez, si se acepta el incumplimiento eficiente, la
restitucion de ganancias precisamente iria en sentido contrario, pues implicaria
sustentar que el contrato deberia ser cumplido®. Agrega que hay una serie de
dificultades para sustentar dicha restitucion, entre ellas, que el beneficio que el
deudor obtiene no necesariamente deriva directamente de su incumplimiento,
sino que puede provenir de circunstancias de distinta naturaleza, como la misma
habilidad del deudor, lo que genera problemas de relacién de causalidad®®. En
seguida, destaca la postura seguida en el derecho anglosajon, exponiendo que
la regla general en ese sistema es el rechazo al derecho del acreedor a obtener
las ganancias, salvo en contados casos, entre ellos*’, el de los incumplimientos
inescrupulosos, en que evoca los articulos 1458 y 2316 del CCCh., normas
que interpretadas en forma extensiva permitirian sustentar la tesis de que los
beneficios que provienen del dolo deberian ser restituidos por parte del deudor
doloso. Con todo, luego observa nuevamente que una interpretacion en esa
linea daria lugar a reconocer que la pretension del acreedor seria meramente
punitiva, lo que careceria de justificacion®®. En forma reciente, en términos muy
similares a lo expuesto tiempo antes por el profesor Barros, el profesor Alberto
Pino ha abordado esta materia, pero en forma incompleta, como él mismo lo
reconoce®’, pues ademas de fundarse en principios de la teoria del derecho, se
circunscribe especialmente a lo dispuesto en los articulos 1458 inciso segun-
doy 2316 CCCh.%, basdndose, especialmente, en la experiencia del derecho
anglosajon; asi, plantea que en caso de un incumplimiento doloso y por culpa
grave, se daria lugar a la restitucion de las ganancias obtenidas por el deudor;
en tal sentido, considera que para estos efectos el dolo es un incumplimiento
intencional, aunque sin que sea necesario que tal intencién implique proferir

> BARROS (2009), pp. 41y s.
¢ BARROS (2009), pp. 43 y s.

57 “Los incumplimientos cinicos o inescrupulosos; los casos en que los jueces niegan lugar a la accion
de ejecucion en naturaleza, en ejercicio de su potestad valorativa de acuerdo a la equity, de modo
que la accion sobre los beneficios es reconocida en vez de esa ejecucion en naturaleza; y en tercer
lugar, en algunos casos en que el acreedor sufre perjuicios meramente nominales y se estima darle
una satisfaccion con cargo a los beneficios que el deudor ha obtenido de su incumplimiento”. BARROS
(2009), pp. 47 y s.

8 BARROS (2009), pp. 57 Y s.
> PiNO (2016), p. 265.
€ Pino (2016), pp. 254 v s.
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dano al acreedor®'. Finalmente, también en la linea del profesor Pino, el profesor
Momberg, en una tesis completamente contraria a la nuestra®.

En lo que refiere a nuestos tribunales de justicia, hay que reconocer que
no hay jurisprudencia especificamente sobre este dilema, aunque nos parece
excepcionalmente interesante una sentencia pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Concepcién con fecha 17 de julio de 2014%, a pesar de que
no se enmarca en forma absoluta con el problema que nos ocupa. En efecto,
se trata de un contrato de mandato en que el mandante encarga al mandatario
vender dos lotes de terreno, a cambio de una remuneracién consistente en el
diez por ciento del precio de la compraventa que se realizard de los mismos.
Habiendo transcurrido nueve afos desde la celebracién del contrato sin que
el mandatario llevara a cabo ninguna gestion, el mandante y duefio de los
inmuebles finalmente los vende, pero luego es demandado por el manda-
tario, solicitando el pago de veinte millones de pesos, correspondientes al
porcentaje del precio de la compraventa. La sentencia de primera instancia
acoge la demanda, pero la de segundo grado la revoca, rechazando la de-
manda. El razonamiento de la Corte se funda en la relevancia del principio
de enriquecimiento sin causa. Asi, la Corte observa que “en el caso sub
lite, cobra especial relevancia el principio del ‘enriquecimiento sin causa’,
aquel principio general del derecho, segtn el cual el orden normativo repu-
dia el enriquecimiento a expensas de otro sin causa que lo justifique. Bajo
este principio, se trata de exigir a todo enriquecimiento, una causa que lo
justifique”. Por ello, agrega el Tribunal, que “en este caso el mandatario no
desarrollé con éxito actividad alguna, mal puede pretender entonces obte-
ner remuneracion o estipendio o indemnizacion alguna”, y luego concluye:
“Dicho de otra manera, no cabe sino interpretar la clausula controvertida
en el sentido que el demandante debe haber participado de la venta de los
sitios, para recibir el pago del diez por ciento del precio, de otra forma se
estaria permitiendo un enriquecimiento sin causa, que es lo que el derecho
no quiere ni permite”.

Hemos optado por transcribir algunos parrafos del fallo en comento, por
dos razones, la primera, es que ciertamente que en este caso la mandante no
pretende que el mandatario le restituya nada, de hecho no cabria aludir a un
enriquecimiento por parte de esta Gltima; como se dijo, es el mandatario el que
intenta que se le pague la remuneracion acordada, sin embargo, la relevancia

¢ PiNo (2016), pp. 254 vy s.
2 MOMBERG (2017), pp. 421-432.
% Rol N° 106/2014, N° identificador vlex 577689594.
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de esta sentencia radica en que aplica como principio general al enriqueci-
miento justificado con la finalidad de rechazar la pretensién del mandatario,
pues, de lo contrario, éste se enriqueceria sin causa. Ello permite colegir que
para el Tribunal nada obsta razonar s6lo sobre la base de este principio en sede
contractual, precisamente para rechazar una accién fundada en un supuesto
incumplimiento contractual. Ello deja en evidencia que, como hemos afirmado,
hay grupos de casos en que este principio entra a jugar un papel relevante en
sede contractual. La segunda razon, es que resulta interesante que nos situemos
en el siguiente escenario hipotético: si el mandante hubiera pagado todo o parte
de la remuneracion y el mandatario llevado a cabo algunos actos tendientes a
cumplir con el encargo, pero quien vende el lote es el duefio, entonces ante un
cumplimiento imperfecto y con un razonamiento similar, el mandante podria
haber solicitado una reduccién proporcional de la remuneracién, en consonan-
cia con aquella postura que hemos mantenido, segtin la cual la accién de rebaja
proporcional del precio tiene un dmbito de aplicacién mds general. Volveremos
sobre ello unas lineas mas adelante.

5. Nuestra opinion

A juicio nuestro, no es procedente que el acreedor pretenda la restitucion
de las mayores ganancias obtenidas por el deudor. Ello, atendido las siguientes
razones: primero, porque no hay argumentos dogmaticos que posibiliten sus-
tentar una postura en tal sentido, no siendo procedente, por ejemplo, aplicar
por analogia lo dispuesto en los articulos 1458, inciso segundo y 2316 CCCh.;
y, en segundo término, porque el acreedor carece de interés para pretender
tales utilidades, puesto que el ordenamiento juridico le proporciona los Medios
necesarios para hacer frente al incumplimiento eficiente del deudor. Veamos,
pues, ambos 6rdenes de argumentaciones.

5.1. Ausencia de argumentos dogmaticos que sustenten la restitucion de
ganancias

a) Sobre la improcedencia de demandar las ganancias a través de la accion in
rem verso

Como hemos dejado en evidencia, es posible visualizar un grado de cone-
xion entre el problema que se aborda y el principio segin el cual el derecho
repudia que una persona se enriquezca injustificadamente a costa de otra, de
modo que podria resultar Gtil acudir a él para sostener la viabilidad de una
demanda del acreedor en contra del deudor, con el fin de obtener que este ul-
timo le entregue la ganancia experimentada gracias a su incumplimiento, con
el fundamento de que no obstante no ha habido empobrecimiento por parte
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del acreedor, el deudor ha experimentado un enriquecimiento injustificado®.
Sin embargo, nos parece que la aplicacion del instituto del enriquecimiento
sin causa no esta exenta de problemas. Y es que aunque es facil advertir que
en nuestro pais se tiende a recurrir al enriquecimiento sin causa como ultima
ratio para sustentar las mds variadas peticiones ante los tribunales de justicia®,
ello no siempre es adecuado para todos los casos, de ahi que se debe abordar
esta figura con cautela ya que presenta una serie de complejidades que parten,
incluso, con el problema de la denominacién®.

Como se sabe, una de las mayores influencias de la doctrina sobre esta
materia proviene de la tradicién alemana, que en este ambito es muy diversa
a la del derecho de raigambre francesa, por lo que no resulta del todo posible
trasladar la totalidad de estas concepciones a nuestro derecho. Posiblemente,
esa es una de las razones por las cuales algunos especialistas postulan que no
seria procedente construir un principio general meramente abstracto segin el
cual se debe repudiar todo enriquecimiento injustificado, sino que mds bien se
propone un camino intermedio, que implica identificar una tipologia referida
a estos casos. En ella, habria que distinguir entre las condictio por prestacion,
por intromisién y por inversion o desembolso®. Entre esas condictio, se ha
postulado por algunos que la restitucién de las mayores ganancias del deudor
al acreedor, podria constituir un caso de condictio por intromisién®, pues el
deudor se habria entrometido en el derecho del acreedor a que le cumplan.

%4 Considerando aquella postura que sustenta que lo determinante para configurar al enriquecimiento
injustificado como fuente de obligaciones, no es el empobrecimiento, sino el enriquecimiento que un
patrimonio experimenta en forma injustificada. PexaiLiLLO (1996), pp. 15y s.

% En efecto, tales pretensiones van desde el reclamo de indemnizaciones adicionales en procesos de
expropiacion, como en sentencia de la Corte Suprema de 27 de julio de 2004 —pretension finalmente
rechazada—, atendido el tenor literal del articulo 38 del D.L. N° 2.186—; hasta la de obtener diversos
rubros indemnizatorios en acciones de responsabilidad civil contractual, como en la sentencia de
fecha 2 de junio de 2016 pronunciada por la Corte Suprema, referida al cobro de una pena debido al
incumplimiento de un contrato de arrendamiento de inmueble, cobro que la demandada consideraba
que enriqueceria injustificadamente a la actora, pues la misma tendria una naturaleza indemnizatoria,
en circunstancias que no se habrian producido tales perjuicios. Esta argumentacién es desechada
por la Corte, atendido que la cldusula penal no tiene el caracter de indemnizacién de perjuicios,
siendo incorrecta la calificacién de “avaluacion anticipada y convencional de los perjuicios”, llevada
a cabo por la doctrina mas antigua, pues se trata mds bien de una sancién punitiva, conminatoria al
cumplimiento, por lo que, habiendo incumplimiento, procede dar lugar a su pago, rol N° 6528/2015,
N° identificador vlex 641575669.

¢ Diez Picazo (1988), p. 60.
7 Diez Picazo (1988), p. 97.
8 ZIMMERMANN (2000), p. 253.
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En esa linea, si bien seria factible apelar al repudio que como principio
manifiesta nuestro sistema juridico al enriquecimiento sin causa y, ademas,
argumentar que puede erigirse como fuente de las obligaciones si se retinen
determinados requisitos®®, aunque no esté expresamente establecido en nuestro
derecho™, nos parece que hay dificultades insoslayables atendido el estado
actual de nuestro derecho.

En primer lugar, es efectivo que debido a que en nuestro sistema juridico no
hay una regulacion general del enriquecimiento injustificado —y, por ende, de
la accién in rem verso—, pero tampoco pormenorizado de todos y cada uno de
los casos en que podria verse reflejada esta institucion, podria ser sustentable
la viabilidad de recurrir al ejercicio de la accién. Sin embargo, nos parece que
incluso en los casos en que no exista otro medio adecuado para el demandan-
te, resulta cuestionable admitir, sin mas, el ejercicio de dicha acciéon”'. En esa
linea, concordamos con los llamados de cautela que mucha doctrina formula
acerca de los peligros de expandir en forma indiscriminada al enriquecimiento
injustificado, especialmente si de lo que se trata es de dejar de aplicar los prin-
cipios y la l6gica del derecho de contratos.

En segundo lugar, es que, como se dira lineas mds adelante, el acreedor
cuenta con acciones que puede ejercer ante un caso de incumplimiento efi-
ciente; es efectivo que probablemente la accién de indemnizacion de perjuicios
no sea del todo relevante en los casos que nos ocupan, pero en el catdlogo de
derechos o remedios contractuales hay, al menos, dos que parecen perfectamen-
te idéneos para el propésito de dar una adecuada respuesta a los intereses de
ambas partes conrtratantes: la rebaja proporcional del precio y la resolucién por
incumplimiento. En ese orden, aunque se trata de un caracter bastante discuti-
ble, nos parece que la exigencia de subsidiariedad de la accién de restitucion
impediria o, siquiera, dificultaria recurrir al enriquecimiento sin causa como
argumento relevante a la hora de afirmar la procedencia de la restitucién de
las ganancias derivadas del incumplimiento eficiente, puesto que habria una
prelacién normativa de acciones que se debe respetar’?.

% Que en los derechos que se reconoce, son mds o menos similares. Dyson-Goupkamp et al. (2016), p. 5.

70 A diferencia de lo que ocurre con la reforma al derecho de obligaciones francés que entré en
vigencia el 1 de octubre de 2016, en que se recoge en forma expresa como fuente de las obligaciones
al enriquecimiento injustificado.

7T MoraLEs (2017), p. 608. Sobre ello, el profesor Morales Moreno, comentando la reforma francesa,
apunta que antes de la reforma, la cuestion quedaba entregada a los jueces, los que incluso en casos
iguales, resolvieron de forma diversa acerca de la procedencia o improcedencia de la accién in rem
Verso.

72 Sobre las diversas acepciones de subsidiariedad de la accién in rem verso, Orozco (2015), pp. 339-344.
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En efecto, tanto en la doctrina nacional, como en la foranea, con matices,
se observa la tendencia a exigir que la accién a que da lugar el enriquecimiento
injustificado, que, en general, se la identifica con la actio in rem verso™, sélo
puede ejercitarse en caso que no exista otra accion o medio idéneo especifico para
solucionar el problema’. Tan asentado es este caracter, que la reciente reforma al
derecho de obligaciones francés, que regula en forma pormenorizada al enrique-
cimiento injustificado, lo acoge en el articulo 1303-37°. La jurisprudencia chilena
ha aplicado este requerimiento en gran cantidad de causas. Asi, a via meramente
ejemplar, en un caso fallado recientemente por la Corte Suprema’®, en que se
ejerce la accion referida, fundada en que se habria encargado por la demandada a
la actora la construccién de una serie de obras, al margen de aquellas que fueron
adjudicadas a la demandante mediante proceso de licitacion, obras que habrian
alterado sustancialmente lo pactado en los contratos licitados, por lo que ellas le
habria provocado un empobrecimiento, de modo que solicita la restitucion de
las sumas adeudadas por los costos que implicé la construccién de estas nuevas
obras. Los jueces del fondo desecharon la demanda, precisamente por no cum-
plirse el requisito de que la accién in rem verso es subsidiaria, en tanto la actora
contaba con otros medios para obtener la satisfaccion de sus intereses. En este
caso, el fundamento fue que las obras se adjudicaron a una empresa constructora,
la que luego celebrd con otra empresa un contrato de asociacién de cuentas de
participacion, que fue la que finalmente realizé las obras y demandé en juicio.
Con posterioridad, la empresa adjudicataria cay6 en insolvencia, lo que generd
su quiebra. Esta es la razén por la cual los jueces del fondo desecharon la accién
in rem verso, pues estimaron que la demandada debi6 hacer valer sus créditos
en contra de la empresa adjudicataria en el marco del proceso de quiebra. Y es
que en nuestro pais, los tribunales han recurrido al requisito de la subsidiariedad
de la accién para desecharla, con las mas diversas motivaciones, entre ellas, el
reconocimiento de la naturaleza excepcional que reviste la accion””.

73 PeNAILILLO (1996), p. 10.
74 PENAILILLO (1996), p. 24.

7> La norma dispone: “El empobrecido no tiene accion de enriquecimiento injustificado cuando puede
ejercitar otra accion o el ejercicio de ella esta impedido por un obstaculo juridico, como la prescripcion”.

76 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 25 de abril de 2017, rol N° 87738-2016.

77 “En este Ultimo sentido, se debe sefialar que si bien el principio juridico que prohibe enriquecerse
a costa de otra persona si no existe una causa legitima que lo justifique, constituye una herramienta
aplicable en practicamente todos los dambitos del derecho, la accién que se otorga a quien sufre un
empobrecimiento incausado, es excepcional y subsidiario, que sélo tiene aplicacion cuando no queda
ninguna otra via para el reclamo, requisito éste que, tal como sostienen los sentenciadores del fondo,
en la especie no concurre, por existir otras vias procesales para reclamar de ello”, considerando octavo,
sentencia de la Corte Suprema, rol N° 27477/2014, de fecha 20 de abril de 2015.
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Si se mira este aspecto mds de cerca, resulta que hay diversas acepciones
del concepto de subsidiariedad’®, que obedecen a las distintas motivaciones
que ha tenido la jurisprudencia —espafola, en este caso—, para desechar la
accion, entre ellas, si existe o no un medio para obtener el objeto preciso de
la pretension. Asi, podria argumentarse que la exigencia de la subsidiariedad
implicaria que si existe otro medio a través del cual se obtenga exactamente
lo mismo que lo que se pretende con la accién in rem verso, la accién debiera
desecharse. Por consiguiente, toda vez que en nuestro derecho no habria otra
accion que permita en forma precisa lograr que el deudor restituya los beneficios
obtenidos por su incumplimiento, se cumpliria el requisito de que la accion
tenga el caracter de subsidiaria.

Sin embargo, nos parece que en derecho contractual la subsidiariedad de la
accion no sélo supone determinar si hay o no una accién que persiga el preciso
objeto que el demandante procura —en este caso, la restitucion de las ganancias
otenidas del incumplimiento—, sino que ello debe articularse o armonizarse con
dos ideas matrices adicionales: la primera, es que en el ambiente contractual,
el acreedor cuenta con una serie de medios o derechos que cubren todas las
posibles pretensiones que pudieren derivar de su incumplimiento: no sélo los
remedios derivados de tal incumplimiento, sino que incluso las acciones que
cautelan la validez del contrato protegen, asimismo, sus intereses, lo que se
denota, sobre todo, en aquellas situaciones en que un vicio causal de inefica-
cia, repercuta en el contenido de la convencién™. Siendo asi, estas acciones
o derechos son los que han de prevalecer®, restringiéndose mas que en otros
ambitos, la aplicabilidad de la accién en comento. La segunda idea es que, si
bien es cierto no hay ninguna accion que permita al acreedor obtener la resti-
tucion de las ganancias obtenidas por el deudor, hay un principio fundamental,

78 La primera, que supone una limitacion al derecho de recurrir al principio de enriquecimiento
injustificado por considerarse excepcional; la segunda, implica rechazar la accién en caso que falte el
requisito de ausencia de causa, acepcion que tampoco alude con precision al requisito en comento; la
tercera, refiere a los casos en que no hay enriquecimiento de parte del demandado y/o empobrecimiento
del demandante, por lo que la accién se rechaza; la cuarta que “aparece directamente relacionada con
la tipicidad o atipicidad de la accion restitutoria a ejercitar, sosteniéndose entonces por la jurisprudencia
que no puede ejercitarse una accién de enriquecimiento injustificado de cardcter general, basada en
el principio general que obliga a la restitucién de todo enriquecimiento injustificado, cuando exista
una accion especifica para obtener la restitucion de dicho enriquecimiento”, Orozco (2015), p. 340; y
finalmente, en caso que se produzca un enriquecimiento indirecto por intermediacién de un tercero,
la subsidiariedad refiere a que se puede ejercer la accién en contra de este tercero, si no se puede
obtener del titular del patrimonio que inicialmente obtuvo el enriquecimiento. Para el autor, las dos
Gltimas acepciones son las correctas, p. 343.

79 PrADO (2016), pp. 442-444.
80 WapDAMS (2008), p. 169.
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como es que es la de equilibrio o conmutatividad de la relaciones entre las
partes del contrato: a eso tienden los derechos conferidos por el ordenamien-
to juridico. De modo que, habiendo derechos o acciones que le permiten al
acreedor recuperar ese equilibrio transitoriamente perdido, esos derechos son
los que deben prevalecer.

b) Inadecuacion de lo dispuesto en los articulos 1458, inciso segundo y 2316
CCCh. al incumplimiento eficiente

Es necesario, ahora, detenernos en los articulos 1458, inciso segundoy 2316
CCCh., puesto que no sélo parece que regularian situaciones muy similares a
las que son objeto de nuestro estudio, sino también porque han sido en alguna
ocasion citadas para argumentar la procedencia de la demanda de restitucion de
las ganancias del deudor, segin mencionamos en un punto anterior; es por ello
que debemos preguntarnos si estas disposiciones admiten arribar a ese resultado.

El dltimo tiempo nuestra jurisprudencia ha sido bastante prolifica en lo
que refiere a la aplicacién de las consecuencias contenidas en ambas normas,
especialmente en lo dispuesto en el articulo 2316 CCCh., debido a un conjun-
to de demandas deducidas por la Corporacién de Fomento de la Produccion
—Corfo— en contra de distintas empresas, en el marco del escandalo Inverlink.
Es asi, que en diversas causas lo que ha intentado dicha entidad es recuperar las
sumas obtenidas por las demandadas, derivadas de las operaciones realizadas
entre éstas e Inverlink, consistentes en contratos de compraventa con pactos
de retroventa celebrados con la Gltima, cuyo objeto fueron instrumentos finan-
cieros sustraidos a las actoras. Tales demandas se fundaron, precisamente, en
que las demandadas obtuvieron ganancias derivadas de actuaciones dolosas de
Inverlink. La Corte Suprema, al conocer de tales causas, razona en consideracion
al alcance de la norma indicada, manifestando que ella exige tres requisitos
copulativos para ser aplicada a la situacién del tercero —considerando vigési-
mo segundo—: “a. Que exista una actuacion dolosa; b. que un tercero reciba
provecho del dolo ajeno; c. que el que recibe el provecho no sea complice del
dolo” B'Agrega la Corte que: “aun cuando se esta en presencia de una accion

8 Causa caratulada “Corporacion de Fomento de la Produccién con Energas S.A.”, sentencia de la Corte
Suprema de fecha 30 de septiembre de 2013, rol N° 4871/2012. En seguida, es importante agregar que
ante la excepcion de prescripcion opuesta por la demandada, segtn la cual el plazo se computaria
desde la sustraccion vy realizacion de los documentos financieros con que a ella se le paga, esto es,
desde la configuracién del ilicito por parte de Inverlink, la Corte razona sefalando que el deber de
restituir tiene una “génesis compleja que involucra el acaecimiento de un acto doloso, el perjuicio
causado con él a una persona, y la precepcidn, por parte de un tercero, de un provecho econémico
derivado de esa circunstancia. De ahi, que el término de prescripcién deberia contarse desde que el
tercero percibe el beneficio”.
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derivada de la responsabilidad extracontractual, ella no tiene la naturaleza de
una accion indemnizatoria propiamente tal, ya que la obligacion de restituir
no esta determinada por el monto de los perjuicios sufridos; tampoco tiene una
relacion directa con el hecho ilicito cometido, puesto que el tercero que debe
restituir lo percibido no es el autor del dano. Esta obligacion se genera sélo por
percibirse un beneficio producto del dolo que ha sido cometido por otra per-
sona. Asi, es este provecho o utilidad el que debe ser objeto de restitucion, sin
perjuicio de que igualmente es necesario que se produzca un dafio a la victima,
pero éste solo opera como factor de limitacién del monto maximo a restituir”.
El mismo razonamiento se contiene en sentencias similares®.

La doctrina nacional se ha pronunciado en variadas ocasiones sobre el
articulo 2316 CCCh., especialmente para intentar determinar la naturaleza juridi-
ca que tendria la accion que alli se contempla, oscilando entre calificarla como
una modalidad de la accion indemnizatoria, o bien, sustentando un caracter
restitutorio. En el conocido trabajo de Tomas Chadwick se sostiene que tanto
la accion contenida en el articulo 1458, inciso segundo, como la del articulo
2316, son de naturaleza reparatoria, concordante con su postura respecto a la
naturaleza delictual que tendria el dolo en todos los dmbitos en que éste se
manifiesta, esto es, también en sede de incumplimiento contractual y de vicios
del consentimiento. De ahi, que dicha naturaleza también se extenderia a la
accion que se intenta en contra del tercero que obtuvo beneficios econémicos
del dolo ajeno®. Una de las principales razones que arguye, es que la accion
contra el tercero careceria del caracter de subsidiariedad que habitualmente
se asigna a aquella que deriva del enriquecimiento injustificado o in rem ver-
so™. El profesor Dominguez Aguila también se ha inclinado por la primera
opinién, pues las acciones de restitucién que se basan en el enriquecimiento
injusto, ostentarian ciertas caracteristicas que no se reunirian en la contenida
en la norma en comento, entre estas, nuevamente, la subsidiariedad, en tanto
el actor no debe disponer de ninguna otra para obtener la restitucion, a la vez
que la accion se independiza de todo dafo o perjuicio, a mas de prescindir de

8 Como en la sentencia de fecha 12 de septiembre de 2013, causa rol N° 11723/11, caratulada
“Corporacion de Fomento de la Produccién con Inversiones Torres del Paine S.A.”. Esta Gltima adiciona
que para la procedencia de la accién de restitucién contenida en el articulo 2316 CCCh., se requiere
la prueba de la relacién de casualidad directa e inmediata entre el acto doloso cometido en perjuicio
del demandante y el provecho percibido por la demandada”. De igual forma se pronuncia la Corte
Suprema en la reciente sentencia de fecha 16 de marzo de 2016, causa caratulada “Corporacién de
Fomento de la Produccion con Municipalidad de Vifia del Mar e Inversiones e Inmobiliaria Molin
Limitada”, rol N° 7179/2015.

8 CHabwick (2009), p. 458.
8 CHAbwicK (2009), p. 459.
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la idea de dolo o culpa®. Por el contrario, la accién del articulo 2316 tendria
por causa un ilicito civil especifico, lo que le daria un caracter reparatorio®.
Ello quedaria demostrado en el hecho de que necesariamente debe quedar es-
tablecida la configuracién de un delito civil. De no haber delito civil, no seria
posible intentar esta accién; misma afirmacion hace respecto de la accién del
articulo 1458, inciso segundo, CCCh., citando al efecto el trabajo de Tomds
Chadwick®. Finalmente recuerda que atendido que acciones de esta naturale-
za no se encuentran contenidas en ningtin otro codigo, salvo en aquellos que
siguieron el nuestro, ellas necesariamente debiesen proceder de Las Partidas,
en que claramente se trataba de una accién indemnizatoria®®.

Distinta es la linea seguida por el profesor Barros; para él, el articulo 2316
reitera la norma contenida en el articulo 1458, teniendo en ambos casos la ac-
cién una naturaleza sélo restitutoria®. De la misma opinién es Alberto Pino®.
El profesor Carlos Pizarro, analizando especialmente lo dispuesto en el articu-
lo 2316, concluye que de acuerdo a las fuentes romanas que habria seguido
Bello, y puesto que en el derecho romano habia tres grandes grupos de casos
vinculados con el ambito del enriquecimiento sin causa: los de enriquecimiento
tradicionales; los de repeticién de lo retenido sin causa; y los relacionados con
lo que Ilega a una persona debido a un negocio determinado®'; nuestro Cédigo
habria seguido la distincion y, en consecuencia, estas acciones pertenecerian a
aquellas vinculadas con “los supuestos de provecho obtenido”®.

Pues bien, a pesar de que las disposiciones citadas no contemplan los
casos que hemos denominado en términos meramente instrumentales: “in-
cumplimiento eficiente del deudor”, ya que en esos articulos no hay referencia
al comportamiento de una de las partes del negocio, sino que de un tercero,
igualmente podria resultar sugestivo recurrir a ellas, debido a que comparten
caracteres en comun: de una parte, en los dos casos, como pasaremos a sefia-
lar, hay un proceder doloso de una persona; y en segundo lugar, en ambos se

% DoMmiNGUEZ (2009), pp. 218 y s.
8 DomiNGUEz (2009), p. 219.
% DomiNGUEZ (2009), p. 221.
8 DomiNGUEZ (2009), p. 226.

8 BARrROS (2006), p. 932. Una opinion semejante se plantea en una reciente Memoria de prueba para
optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, agregando que se trataria de una accion que deriva
de las antiguas condictio del derecho romano. Diaz (2012), p. 97.

% PiNo (2016), p. 265.
91 Pizarro (2009), pp. 680y ss.
92 Pizarro (2009), p. 681.
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reprocha el provecho o beneficio que alguien obtiene: en las situaciones que
nos incumben lo obtiene el propio deudor; y en las que abarcan los articulos
1458, inciso segundo y 2316, un tercero.

En consecuencia, se podria reconocer que debido a que el problema que
abordamos no se encuentra expresamente reglamentado, se configura una
laguna legal®®, pudiendo recurrirse a los articulos antes citados por analogia™,
pues si es admisible obtener del tercero el provecho que procede del dolo de
otro jpor qué no podria obtenerse del propio deudor? Acerquémonos a una
solucion en esa linea.

Aunque excede a las pretensiones de este trabajo, recordemos que la
analogia es un antiguo procedimiento interpretativo que se expresaba con la
formula: ubi eadem est legis ratio, eadem est legis dispositio®™. En palabras de
Geny, a diferencia de la interpretacién extensiva de la ley, la analogia se dirige
a “crear con su decision o con el conjunto de su sistema, una nueva y distinta
regla, fundada en la identidad de razon juridica (ubi eadem ratio, idem jus)”. En
términos similares, Betti resalta que el punto focal de las soluciones analdgicas,
pasan por indagar si hay alguna “correspondencia de valoracion normativa”®®,
que justifique extender un mismo tratamiento contenido en una norma legal
a un caso no contemplado por ella. De manera tal, que necesariamente se
debe solucionar un caso que no se encuentra previsto por la ley; en seguida,
debe existir afinidad entre el caso previsto por la ley y el caso no resuelto; y
finalmente, que haya idénticas razones para solucionar el caso no resuelto de
la forma que lo hace la ley andloga?”. Ahora bien, no obstante la recurrencia
a otras normas por esta via parece ser bastante restrictiva, cabe recordar el lla-
mado que, especialmente mirando al derecho privado, hace el profesor Castan

% Hablamos de laguna legal, en el sentido mas habitual en el lenguaje del derecho, esto es, en tanto
el ordenamiento juridico positivo, alin el mas perfecto, “deja, inevitablemente, abiertos ciertos huecos
que la sola logica es impotente a llenar, y ante los cuales, por consiguiente, la interpretacién, que no
puede rehusar las soluciones reclamadas por la vida, necesita, para cumplir por entero, su mision, de
medios independientes de las fuentes formales”. CastAn (2005), p. 20.

9*Y que en nuestro Codigo Civil estaria especialmente recogido en el articulo 24. GuzmAn (2011), p. 468.
Con todo, Ducci pone en duda que el articulo haga referencia a casos no expresamente previstos por
la ley. Ducci (1977), pp. 58 y s.

% Borba (1951), p. 14. Aunque, como recuerda Geny, es discutible si la analogia se inserta dentro de la
tematica de la interpretacion de la ley escrita, o si esta en un lugar distinto dentro del método juridico,
sobre lo cual no entraremos, aunque este mismo autor considera que se trata de un procedimiento
intermedio entre la interpretacion propiamente dicha y la creacion del derecho. Geny (1925), pp. 300-
302.

% BetTi (2015), p. 136.
% Borba (1951), p. 14.
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Tobefas, en cuanto la aplicacién de la analogia igualmente exige del juez un
rol fundamental a través de sus facultades discrecionales, a la hora de conocer
un caso concreto?®. Después de todo, la creatividad del juez, como proclamaba
el profesor Fueyo, no sélo es una cuestion de Escuela o de teoria que se siga,
sino que es la realidad practica”. Sin embargo, nuevamente previene que en
la analogia es necesario que concurran dos requisitos: existencia de laguna
legal, entendiendo por tal que el caso no puede decidirse ni de acuerdo a la
letra, ni de acuerdo al sentido l6gico de las normas legales, aclarado por la via
de la interpretacién; y que exista una igualdad juridica esencial o eadem ratio
decidendi, entre el supuesto no reglado y aquellos si previstos por el legislador'®.

Si considerasemos procedente aplicar por analogia las disposiciones mencio-
nadas al incumplimiento eficiente, seria necesario identificar cual es el nicleo
comun entre ellas y estos casos, que justifique extenderlas a estos ultimos, al
no estar especialmente previstos por el legislador patrio. Para alguien, dicho
nicleo podria estar constituido por dos elementos centrales: la obtencién de
una ganancia o beneficio econémico, y que dicho beneficio deriva o proviene
de forma directa de un comportamiento doloso que repugna al legislador. Sin
embargo, este niicleo comun es solo aparente, no siendo procedente la aplica-
cién analdgica de estas disposiciones, y es que aunque se sustente que la accion
concedida en estos articulos es de naturaleza restitutoria y no indemnizatoria,
las propias normas exigen el cumplimiento de ciertos requisitos que han sido
refrendados por la jurisprudencia, segiin hemos evidenciado, entre ellos, que se
produzca un dafo a la victima, dafo que cumple, ademas, la funcién de limitar
el monto méximo a restituir'®. Ambos articulos razonan sobre el supuesto de que
se ha padecido un dafo por la victima, y que dicho dafo es mayor al monto que
se exige que sea restituido al que obtuvo provecho del dolo ajeno. Es por ello
que los articulos en cuestion parten diciendo que la acciéon contra el autor del
dolo es “por el valor total de los perjuicios” y contra quien se aproveché de él
“hasta concurrencia del provecho” —articulo 1458-, o que quien se aprovecha
del dolo de un tercero “solo es obligado hasta la concurrencia del provecho”

% CASTAN (2005), p. 310. Aunque esta prevencién la hace en sentido contrario, al sustentar, citando
a Geny, que si bien el juez puede recurrir a la libre investigacion cientifica cuando se encuentra
desprovisto de todo apoyo formal para solucionar un caso, previene Castan que el juez para llenar las
lagunas del ordenamiento juridico debe inspirarse en el espiritu de la propia ley y en los principios
generales del sistema juridico.

% Fuevo (1976), p. 162.
190 CAsTAN (2005), p. 327.
197 DomiNGUEZ (2009), p. 225.
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—articulo 2316-. Es decir, se entiende que la victima padeci6 efectivamente un
dano y que dicho dafio es superior al provecho experimentado por el tercero.
En los casos de incumplimiento eficiente, la situacion es la contraria: el be-
neficio experimentado por el deudor es superior a los danos padecidos por el
acreedor, o este Gltimo no ha padecido dafo alguno. Siendo asi, no existe una
completa identificacion entre el niicleo de estas normas y los casos que hemos
denominado de incumplimiento eficiente.

Aln mds, siguiendo a Guastini en su andlisis sobre la construccion juridica
y la forma de construir normas juridicas implicitas, resulta que para aplicar por
analogia uno o unos preceptos juridicos en caso de lagunas legales, se requiere
que en ambos casos —el que efectivamente contempla la norma, y el que estaria
solucionado de igual manera, aunque la norma no refiera a él en forma expli-
cita— exista una misma intencion o fin: /a ratio legis'®*. Ciertamente no parece
factible sustentar que en los casos que nos ocupan el legislador pudiere perseguir
el mismo fin que el propuesto con los regulados por los articulos 1458 y 2317
del CCCh. En estas normas el legislador, en forma absolutamente excepcional,
permite que la victima tenga una accién en contra de un tercero que se enri-
quecié por el comportamiento doloso de otro, y decimos excepcional, pues
de no haber norma expresa, no habria posibilidad de dirigirse contra el tercero
—a menos que a su respecto se reunieran los requisitos de la responsabilidad
extracontractual- de manera tal, que aunque sea necesario que se configure
responsabilidad civil respecto del hechor, en lo que refiere al tercero, los requi-
sitos son menos rigurosos. Por el contrario, y aqui enlazamos este argumento
con el contenido en el acadpite anterior y el siguiente, es posible argumentar
que si el legislador no establecié en forma expresa una accién de restitucion de
ganancias en contra del deudor, es que ello no se justifica, pues los derechos
del acreedor estan suficientemente resguardados: no estan presentes, asi, las
mismas razones de equidad que son las que justifican la razén de ser de las
normas en comento.

192 En ese sentido, la analogia sirve para construir normas juridicas implicitas, mediante el siguiente
argumento:

“(a) El caso H2 no esta regulado por ninguna norma: es decir, hay una laguna (normativa) en el derecho.
(b) Sin embargo, existe la norma N1 que regula el caso H1: ‘Si H1, entonces J'.

(c) El caso H2 es analogo al caso H1.

(d) Por lo tanto —conclusién- existe una norma implicita que atribuye al caso H2 la misma consecuencia
juridica que H1: ‘Si H2, entonces j'. Agregando que “la identificacion de una analogia entre los dos
casos supone un enunciado contraféctico del tipo: ‘Si el legislador hubiera previsto el caso H2, lo
habria regulado de la misma manera que H1'. Esto, a su vez, supone la adscripcién al legislador de
una intencion o de un fin: la asi llamada ratio legis”. Guastini (2015), p. 38.
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5.2. Ausencia de interés del acreedor

El acreedor carece de interés en la pretension de restitucion de las ganancias
experimentadas por el deudor'®. En efecto, no sélo nos parece que hay obsta-
culos en lo que refiere a la relacién de causalidad entre la obtencién de tales
utilidades y el incumplimiento del deudor'®, sino que aun si dicha relacién
existiere, resulta que el acreedor no cuenta con interés para ejercer una accion
de tal naturaleza, pues el ordenamiento juridico le proporciona los suficientes
medios para afrontar el incumplimiento eficiente del deudor. Ellos son, desde
luego, los remedios derivados del incumplimiento de contrato, y muy especial-
mente la rebaja proporcional del precio y la resolucién por incumplimiento.

a) La rebaja del precio como remedio de aplicacion general en casos de
incumplimiento eficiente

Nos parece que la solucién primaria ante un incumplimiento eficiente, en
los términos expuestos en este trabajo, deberia situarse en la aplicacion del
remedio de rebaja proporcional del precio. Por cierto que no descartamos que
frente a la inobservancia del contrato, el acreedor pudiere ejercer los demds
derechos que le confiere la ley, en la medida que se redinan los requisitos para
tal efecto. Asi, la pretensién de cumplimiento puede ser una via idénea para
satisfacer la pretension del acreedor, en la medida que ella sea posible y que el
acreedor mantenga su interés en la misma. De consiguiente, si estamos en pre-
sencia de una prestacion de naturaleza fungible, el acreedor podra, como regla
general, obtener tal cumplimiento, a menos que haya perdido interés en ella.
De contrario, ello se dificulta si la prestacion es no fungible. En lo que refiere
a la indemnizacion de perjuicios, obviamente que si hay danos susceptibles
de ser resarcidos, el acreedor podra obtener la reparacion. Pero, como hemos
advertido, la duda que se suscita es qué ocurre si no hay dainos derivados del
incumplimiento o ellos son irrelevantes —por lo que no se justifique accionar en
ese sentido-y el acreedor no puede o no quiere obtener el cumplimiento. En
estas circunstancias, la accion de rebaja de precio parece ser una via idénea,

103 Utilizamos el término interés en forma andloga al alcance que se le confiere en el dmbito del
derecho procesal, esto es, lo que mueve al demandante para deducir una accion con la finalidad de
cautelarlo; es la necesidad de recurrir a la intervencién del juez, para obtener un determinado bien
juridico cautelado por el oredenamiento juridico. Siva (2017), p. 174.

194 BARROS (2009), p. 43.
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puesto que el principio que subyace en la misma es el de conmutatividad
contractual'®.

Como se sabe, la accién quanti minoris no sélo esta prevista en el contrato
de compraventa, sino también en el arrendamiento, coherente con el tratamiento
llevado a cabo por el derecho romano'®.Y es que aunque la accién de rebaja de
precio forma parte del sistema de acciones edilicias de antigua raigambre en el
derecho romano, y que en lo que toca a la compraventa son mds bien propias de
las ventas de cosas especificas y no de bienes genéricos'”’, debemos reconocer
que la accién de rebaja proporcional del precio presenta una serie de ventajas,
lo que ha generado no sélo la tendencia de mantenerla en los diversos orde-
namientos y en el derecho uniforme, sino que de ampliar su campo de accién.
Asi queda en evidencia, por ejemplo, en el hecho de que luego de la reforma
al derecho aleman de obligaciones, la accién permanecié casi inalterable en
sede de compraventa, § 441; arrendamiento, § 536; y contrato de obra § 638.
A la vez, en la reciente reforma de 2016 al derecho de obligaciones francés, el
articulo 1223 introduce la rebaja del precio con aplicacién general, dentro de
los derechos del acreedor ante el incumplimiento del contrato, y sin perjuicio
de mantenerla en el contrato de compraventa, que no fue modificado'®. Algo
similar se aprecia en la Propuesta espafiola de modernizacion de obligaciones
y contratos, en que también se la introduce como un remedio general, en los
articulos 1197 y 1198; la misma idea se mantiene en la iniciativa privada de
Propuesta de Codigo Civil espanol, elaborada en forma reciente por la Asociacién

105 Citando a Diez Picazo, la conmutatividad del comercio juridico se inserta en el orden publico
econémico, pues el comercio se desarrolla eminentemente sobre la base del intercambio de bienes y
servicios, intercambio que debe aspirar al mayor equilibrio posible entre las prestaciones. Diez Picazo
(2007), pp. 57-58.

1% Asi se aprecia en los articulos 1928 y 1930 del Cédigo Civil. En el derecho romano la accién también
se contemplaba para el contrato de arrendamiento, seglin consta en Instituta-Digesto, p. 971, lll. De
la accién estimatoria. 1. Ulpiano; Comentario al Edicto, Libro XXXII; y p. 61, 63 Ulpiano, Comentario
al Edicto de los ediles curules, Libro 1. “Se ha de saber que este Edicto es aplicable Gnicamente a la
ventas, no tan solo de esclavos, sino también de las demds cosas. Mas, parecia extrafio, que nada
se dijera en el Edicto respecto de los arrendamiento; pero se da esta razén; o porque nunca habian
tenido los Ediles jurisdiccion sobre esta materia; o porque los arrendamientos no se hacen del mismo
modo que las ventas”.

197 Por lo que no satisfarian las necesidades del trafico contemporaneo, a diferencia del sistema de
remedios que contiene, por ejemplo, la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderias ~CISG-, que razona precisamente en relacion a cosas genéricas. ZIMMERMANN (2008), p. 97;
DE VERDA Y BEAMONTE (2009), pp. 268-281.

198 Cabe destacar que el Code no sélo innova en lo que refiere a su ambito de aplicacién, sino que
ademds adopta un sistema extrajudicial de reduccion de precio, segin se lee en el inciso segundo del
articulo 1223.
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de profesores de derecho civil'®. En el derecho uniforme, por lo demas, también
se le reconoce un alcance amplio de aplicacion'®.

Ello es comprensible cuando se evalGan los beneficios y atributos que
conlleva la aplicacion de esta accion; entre ellos, que su naturaleza juridica,
segin hemos sefalado en otro trabajo, es el de una accién de garantia que tiene
por finalidad restablecer el equilibrio propio del principio de conmutatividad
contractual', lo que redunda en una modificaciéon unilateral del contrato,
readecuando el equilibrio prestacional perdido''?. Por tanto, no se trata de una
accion que tenga por finalidad resarcir el dafo, sino que recuperar el equili-
brio contractual propio de la conmutatividad de las relaciones entre privados.
Siendo asi, es una accion independiente de la accion de indemnizacion de
perjuicios, como asimismo, de las demds acciones y remedios contractuales
ante el incumplimiento.

Para sustentar los beneficios de la rebaja del precio, es, ademas, necesario
reconocer que en nuestro derecho también tiene la potencialidad de ser aplicada
en otros contratos, ademds de la compraventa y del arrendamiento. A nuestro
entender, como hemos comentado en otra parte'"®, es posible encontrar argu-
mentos que permiten sustentar dicha tesis. Sin duda, tal como se ha hecho con
otras instituciones del derecho contemporaneo de contratos —y reconociendo el
gran rol que ha tenido la doctrina como fuente del derecho en estos aspectos—
resulta que las normas contenidas en nuestro Cédigo Civil poseen la suficiente
plasticidad para adoptar esa linea argumental. Asi, aunque el cédigo no ha
sido objeto de grandes modificaciones en el libro IV, lo cierto es que disposi-
ciones tales como los articulos 1546 y 1569, entre otras, permiten afirmar que
las nociones que conforman el binomio cumplimiento/incumplimiento, son lo

199 Asi se evidencia de lo dispuesto en los articulos 518-9, 518-10y 518-11 de la Propuesta. En efecto,
el articulo 518-9 establece: “La parte que recibe una prestacion no conforme con el contrato puede
aceptarla y reducir el precio en proporcion a la diferencia de valor que la prestacién tiene en el momento
en que se realiza y el que tendria en ese momento si hubiera sido conforme con el contrato”. Propuesta
de Cédigo Civil (2016), p. 126.

119 Ademas de estar contemplada en la CISG, los PECL le reconocen un alcance amplio en el art. 9:401,
pues la reduccion refiere a una contraprestacion de caracter dineraria, que tenia que llevar a cabo la
parte perjudicada por el incumplimiento de la otra; y también como remedio general se contiene en
el Draf Common Frame of Reference, cfr. lll. 3:601. En el orden latinoamericano, el articulo 96 de los
PLDC también asigna a la reduccién del precio un alcance general. De manera tal que claramente se
visualiza esta propensién a conferirle un @mbito amplio de aplicacién, mas alla de los contratos en
que tradicionalmente la accién quanti minoris era regulada.

" PrapO (2015), p. 630.
12 DE VERDA y BEAMONTE (2009), p. 264; Bercovitz (1969), p. 789.
3 PrapO (2013), p. 382.
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suficientemente ductiles como para admitir una concepcion neutra de dicho
incumplimiento, que posibilita al acreedor insatisfecho optar por la accién o
remedio que le parezca mas conveniente a sus intereses. En seguida, las mismas
normas contenidas en el contrato de compraventa y de arrendamiento que re-
gulan la accién quanti minoris, pueden ser reinterpretadas para ser aplicadas a
otros contratos que generen obligaciones de dar y de simple entrega, atendido
el caracter paradigmatico de dichos contratos. En lo que respecta a un contrato
cuya obligacion incumplida sea de hacer, y que tenga una contraprestacion
susceptible de ser rebajada, es posible sustentar una rebaja del precio, por
ejemplo, a partir de lo dispuesto en el art. 2158, inciso final. Si el mandante
se puede dispensar de cumplir con sus obligaciones para con el mandatario
en caso que no ha tenido éxito en su gestién, o se pudo desempenar a menor
costo, en la medida que pruebe la culpa de dicho mandatario, y resulta que
entre esas obligaciones esta el pago de la remuneracién al mandatario; pues
tal remuneracion se podria rebajar si el incumplimiento del mandatario ha sido
imperfecto'.

Por consiguiente, bastaria que se cumplan los siguientes requisitos para que
la accion sea posible de ser entablada: un contrato con una contraprestacion
susceptible de ser reducida y que la prestacién o prestaciones de la contraparte,
cualquiera sea su naturaleza, se cumplan en forma imperfecta, tanto en contratos
tipicos —como un mandato remunerado—, como en caso de contratos atipicos.

En sintesis, si el incumplimiento eficiente del deudor es de naturaleza im-
perfecta, pero el acreedor prefiere mantener vigente el contrato, es factible que
mediante la reduccién del precio, el deudor obtenga directamente del contrato
s6lo el beneficio equivalente al cumplimiento del mismo, aunque su incumpli-
miento le haya generado otras ganancias.

b) La resoluciéon por incumplimiento doloso

Como se ha afirmado en forma reiterada por la doctrina mds autorizada''®,
la concepcién que hoy se impone del incumplimiento contractual es su natu-
raleza neutra. Ello también se proyecta en los requisitos del remedio resoluto-
rio, en que, como se sabe, no se exige culpa del deudor, bastando que dicho
incumplimiento tenga un cardcter de esencial, como se lee en la CISG y en
los demas instrumentos del derecho uniforme. Asi, en el articulo 7.3.1 de los
Principios Unidroit; en el articulo 9:301 de los PECL; en el articulo Ill.- 3:502
del MCR; articulo 1199 del Proyecto de Modernizacion espafol en materia de

14 PrapoO (2013), p. 383.
15 MoRALES (2009), p. 207; MoraLEs (2014), p. 89; VipaL (2006), p. 439.
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obligaciones y contratos; articulo 518-13 del Proyecto de Cédigo Civil espa-
fol, Libros V y VI, de los profesores de derecho civil de ese pais; articulo 97
de los PLDC. Con todo, hacemos presente que en la reciente reforma al Code
en materia de derecho de obligaciones, que entr6 en vigencia el 1 de octubre
de 2016, no se habla de incumplimiento esencial, sino de un incumplimiento
suficientemente grave en el articulo 1224.

Pues bien, si la nocién de incumplimiento esencial es, en general, acorde
a tal concepcion neutra de incumplimiento del derecho contemporaneo de
contrato y en tanto supuesto de todo remedio: ;Cual es el rol que puede des-
empefar el incumplimiento doloso en este caso? El planteamiento surge debido
a que algunos de estos mismos instrumentos de derecho uniforme, incluyen
como una de las hipétesis de incumplimiento esencial, aquel incumplimiento
de naturaleza intencional, como senalan el mismo articulo 7.3.1, 2) letra c) de
los Principios Unidroit, que alude al caso en que “el incumplimiento fue in-
tencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no podra
contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte”; o el articulo 8:103,
letra ¢) de los PECL, que expresa que es esencial “cuando el incumplimiento
sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no
podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte”; el articulo
[l: 3:502, 2, letra b), del MCR, que indica “el incumplimiento es deliberaco
o imprudente y da al acreedor motivos para creer que no se puede confiar en
el futuro cumplimiento del deudor”; y “el incumplimiento es doloso”, articulo
87, letra b), de los PLDC.

De modo tal, que cabe preguntarse si en estas disposiciones lo que aparece
es una expresa referencia al incumplimiento doloso. De ser afirmativa la res-
puesta, estariamos en otro dmbito en que el dolo en el contrato tiene relevancia.
El problema, es que no hay mayores analisis sobre este supuesto de incumpli-
miento esencial, ni en el derecho foraneo, ni mucho menos en nuestro pais,
salvo contadas excepciones''®.

Con todo, es claro que el dolo en el incumplimiento contractual adquiere
relevancia en sede de incumplimiento resolutorio, permitiendo al acreedor des-
ligarse del contrato, aunque el incumplimiento mirado objetivamente, no tenga
la gravedad para ello. En efecto, en estos casos, la gravedad viene dada por el
comportamiento desplegado por el deudor, en tanto ha creado en el acreedor
la desconfianza sobre si, finalmente, cumplird o no. La consideracion del dolo
del deudor para estos efectos, no implica una vuelta a una concepcioén subjetiva
del incumplimiento resolutorio: se mantiene la concepcién neutra del mismo,
que se desliga de la idea de que la resolucion constituye una sancién para el

116 VipaL (2009), pp. 243-244.
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deudor; persiste, asi, el hecho de que la resolucién mira al interés que tiene el
acreedor de desvincularse del contrato, lo que ocurre, es que aca el motivo es
esa falta de confianza originada por el propio deudor. Por consiguiente, el dolo
faculta al acreedor para igualmente resolver el contrato, sea porque el deudor ya
incumplié intencionalmente, o porque su comportamiento doloso da motivos
para desconfiar que cumplira'"’.

Si se vincula, entonces, esta idea con la nocién de incumplimiento eficiente,
resulta que otro escenario posible es que aunque ese incumplimiento del deudor
no revista, en principio, una entidad notoria desde el punto de vista objetivo,
atendido que el incumplimiento eficiente constituye una modalidad que puede
revestir el incumplimiento doloso, ello posibilitaria al acreedor desvincularse
del contrato.

De ahi que el dolo con que el deudor incumple el contrato es un elemento
central que posibilita perfilar el incumplimiento eficiente. Para sostener esta
afirmacion, es necesario explicitar en qué sentido hemos de entender el dolo
para estos efectos. Simplificando el analisis, sabemos que tanto la doctrina
nacional como foranea se ha decantado en, al menos, dos sentidos fundamen-
tales: calificar como incumplimiento doloso todo incumplimiento voluntario
o intencional; o bien, que el dolo en el contrato necesariamente se manifiesta
en un incumplimiento intencional o voluntario que busca ocasionar dafo al
acreedor''s.

Una buena parte de los autores nacionales se han inclinado por la primera
postura, afirmandose, por ejemplo, que el dolo contractual importa la “intencion
principal de danar o simplemente aspirando a un beneficio propio y aceptan-
do como inevitable (aunque no querido directamente) el dano ajeno”'". Asi

"7 En ese orden, hacemos presente que concordamos con lo que postula el profesor Contardo, en
cuanto a que seria factible en casos calificados resolver el contrato en forma anticipada, si existe la
certeza que el deudor no cumplira. ContarDO (2013), p. 273.

18 Sucintamente, la doctrina foranea distingue dos corrientes de pensamiento; la primera supone
adoptar una concepcion restringida de dolo, que implica un propésito consciente y deliberado en el
incumplimiento, pero ademads, la intencién de embaucar o engafar a otro, como es la seguida por
Dumoulin, y mas recientemente por Gémez Pomar. FUENTES (2009), p. 426; GOmez (2002), p. 223; y de
otra parte, una mas amplia de dolo en el incumplimiento del contrato, que implica un incumplimiento
deliberado y consciente, en que el elemento intencional tendria como relevancia el distinguir a dicho
dolo de la culpa contractual; de ahi, que el dolo en sede contractual constituiria la regla general, pues
el dolo se explicaria por razones econémicas, mas que sicoldgicas. FUENTES (2009), p. 432; CARRASCO
(1989), p. 445.

19 CorraL (2010), p. 199. Cita Corral al pensamiento de Fernando Gémez Pomar, para quien el dolo
necesariamente implica una intencién injuriosa y no sélo un incumplimiento voluntario, y no obstante
resalta que podria ser aconsejable restringir el alcance del dolo en tal sentido, considera que no seria
ajustado al texto de nuestra norma. Rodriguez Grez, postula que el dolo en el contrato supone la reu-
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Fueyo, que en linea similar considera que el dolo en sede contractual importa
que el incumplimiento es previsto y querido por el deudor, por lo que estaria
en sus manos cumplir o no cumplir, prefiriendo la segunda alternativa'?; di-
cha conciencia no sélo requiere que el deudor tenga la intencién de danar al
acreedor, lo que es mds bien excepcional, sino que basta con la conciencia de
dafar al deudor''.

Empero, hay que resaltar que en algunos autores nacionales no queda claro
si exigen para la configuracion del incumplimiento doloso la efectiva intencion
de danar al acreedor, o la sola conciencia del dafo que podria causarse'*.

En la otra linea, es especialmente relevante la opinién seguida por Chadwick.
Como éste sefala, la mayoria de los deudores se dan cuenta tanto del hecho
de que dejan de cumplir sus obligaciones, como de las consecuencias que de
ello derivan para sus acreedores, ello, sin embargo, no importa un incumpli-
miento doloso, incluso mas, agrega que no es “suficiente la mera representacion
o prevision de las consecuencias que trae consigo el incumplimiento de las
obligaciones. Para que exista dolo, no basta que el deudor tenga plena con-
ciencia de violar sus obligaciones”'**, necesariamente debe existir la intencion
de injuriar al acreedor; entonces, es la finalidad que el deudor persigue con su
incumplimiento lo que permite calificar al mismo de doloso o culposo'**. Esta

nion de tres condiciones: una conducta autodeterminada; la conciencia de ilicitud de dicha conducta;
y la conviccion de que ella provocard un dano. Robricuez (2005), p. 149. En relacién con el tercer
elemento, agrega que el denominado dolo eventual quedaria comprendido en la nocién de dolo del
articulo 44 CCCh. en sede de incumplimiento contractual, adicionando que es poco probable que un
deudor incumpla con el solo propésito de causar dafo al acreedor, por lo que en lo que refiere al dafio
susceptible de ser provocado con su incumplimiento, es decir, si el dolo eventual se caracteriza porque
el deudor representa el resultado de su accién como posible, pero no como cierto, esto supone que
no habria por parte del deudor una certeza respecto a que dicho dafio se producird, sino solamente
que es probable que el dafo se produzca, de manera tal que la intencién positiva de causar dano del
articulo 44 CCCh. cubriria también este caso, pues aunque el dafio no es cierto, sino sélo probable,
igual el deudor estuvo en posicion de evitarlo y no lo hizo, p. 153.

120 Fuevo (1991), p. 418.
121 Fuevo (1991), p. 419.

122 Asi, TRONCOSO (2007), p. 203; SAAveDRA (1994), p. 226; Meza (1994), p. 265. En el caso de este
dltimo, por ejemplo, solo menciona que seria “toda maquinacion fraudulenta destinada a eludir el
incumplimiento de una obligacion”.

123 CHADWICK (2009), p. 471.

124 CHabwick (2009), pp. 471 y s. Por lo demds, la opinién del autor es coherente con el origen histérico
del dolo. Especialmente resalta el alcance de la actio doli en el derecho romano, que era también
aplicable al dolo en materia contractual, y que tiene antecedentes inmediatos en acciones destinadas a
castigar el dolo en ciertos contratos, como en el depdsito o en la sociedad si el contratante incurrié en
comportamientos dolosos a fin de perjudicar al otro contratante, o para beneficiarse de sus expensas;
asi la sancion del dolo en la ejecucién del contrato tuvo como antecedente la actio doli, pp. 348 y s.

368 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3
2018, pp. 335 - 378



LA RESTITUCION DE MAYORES GANANCIAS EN EL INCUMPLIMIENTO EFICIENTE:
UNA RESPUESTA DESDE EL DERECHO CHILENO DE LOS CONTRATOS

postura es coherente con la tesis que Chadwick sustenta, en orden a que el dolo
siempre tiene una naturaleza juridica delictual y que emanaria directamente
del tenor y de la ubicacion del articulo 44 CCCh., de ahi que la obligacién de
indemnizar en este Gltimo caso deriva de un hecho nuevo que seria precisa-
mente la comisién de un delito civil que se realiza al interior del contrato'*.

Si se sigue la opinién de la mayor parte de nuestros autores y se postula que
el dolo en sede contractual es la sola conciencia y voluntariedad del incumpli-
miento, pues bien, la mayoria de los incumplimientos se calificarian de dolosos,
en circunstancias que el dolo en el contrato es del todo excepcional: esa es la
razén por la cual el articulo 1558 CCCh. se ocupa de él en forma especial, a
mas de tratarse de una postura mucho mds cercana al tenor literal de nuestro
articulo 44'°. Por ello es que nos inclinamos por conferir al dolo contractual
un alcance mas restrictivo, el dolo en el incumplimiento del contrato no esta
constituido por el solo incumplimiento voluntario de la obligacion, concordan-
do con la opinién de profesor Morales Moreno, “incumplimiento doloso no es
cualquier incumplimiento voluntario; por ejemplo, el retraso intencionado en
el cumplimiento. Si asi fuera, tendriamos que calificar de dolosos a muchos
incumplimientos no fortuitos (art. 1105 CC.), lo que distorsionaria enormemente
el sistema de responsabilidad contractual. El caracter voluntario del incumpli-
miento no lo convierte, necesariamente, en doloso. Ni siquiera cuando media
una conducta “deliberadamente rebelde del deudor”, tomada en cuenta por la
jurisprudencia del TS para permitir la resolucion del contrato”.

El supuesto de dolo previsto en el art. 1107 Il podemos definirlo asi: Es un
acto de incumplimiento del contrato, causante de dafios a bienes o intereses del
acreedor que se sitian mas alla del interés protegido por el contrato (art. 1107
I: fin de proteccion del contrato), y que por la intencion del sujeto, que direc-
tamente pretende causar un dano al otro contratante, o por la propia antijuri-
dicidad del acto (acto contrario a una norma o las exigencias de la buena fe)
justifica una imputacion de responsabilidad al deudor fundada en la ilicitud de
su conducta y no exclusivamente en el hecho del incumplimiento”'?’.

125 CHADWICK (2009), p. 470.

126 Cabe observar que Abeliuk sigue una postura semejante, en tanto aca la intencién del dolo del deudor
es precisamente dafar al acreedor, aunque lamentablemente no proporciona mayores argumentos,
como no sea el tenor literal del articulo 44 CCCh. Aseiuk (2009), p. 734.

127 MoraLEs (2010), p. 175. Casos como los que cita el profesor Morales Moreno, de una compraventa
genérica en que el vendedor conoce que el objeto entregado puede causar dafos a los comprado-
res —como el recordado caso de los laboratorios nacionales en el bullado caso de la leche ADN mal
elaborada—; o el caso de un contrato en que existia el compromiso de celebrar un mutuo dinerario,
que el prestamista deja de cumplir, con la intencion de evitar que la contraparte realizara la inversion
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En este punto, interesa traer a colacion las palabras del profesor Jorge
Baraona, en su ya clasico trabajo sobre la responsabilidad contractual y los
factores de imputacién de dafos, en torno al alcance que tendria el dolo en
la infraccion del contrato. Para él, el dolo supone una infraccion voluntaria
al contrato, a diferencia de la falta de diligencia en que el incumplimiento
no seria querido por el deudor aunque no ha hecho lo posible por evitarlo; y
agrega que en lo que refiere a la asimilacién con la culpa grave, el elemento
intencional del dolo sé6lo cobraria relevancia en caso que el comportamiento
del deudor no sea posible de ser calificado como gravemente negligente, pues
de lo contrario bastaria este comportamiento para que la responsabilidad se
vea aumentada'?. Siendo asi, en la determinacién de los danos resarcibles
para el caso que el acreedor deduzca una accién indemnizatoria seria, en
principio, indiferente perfilar el incumplimiento doloso, pues basta que se
acredite culpa grave, a menos que no sea posible que esta tltima se configure.

Con todo, nos parece que de afirmarse que en casos de comportamiento
doloso, como el que se manifiesta en un incumplimiento eficiente, es factible
obtener la resolucién del contrato, este seria, sin duda, otro ambito en que
el elemento intencional cobraria importancia. De ahi que no es indiferente
adoptar cualquier postura acerca del sentido y alcance del dolo contractual,
pues aunque en sede de indemizacién de perjuicios el incumplimiento do-
loso ha perdido relevancia practica, hay aqui otro ambito en que el dolo
es relevante para el acreedor, por ello, nos parece acertado sostener que el
incumplimiento doloso supone tanto la intencion de causar dafio al acreedor
como, asimismo, los incumplimientos en que se denota una conducta particu-
larmente fraudulenta, que implique conocimiento y voluntariedad de todas las
eventuales consecuencias derivadas del mismo, aunque su finalidad principal
sea la obtencion de beneficios. De ahi, que en todos los casos de incumpli-
miento eficiente estaremos en presencia de un incumplimiento doloso, por
ejemplo, porque desde antes de la celebracion del contrato incumplido, el
deudor negociaba paralelamente, celebrando luego ambos contratos: el pri-
mero en condiciones menos favorables, por lo que decide cumplir el segundo
en desmedro del primero; ya, porque a pesar de que no pretende cumplir el
contrato, al estar negociando con el segundo contratante, se vale de artilugios
para hacer creer a su primer acreedor que cumplira, aunque sea en forma
retardada, entre otras conductas.

prevista, p. 176. SANcHEZ (2011), p. 468. Coherente con esta opinion, es que el profesor Morales Moreno
se traslada en un sentido analogo al comportamiento doloso del vendedor. MoraLes (1982), p. 635.

128 BARAONA (1997), p. 173.
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6. Conclusiones

1.- El alcance del incumplimiento eficiente es amplio, toda vez que lo
que busca es el disefio de instrumentos juridicos que posibiliten maximizar
los recursos y obtener resultados eficientes ante un incumplimiento con-
tractual. Con todo, en este trabajo se habla de incumplimiento eficiente en
forma instrumental, con la finalidad de identificar a un grupo de casos al que
se circunscribe este ensayo, referido a aquellos en que el deudor no cumple
porque de dicho incumplimiento obtendra mayores beneficios, en contraste
con el cumplimiento de la convencién, ya sea porque del mismo no resultaran
danos al acreedor, o ellos seran muy menores. Este resultado se producirg,
sobre todo, en las situaciones en que el deudor celebra otro contrato con un
tercero, en términos mas favorables.

2.- La pregunta central se sitda en determinar si conforme al ordenamiento
juridico nacional el acreedor esta facultado para obtener que el deudor le
entregue las mayores utilidades derivadas del incumplimiento eficiente, o si,
por el contrario, no hay argumentos dogmaticos que permitan sustentar una
solucién de esa naturaleza.

3.- En el derecho foraneo es del todo discutible sustentar la procedencia
de la restitucién de las ganancias derivadas del incumplimiento eficiente del
deudor; lo mismo puede afirmarse en el marco del derecho uniforme. En el
derecho nacional, se trata de una cuestién escasamente abordada, aunque
quienes lo han analizado postulan que una posibilidad es valerse de lo dis-
puesto en los articulos 1458, inciso segundo, y 2316 del CCCh.

4.- En nuestra opinién, no es posible sustentar que el deudor ha de entregar
al acreedor los mayores beneficios o ganancias derivados de su incumplimiento
eficiente, en tanto no hay argumentos dogmaticos al efecto; asi, no es proce-
dente aplicar analégicamente los articulos 1458, inciso segundo, y 2316 del
CCCh. A la vez, el acreedor carece de interés para obtener esos provechos,
atendido que cuenta con los remedios por incumplimiento, entre los cuales
resaltan la rebaja proporcional del precio y la resolucién por incumplimiento.
En el caso del remedio resolutorio, sostenemos que el incumplimiento eficiente
es una modalidad del incumplimiento doloso, de manera tal que dicho dolo
permite al acreedor desligarse del contrato producto de la pérdida de confianza
en la contraparte que ha incumplido eficientemente.
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