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Introduccion.

Se supone que el Derecho Civil, mas especificameahtede contratos, esta
llamado a proveer respuestas, o soluciones siesselde que alguna parte no cumpla o
lo haga de mala manera, a las obligaciones pactadas contrato. Es la obviedad de
esta afirmacion lo que a veces desorienta un gerc@l contrato las partes se obligan a
algo. Acuerdan, ademas, de que si no se respetdicaguo que se obligan, uno de los
dos va a tener herramientas, mecanismos, o sokgjmara hacer de esa obligacion algo
gue descanse mas alla de la volubilidad de cadicipante. En otras palabras, el
derecho de contratos supone, por una parte, indigidjue desean obligarse, y por la
otra, un mecanismo para que esa voluntad sea thesmoente exigible. En la doctrina
anglosajona, se suele llamar a estos mecanismespoestas del ordenamiento juridico

ante el incumplimiento contractuaémedioscontractuales

Quiza la més nutrida discusién académica que sad@en torno a los remedios
contractuales en la doctrina anglosajona en lasi@st treinta afios, se enmarca dentro
del movimiento conocido como analisis econdémico dielecho. En este debate, el
énfasis esta dado en dilucidar cual remedio canirhes mas eficiente como regla por
defecto del sistema legal, la ejecucion forzadaladgrestacion o el pago de una
indemnizacion en dinero. En este debate se hazasbana serie de argumentos para
preferir una alternativa por sobre la otra, masjdatrina pareciera no haber todavia
dado por zanjado el tema. Existen quienes propugnana eficiencia de uno u otro
remedio, de la misma manera que hay quienes basgana salida intermedia entre las

dos posiciones dominantes.

El primer objetivo de esta memoria de prueba esrhat repaso de este debate,
de manera de poder obtener algunas herramientas apatizar nuestro sistema de

remedios contractuales.



Por otro lado, en el segundo capitulo de esta marde prueba se presenta el
debate presente en la doctrina nacional relatileo@ndicion resolutoria tacita, y mas
especificamente, de ésta en relacién con la eximeme pago. Sobra decir que este
debate tampoco parece estar acabado en nuestro.begitro de esta discusion, se
plantea la idea de que la condicion resolutoriggdample en nuestro ordenamiento
una funcién homologable a los remedios contractuglee se presentan en el primer
capitulo de esta memoria. Respecto a la discusiéiomal, se identifican al menos dos
posturas claras que difieren radicalmente en cuastss postulados. Las consecuencias
de una y otra postura se evallan posteriormenligantio los conceptos de andlisis
economico del derecho.

El segundo objetivo de esta tesis es repasar @taletacional al que se hacia
referencia a la luz de los conceptos y categoniagigs del debate norteamericano de
analisis econdmico de los remedios contractualesnBnera de poder sugerir, que, a la
luz del andlisis econémico del derecho, una dedasuras del debate nacional —aquella
segun la cual se limita el ambito de aplicacionlalexcepcion de pago- se debiera
preferir por sobre la otra —también aqui llamadditional- para la cual la excepcién de
pago se puede interponer hasta la vista de la @ausagunda instancia, aun habiendo
realizado el pago dentro del procedimiento judicial

Para finalizar, y de manera complementaria al sg¢gubjetivo ya esbozado, en
esta tesis se utiliza otra herramienta analitiogiada a la economia, la teoria de juegos,
para reforzar las conclusiones anteriores. Porondglia teoria de juegos se sugiere que
la disponibilidad de uno u otro remedio contractaliéra la estrategia de las partes
contratantes, y que una de las interpretacione® $aloportunidad de pago es superior

a la otra desde el punto de vista de la eficiencia.



En esta memoria de prueba se presentan en catal@agsis distintas, pero a la
vez complementarias. Mientras que en el primeropmxio de un trabajo de recepcién
de los conceptos del debate norteamericano sobredres contractuales, se sostiene
gue el sistema nacional de remedios contractuaes erandes rasgos, un sistema
sofisticado y que se condice bastante con losriostade eficiencia que propone el
debate norteamericano, en el segundo — que amalzandicion resolutoria tacita y la
excepcion de pago- la tesis que se defendera ewiga&as la interpretacion reinante es
la Unica aceptable desde el punto de vista delnssstegal actual, la interpretacion rival
es mas deseable desde el punto de vista del argdisnémico del derecho. En el tercer
capitulo de esta memoria de prueba se planteagigmimente dos tesis, la primera
metodoldgica, consistente en validar la teoriaugggs como herramienta util para la
teoria legal; la segunda, propositiva, en dondefisma que una y otra interpretacion
respecto a la oportunidad de la excepcion de pagergn incentivos distintos en la

estructura estratégica que se da lugar en la @daaontrato.

Estas distintas tesis se encuentran en una solsidesacion final, y que se
reitera en esta memoria de prueba hasta quizdsepawsterativo: la idea de que una
adecuada inteleccién de los incentivos y efectodadenstitucion de la condicién
resolutoria tacita en conjunto con la excepciompago, debieran hacernos preferir una

de las interpretaciones rivales por sobre la otra.



l. Andlisis econdémico de los remedios contractuales.

1.1 Cuestiones preliminares

Si bien los remedios contractuales pueden variamdeais a otrd, las formas
de contratar y las necesidades de intercambioasdim, y al cabo, las mismas en todas
las jurisdicciones. Bien pudiera alguien sostenge tpda la doctrina que hasta el
momento ha tratado el tema de los remedios couales, estd orientada,
principalmente, al analisis de una regla en pddicda delcommon law que no es
siquiera similar a la que contiene nuestro ordeeatuijuridico. Aun asi, el ejercicio de
recepcion del andlisis econdmico de la regla noréeana nos permite familiarizarnos
con un marco analitico que debiera servir indeamndmente del ordenamiento legal.
El estudio del analisis econdmico de los remedargractuales nos permite, al fin y al
cabo, dilucidar cobmo, en qué situaciones, y hadtalel una regla determinada puede

llevar a una asignacion eficiente de los recungaosmbién, cuando no.

En este sentido, este capitulo presupone una l|pbgpia del derecho
comparado: estudiar principalmente dos regulaciorefgrentes a los remedios
contractuales, la norteamericana y la nacionamdeera que en la comprension de las
similitudes y diferencias se pueda al menos, recalggina de las ventajas u objetivos
que el derecho comparado pareciera ofrecer. Endopite Zweigert y KotZ el estudio
comparado de regulaciones cumple ciertas funciatee$as cuales dos nos resultan de
particular interés: como instrumento para el legist (herramientas dege ferendg y
de ayuda a la interpretacion de los conceptos igmsdnacionales® Otra de las
directrices que se pueden tomar de la disciplinaleecho comparado es el principio

metodoldgico de la funcionalidad. Conforme a é$tetinico que puede compararse en

! Ver TREITEL, G.H. Remedies for Breach of Contrdaternational Encyclopedia of Comparative Law
Tubingen. Y.C.B. Mohr (Editor Paul Siebeck). Vol.1B73.

2 ZWEIGERT, Konrad y KOTZ, Hein. Introduccién al Reho Comparado. México. Oxford University
Press. 2002. pp. 17 y ss.

®lbid. p. 19.




el ambito del derecho son cosas que cumplan conmisia funcion”.* Si bien a

primera vista es evidente que los remedios comntases cumplen, en uno y otro sistema,
funciones analogas, también esta presuposicionepre=iilitar problematica al no dar
cuenta de diferencias inherentes a los sistemasagen de su comprension una tarea
mas compleja de la que pudiera parecer a primsta.\iEn resumen, este capitulo sobre
el analisis econdmico de los remedios contractuslega a una recepcion de las
conclusiones provenientes de dos tipos de procasgistivos. Por una parte invita a
recibir las distinciones propias del andlisis ecowd, y por la otra, a extraer

conclusiones derivadas de la comparacion de regisrlegales distintos.

Otra consideracidén que conviene despejar antegméaar este trabajo, dice
relacién con la pertinencia del analisis econénticmo herramienta argumentativa en
una disciplina ajena a su esfera propia. Es dquog, tan valido es utilizar elementos
propios de la economia en la tradiciéon argumergad®! Derecho, disciplina que tiene
Su propia y asentada tradicion argumentativa. psggunta ha sido abordada muchos
autores, algunos a favor de la intromisién de Enemia y otros que se muestran mas
cautelosos a la hora de perder la independencaeméutica de nuestra disciplina. Un
autor que ha abordado esta pregunta en el medionadba sido Enrique Barros, quien
realiza una comparacion de la eficiencia y la gistcomo fines del derecho privado
patrimonial > Barros presenta la discusion respecto a las toais filoséficas en que se
amparan tanto la idea de justicia y la de eficeelmomo paradigmas de fines el derecho.
A este respecto llega a una conclusion tanto médipa que tedrica: “La experiencia

muestra, sin embargo, que la radicalidad de lauthsidosofica no se transmite a la

*Ibid. p. 38.

® BARROS Bourie, Enrique. Justicia y Eficiencia cofmes del Derecho Privado Patrimonigktudios

de Derecho Civil: Cédigo y Dogmatica en el Sesqutieeario de la Promulgacion del Cédigo Civil
Santiago. Lexis Nexis. 2005. Barros complement& @sticulo en su Tratado de Responsabilidad
Extracontractual. Santiago. Editorial Juridi2@06. pp. 33 y sdJna opinién en contra de la injerencia de
la eficiencia en el ambito del derecho se puederdrar en: KENNEDY, Duncan. Law and Economics
from the Perspective of Critical Legal Studies. N@wv Palgrave Dictionary of Economics and the Law.
1998.




practicajuridica”. ® Y que respecto a la pertinencia de un argumentardgisis
economico del derecho en el ambito del derechaagovTodo indica que la justicia
correctiva establece una condicién de admisibiliga€e debe satisfacer todo argumento
en materia de derecho privado; sin embargo, caudmcia diversas decisiones son
compatibles con un criterio de justicia, lo quetifim un andlisis pragmatico, que

atiende a las consecuencids”.

En esta memoria de prueba se utilizan las categgdellbanalisis econémico no
para la argumentacion juridica en sentido estfiototiene por objetivo convencer a un
juez en un caso en concreto), sino que se enmawtodde lo que podriamos
denominar la “Teoria Legal”, es decir, un conjudéopostulados que hacen del Derecho
su objeto de referencia. Dentro de ese marco m@sicamesulta aiun mas aceptable
utilizar herramientas argumentativas de otras pliseis que provean de una perspectiva
diferente las instituciones legales que se estudgama, de esta manera, lograr una
comprension mas cabal, o por lo menos distintdadgie se tenia hasta entonces. El
aporte que esta tesis pueda dar se enmarca asadeerspectiva mas diege ferenda

gue ddege lata.

1.2 Breve introduccion al andlisis econémico derémsedios contractuales.

Hace ya mas de treinta afios que en la doctrinaearodricana viene
discutiéndose sobre los llamados remedios conatesti Estos son, en sencillas
palabras, las soluciones que provee el sistemaligariante el incumplimiento
contractual. La discusion académica que se ha adoerlrededor suyo, gira,

principalmente, en analizar las distintas reglas existen en los sistemas legales desde

® BARROS. 2005. p. 12. Las cursivas en el original.

" Ibidem

8 Se suele reconocer a Kronman, con Specific PerformancfKRONMAN, Anthony. Specific
Performance. University of Chicago Law RevieM? 45. 1977-1978), como el que dio inicio a esta
discusién académica. Aln asi, dicho trabajo s@oesia retomar preguntas que estaban pendientes desd
la formulacion de posiciones que propugnaban elnmdimiento eficiente.




el punto de vista de la eficiencia. La preguntaeesdefinitiva, cudl regla legal puede

hacer que los recursos puedan terminar alli doowlenss valorados.

Ya a comienzos de los afios sesenta empieza a oxmarfuerza dentro de la
academia legal norteamericana el denominado monimigeLaw and Economicd.os
trabajos de Coasé&,y Calabresi'® suelen ser considerados como iniciadores de este
movimiento. En lo que respecta a los contratosurelg profesores dieron con el
concepto de incumplimiento eficieriteesta doctrina, que retomaba lo que ya habia
sefialado un precursor juez de a comienzos del Xi§lsostenia que en algunos casos,
era mas conveniente, siempre desde el punto de destla eficiencia, incumplir un
contrato que cumplirlo. Esta sencilla afirmacioo gie para preguntarse qué tipo de
regla lograba de mejor manera precisamente esos@uwemplieran los contratos que
eran eficientes, y que no se cumplieran, aquélles rip lo eran. De esto se trata la

discusion en torno a los asi denominados, remediosactuales.

1.3 Regla deCommon Law

El estudio de los remedios tuvo como punto de gearél analisis de la regla
vigente en el sistema legal norteamericano, regidapcual, la parte inocerfeante el
incumplimiento contractual sélo tiene derecho a gaele indemnice por los dafios

sufridos, y que esos dafios, se midan segin el bamen su expectativa‘®

® COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Jounhalaw and Economics/ol. 3. 1960.
YCALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distributiand the Law of Torts. Yale Law Journal
Vol. 70. 1961.

1 Usualmente se identifica a POSNER, Richard A. lecarticulacion definitiva de la teoria defficient
breachen su libro: Andlisis Econémico del Derecho. Méxi€ondo de Cultura Econ6mica. 1998. La
primera edicién en inglés data del afio 1973.

12 por parte inocentdénhocent party, promisee, breachéa literatura pertinente ha entendido a aquella
parte, acreedora de una obligacion contractualsguee enfrentada al incumplimiento provenientsule
contraparte.

13 En realidad el nombre para este remedio eaateey damage$ que ha sido indistintamente traducido
en articulos como “dafios monetarios”, “indemnizaalé perjuicios”. Ademas, una cosa es que se pague
en dinero, otra cosa es como se mide el dafiospéceo, existen, en general, tres “medidas” delddos
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Excepcionalmente, en los tribunal de equidad, sbbndo existan razones para pensar
que el pago de dafios no va a ser compensatdjoademas se trate de un bien que
tenga el caracter de Gnicoel tribunal estarfa dispuesto a otorgar, a laeparcente, la

ejecucion especifica de la prestacién.

Asi, si A vende su pelota de fatbol (que valora88h en 100 a B (y éste la
valora en 120), en caso de que A se arrepient@igalao entregarle el balén a B, este
ultimo, bajo la regla general de pago por dafiodrgdirigirse a los tribunales para que
hagan que A le pague un monto tal que lo dejenatiale indiferente entre tener la
pelota o no, esto es, 120. Ahora bien, ¢ qué tiaaéngcer B para que el tribunal, en vez
de ordenar el pago de dafos por expectativas, aletiligar a A pasarle la pelota? A
deberd demostrar que esa pelota no se trata dpelota cualquiera, que no se puede
encontrar facilmente en el mercaffpodria ser el caso de una pelota firmada porlada
seleccion de Alemania) y que de ninguna manerandaninizacion en dinero va a

dejarlo igual de satisfecho.

1.4 Un ejercicio de recepcion.

Para organizar un poco el debate en torno a logdia® contractuales, se

puede ir sistematizando las diversas opinioneseotspa la regla detommon law

monetarios:expectationque mide los beneficios que hubiera recibido ldepde haberse cumplido el
contrato;reliance,que apunta a recuperar lo invertido en confianzgqueeel contrato se iba a cumplir; y
restitution, en que tan solo se devuelve lo que la parte intidorp haya tenido en su poder gracias a la
celebracién del contrato. Al respecto, MAHONEY, P@uContract Remedies: General. Encyclopedia of
Law and Economics. 121. 1999.

“K RONMAN.op. cit. p. 353.

5 |bid. p. 358, (the uniqueness test”).

18 En inglés:Specific PerformangeBullard la traduce comBjecucién EspecificéBULLARD, Alfredo.
¢,Cuando es bueno incumplir un Contrato? La Tealidndumplimiento eficiente: Ejecucion forzada vs.
Pago de Dafios. Ratio lurid°1. Lima. 1992.

' Lo que da el caracter de Gnico a un objeto quedadiscrecion del tribunal. En todo caso, Kronman,
op. cit. sugiere un mecanismo de elasticidad cauzsta determinar si estamos en frente de un bien
Unico. Otro criterio que suelen tomar en considérados tribunales al momento de realizar este
unigueness teses el de si se trata de un objeto del que seappiesumir una valoracién subjetiva, por
ejemplo, el retrato de la difunta abuelita.
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Distintos autores toman distintas perspectivas térea ella, para algunos, fue
considerada eficiente. Luego, este entusiasmoalns® fue disipando y surgieron
posiciones que criticaban la eficiencia de esttardg aplicacién general, hubo algunos
gue defendian la implementacién del cumplimientadso como regla general, otros
que pretendian diferenciar si se trataba de protiiemes o transferir propiedad, y unos
cuantos que utilizan marcos analiticos que no atapao referencia esta regla de pago

por dafos.

Hacer un ejercicio de recepcion de este debateiampiteriorizarse en los
temas y soluciones propuestas. Parece ser querlarananas clara de repasar este
debate es ordenarlo cronoldgicamente, y a la &, reismo criterio cronologico calza
con el alejamiento paulatino de las posiciones radgales del analisis econdémico del
derecho, especialmente asociadas a lo que sedaaldlea conocer por incumplimiento
eficiente. Esta evolucion de la discusion se vebtam reflejada en los distintos
remedios que los autores defendian como los méergks. Por regla general, entre
mas partidario el autor del incumplimiento eficesnnas va a defender el pago de dafios
monetarios, y, por al contrario, entre menos letegud autor el incumplimiento

eficiente, mas va a defender una regla de ejecwspecifica.

Junto a estos dos ejes en que se puede sistematiiacusion respecto a los
remedios contractuales, es decir, el cronolégiaa gicercamiento al incumplimiento
eficiente, se puede sostener que existe otro quatvaamente entrelazado con estos
dos. Es la transicion desde marcos analiticos m@scos, a otros incrustados con
consideraciones practicas. De hecho, la teoriaindeimplimiento eficiente, aunque
tedricamente sugerente, se ve enfrentado a distprmblemas de aplicacion practica
gue van menguando su fuerza. A medida que pasengdd, mas problemas practicos
son detectados y obligan a la teoria a adecuasta.d€tualizacién periddica, aunque
tediosa, hace que el debate sobre los remediosmactudles se mantenga vigente hasta

el dia de hoy, y, que no haya en definitiva, resfaualguna que zanje la discusion.
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Con todo, parte de la doctrina que pasaremos, Jueggpasar, ha estimado que
la relevancia del estudio de los remedios contedesuno solo se juzga a la luz de la
pregunta de si conviene o no cumplir un contrate gue ademas, las consecuencias
gue se derivan de la eficiencia de una u otra fégglan a distintos ambitos, tales como
la pregunta de contratar o no; la de qué gastosr leacconfianza de el cumplimiento y
la de a qué precio contratar, entre otrAfcluso, el estudio de los remedios
contractuales ha despertado en los Ultimos afiogntetés de otras disciplinas
complementarias a la Economia como lo son la @enonductudf y la teoria de
juegos?®

En los paragrafos siguientes se hace una breveemefa a los hitos mas
relevantes que ha tenido el debate norteamericamoreo al analisis econémico de los
remedios contractuales. Los conceptos y categqu@agpasamos, en seguida, a repasar,
constituyen el contenido minimo de cualquier argilecondémico de los remedios
contractuales. Lo que no quiere decir que todogridsajos al respecto se pronuncien
respecto a todos y cada uno de ellos, sino queslsodmulo de categorias relevantes

gue se han acuilado en mas de treinta afios desestsidh.

1.4.1 Incumplimiento eficiente

La discusion en torno a la eficiencia de los disSiremedios contractuales nace
de la mano con lo que se ha venido a denominarTéopria del Incumplimiento
Eficiente”, ésta sostiene que de cumplirse al pie de la lettastlos contratos, pudiese
llevar a ineficiencias. Bullard la define de lawsgnte manera: “se presenta cuando entre

el momento de celebracion del contrato y el momdateu ejecucion se han presentado

BCRASWELL, Richard. Contract Remedies, Renegotiaéoml the Efficient Breach Theory. South

California Law ReviewVol. 61. 1987-1988. p. 641.

% OROBKIN, Russel y ULEN, Thomas. Law and BehavioBtdience: Removing the Rationality

Assumption from Law and Economics. California Lasview 88. 2000. pp. 1051-1144.

20 BAIRD, Douglas G. GERTNER, Robert H, y PICKER, ahC. Game Theory and the Law. Primera
Ed. Harvard University Press. 1994.
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cambios de circunstancias que hacen que lo queipafciente en un primer momento
se torne menos eficierité* En el fondo, la nocién de incumplimiento fue actdiadte

la constatacion empirica de que en algunos casrei@mente en aquellos en que el
cumplimiento no calza temporalmente con el momeetda celebracion), hacer que se

cumpla el contrato puede llevar a resultados iregftes.

La primera formulacion de esta teoria suele atrsiglé a Robert Birmingham,
quien escribio: Repudiation of obligations should be encouragedreviige promisor is
able to profit from his default after placing hisopisee in as good a position as he
would have occupied had performance been rendefé&ecibié el nombre por la cual
se la conoce algunos afios mas tarde, por medm aled de Charles Goetz and Robert
Scott. ® Pero no es sin duda hasta la obra de Posner, destdeteoria logra su

articulacion definitiva®*

Volviendo al ejemplo anterior, suponiendo que Ahgaprometido vender la
pelota a B por 100? luego, aparece otra persona, C digamos, ofreciéBfopor el
susodicho balén. Como suele seguirse de uno deolmdarios mas recurrentes de la
eficiencia, una asignacion eficiente de recursdseda hacer que la pelota termine en
manos de C, quien es quien la valora mas. En ese, seria eficiente que A
incumpliera su contrato con B, lo indemnizara p2®,ly que vendiera la pelota a C.
Asi, se supone, todos saldrian ganando, la socatad conjunto dicen incluso los mas

entusiasmados.

2L BULLARD. op. cit. p. 170.

22 BIRMINGHAM, Robert. Breach of Contract, Damage Meges, and Economic Efficiency. Rutgers
L.Rev. 1970. p. 284.

2 GOETZ, Charles y SCOTT, Robert. Liquidated DamaBesalties, and the Just Compensation
Principle: A Theory of Efficient Breach. 77 Colurabiaw Review 1977. p. 554.

% POSNER. op. cit. En todo caso, para una visiénnadisal de esta teoria, que luego el autor fue
morigerando a través de las distintas edicionesudibra, ver POSNER, Richard. Economic Analysis of
Law. Boston. Little Brown. 1975.

% Recordemos que A valora el balén en 80, y B lehar120.
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AUn mas, esta teoria sostiene que so6lo los cost@ocuyo cumplimiento
resulte una asignacion de los recursos a sus usas wvaliosos tendrian que ser
cumplidos. Ahi es donde la discusion acerca dedogedios contractuales comienza a
cobrar sentido. ElI remedio contractual eficienteagsel que incentiva a las partes a
cumplir con los contratos eficientes, y, a la Jag,desincentiva a cumplir los contratos
gue no lo son:the central problem for contract remedies is thaalsne: to devise a
system that both avoids breaches of contracts dnatworth performing and avoids

performances of contracts that are not worth thet'cé®

1.4.2 Dafos monetarios vs. ejecucion especifica.

Como se ha hecho alusion anteriormente, el delosteamericano respecto a los
remedios contractuales se basa principalmente eorigaracion de las virtudes y
defectos que ofrecen los dos remedios principaesudsistema: la ejecucion especifica
y el pago por dafios. Si es que se quiere resdgi@rda esta discusion, es necesario
repasar los conceptos principales que se dieroresém debate, para luego poder
utilizarlos en el andlisis de nuestras propiasitugones. Los principales de estos

conceptos son:

a) Elriesgo de subcompensar

Como se sefialo mas arriba, en la regla por defectel Common Law la
medida de los dafios es la medida de expectatiggénsesta, la parte que incumple
deberé indemnizar a su contratante por un montgual a este ultimo le sea totalmente
indiferente entre que se cumpla el contrato o, gpiée indemnice. Siendo asi, si una
parte decide incumplir porque le ha llegado unavawderta, a la otra parte le resultara

completamente indiferente mientras que se le indeEhoe acuerdo a sus expectativas.

% BISHOP, William. The Choice of Remedy for Breach@ontract The Journal of Legal Studies
Vol.14, N° 2. Jun., 1985. p. 301.
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Analiticamente resulta perfecto, otra cosa es auaedve enfrentado a consideraciones
practicas. Kronman fue el primero que llamé la eitem sobre este purfto Sostiene
este autor, que, en la practica, los tribunaleaahento de determinar el monto de los

dafios monetarios, corren_el riesgo de subcomperiaarvictimas?®

Kronmarf® utiliza el marco analitico de Calabresi y Melafigzhra defender la
eficiencia del actual sistema de remedios norteaamy, y, en especial, de la
pertinencia del test deniquenesgjue utilizan los tribunales para ver si conceden la
ejecucién especifica o no. Kronman advierte queregka de dafios monetarios, en este
sentido, protege la titularidad del derecho a Il&sfacion con una regla de
responsabilidad, es decir, una de aquellas reglasque el sistema legal protege las
titularidades donde los costos de transaccion kos, & impedirian a las partes llegar a
un acuerdo privado. Empero, advierte Kronman, estes el caso en el incumplimiento
contractual, las partes ya se conocen y tienemnm#oon (mas que los tribunales al
menos) sobre las valoraciones que hace su cortgapgain asi, la regla general del
sistema es que se protege la titularidad del dereohtenido en el contrato con una
regla de responsabilidad. Kronman sostiene quesesttebe, principalmente, al riesgo

(114

gue corre el tribunal de subcompensar en el casbiat®s “Gnicos” seria muy alto
como para ser toleradd: Este tipo de bienes, por definicion, suelen tegarejadas
valoraciones subjetivas que son muy dificilment&@wables en dinero. Ademas, supone

Kronman, esta seria la regla escogida por las gaites que se hubieran tomado el

27 Kronman. op. cit. p. 364.

% Que se subcompense a las partes inocentes tieaecto a la vez, indeseado, la diferencia entre la
compensacién perfecta por una parte, y la efecewvéenotorgada, por la otra, va a engrosar directtene
el bolsillo del incumplidor, lo mismo es decir, &ren incentivo para el incumplimiento contractual,
incentivo que produce a su vez, mayor numero denmipimientos contractuales de los que la eficiencia
en principio, requeriria.

29 KRONMAN. op. cit. p. 361.

30 CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas. Reglas de Paopiedad, Reglas de Responsabilidad e
Inalienabilidad: Un Vistazo a la Catedral. Revisteemis N° 21. Traduccién del articulo originalmente
publicado en el afio 1972.

1 Kronman sostiene que el riesgo de subcompensmvessamente proporcional a la informacién de
mercado que se tiene del bien. Ese es el casceradande los bienes de caracieico donde cuentan
con un mercado limitado de ventas esporadicas yggreeralmente, su sustitutibilidad por otro bisn e
relativamente baja.
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tiempo para negociarlax ante lo que, en consecuencia, disminuiria los cos®s d

negociacion.

Segun Kronman, entonces, si es que el balon gdesAa vender a B es uno
comun y corriente, hace sentido la regla de dafetarios (ya que se puede saber con
un grado de certeza cuanto es el valor de mercadta pelota, y cuanto dinero
requeriria B para ir a comprarse un balon de seneejaracteristicas), en cambio, si es
gue fuera uno firmada por toda la seleccién, sigoede subcompensar es tan alto que la

eficiencia ordena que el A le entregue a B el halon

b) Negociacionegx post.

Poco tiempo habria de pasar antes que Alan Scivaetisara la solucién
ofrecida por Kronman. Para Schwartz, la sola digiimente bienes de caracter Gnico y
los que no los son, no da cuenta de la vasta gamatereses que pueden tener las
partes. Schwartz asevera que no es tan facil reeora interés de las parteg ante
como orientado a ejecucion especifica en casoatedilnicos —el vendedor de un bien
anico tiene, incluso, mas razones que el vendeglandien no Unico, para creer que un
nueva oferta mas generosa va a llegar para su g@md@asimismo, que tampoco es
cierto que necesariamente haya menos informaciamateado con respecto a bienes
unicos —el mercado de las antigiiedades es un @jatamllo-. En fin, Schwartz sostiene
gue el riesgo subcompensacion no es solamentesgorigue se corre al momento de
indemnizar, sino que es casi inevitable dentro diskfio del sistema de dafios
monetarios. Frente a este riesgo cierto, recomiémeégecucion especifica del contrato

como regla general del sistemapécific performance is the most accurate method of

32 SCHWARTZ, Alan. The Case for Specific Performar¢ale Law JournalN° 89. 1979-1980.
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achieving the compensation goal of contract renseterause it gives the promisee the

precise performance he purchasetf

Otro punto sobre el que llama la atencion esteragaobre las denominadas

negociaciones post incumplimienipost breach negotiations)Los defensores del

remedio de dafios monetarios sostienen que, de bgoeicion especifica, los costos de
una nueva transaccion hacia su uso mas eficienteestro ejemplo, que la pelota
llegue finalmente a C). Es decir, los costos deoaiegion en que incurre A para que B
le deje vender el balén a C, son costos que emitiedi, s6lo generan un efecto
redistribucional y en ningn caso aumentan el lsiemede la sociedad. Frente a esta
postura Schwartz sostiene que este analisis esifpieto ya que se estarian olvidando
los costos en que se incurre, bajo un remedio de par dafios, para que el tribunal
avalle la cantidad a indemnizar. Ademas, parte de supuesto que no es
necesariamente cierto, que A tiene mayor acceswadado que B. Si fuera el caso que
C le ofrece directamente a B comprar el balén, dostos de negociacion post
incumplimiento serian, indudablemente, mas bajop hma regla de ejecucion

especifica.

Lo interesante del aporte de Schwartz a la disousllamar la atencion de
que al momento de analizar una determinada regtardedios, también hay que tomar
en cuenta la posibilidad de que las partes negoeetre ellas después del
incumplimiento. Si lo importante es que el balommiee al final en las manos de C,
¢, qué importa quién se quede con el sobrepreciésiaenfrecia? En una regla de dafios,
la mayor parte del sobreprecio (la diferencia efase150 ofrecidos por C y los 100
ofrecidos por B) queda en manos de A, pero serni@am los costos de que el tribunal
estime correctamente la valoracion que tenia B.c&mbio, si la regla general es

ejecucién especifica, para que llegue la pelota exiSten dos opciones: que A negocie

* |bid. p. 283.
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su salida del contrato con B (le ofrece, por ejeriB0), y que C lo compre de B

directamente, y ninguna de ellas requiere de é&avahcion de tribunales.

No es claro si es que Schwartz defiende la implémegin de un sistema
remedial como el nuestro, donde se da al acreedaropcion entre la ejecucion
especifica o el pago de dafisy si bien, defiende un sistema como el aleméan eltand

regla general ante el incumplimiento contractudaesiecucion especifica.

c) Costos de Transaccion

Thomas Ulen (1984) llega a una conclusion muy qdaea la del profesor
Schwartz: la ejecucién especifica debiera sermsédio por defecto del sistema legal si
es que estamos buscando la solucién méas eficightdega a esta conclusién por
razones similares a las que esboza Schwartz, yéjatastaca el rol que desempefan
los costos de transaccion. Pero esta vez, a difierate Kronman, Ulen recoge el
andlisis de Calabresi y Melanfécn un sentido mas natural. Sefiala UlaWhén a
contract has been breached, the question of utmgsbrtance to the court should be
the level of transaction costs facing the defauéied innocent party. If the costs are
low, then private negotiations are possible and st efficient relief for the court to
order is specific performance. If, however, trarigat costs are high, the court should
compel an exchange at a collectively determinedesahat is, it should assess money
damages against the breachef®.

34 Esa es la interpretacion, al menos, de Bullard.

% Ver TREITEL. op. cit.

% Hasta el momento se analizado la convenienciasidistintos remedios contractuales segun un icriter
de eficiencia. Para aquellos que sostienen quenedn del contrato se no encuentra su origen &n es
criterio utilitarista, sino mas en otras considaraes, como por ejemplo, morales (vid. FRIED, Gésrl

El Contrato como Promesa. Santiago. Editorial Jeaidle Chile. 1996), la ejecucion especifica es sin
duda el remedio favorito, puesto que es, esencigbnel cumplimiento de lo prometido.

3" CALABRESI y MELAMED. op. cit.

3ULEN, Thomas. The Efficiency of Specific PerformancToward a Unified Theory of Contract
Remedies. Michigan Law RevieW® 83. 1984. p. 369.
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Siendo el derecho que nace de un contrato uno etaguayoria de las veces
existen bajos costos de transaccion, no se veneggpla razén por la cual se ha de
proteger esta titularidad con una regla de respiidad (dafios), cuando esta regla es
mas eficiente precisamente en el caso contrariandm existen costos de transaccion

altos.

A modo de conclusién de esta seccion, se puedeiapue, en el lapso de
unos pocos afnos, el espectro de la discusion dobreemedios contractuales se iba
reduciendo a quienes defendian la regla de dafias, quienes, por al contrario,
defendian una regla de ejecucion especifica. Edebate como este no podian faltar los
matices y puntos intermedios. No so6lo caben do®oes: dafios o ejecucion especifica,
sino que también se puede hacer un sistema querdife entre distintos tipos de casos.
Este es el caso, por cierto, del sistema norteaar@icon el test deniquenessgste test
provee de un remedio para los bienes que son esadok Unicos, y otro distinto para

los que no lo son.

1.4.3 Visién critica dentro del debate norteameca

Como hemos visto, la relacion entre un remedio doneentive el
incumplimiento (dafios), y la teoria del incumplinm@ eficiente es directamente
proporcional. En el fondo, quienes sostienen que regla de ejecucidon especifica es
mas eficiente estan diciendo que los casos enldoeuenplimiento es eficiente son los

menos, e incluso, que quiza no los son en ninguoanstancia.
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A esta Ultima posicion arribé David Friedmann, arcementado ensaydhe
Efficient Breach Fallacy *° Este autor sostiene que una adecuada apreciaeifwsd
costos involucrados en un incumplimiento contrd¢ctisahacen, a todas luces, mucho
mas ineficiente que una regla en que se privil&giejecucion especifica. Friedmann
esta pensando principalmente en los casos en quendédor original recibe mejores
ofertas. El punto principal de los defensores delimplimiento eficiente, es que una
regla de dafios permitiria el vendedor, ante laatlagde una segunda oferta mas
conveniente, ahorrarse los costos de negociacion etocomprador para que éste
rescindiera el contrato. Pero este no seria el casoregla de dafios sélo hace aumentar
los costos de negociacion, requiere de una estimait® las expectativas de los dafos,
con ello, la puesta en funcionamiento de los tidbes que deben realizar una
estimacion de por si, falible, y, a la vez, costgsluego, en una segunda operacion,
traspasar la cosa al segundo comprador. El casoubaj regla de ejecucién especifica
seria distinto, la costosa intervencion de losutrddes no seria necesaria debido a que, o
el segundo comprador se acerca directamente alemmjno, el vendedor negocia
directamente la rescision del contrato con el pricoenprador. Negociacién que, como
parece obvio, es entre partes, y por lo mismo, sx@oestosa de una en que pudiese

intervenir un tribunal.

Aun méas, adherir al incumplimiento significa inéuen costos hasta ahora no
ponderados. Se suele sefialar que una de las fescecondmicas del contrato es
incentivar a que las partes contraten, es dece,igtercambien libremente sus bienes
hacia sus usos mas valiosos. Sostener que un toopiade ser incumplido a pura
conveniencia de una de las partes, al fin y al caduluce la confianza de las partes en la
institucién del contraff y, a la vez, remueve los incentivos que tienepkases para
contratar.

% FRIEDMANN, Daniel. The Efficient Breach Fallacyh& Journal of Legal Studie¥ol. 18, N° 1.
1989.

“% Ibidem p.13: ‘in addition, permiting such appropiation will unaeine the institutions of property and
contract in general”.
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1.4.4 Reglas distintas para casos distintos

a) Contratos de dar y de hacer.

A un sistema similar al de la regla general @@mmon Law de remedios
distintos para casos distintos, es el que plantege8 Shavell cuando defiende el
sistema de remedios francés que distingue entrieatos de hacer, y contratos de dar,
protegiendo a los primeros con el pago de dafos,lgs segundos, con ejecucion
especifica’* Shavell argumenta que una de las contingenciaspgaden sufrir las
partes al momento de decidir entre cumplir un @ato no, es que los costos de
produccién se incrementen de manera tal que requkelas utilidades que de él se
esperen sean inferiores a los costos que se tism@apecer para producir el bien. El
riesgo de que los costos de produccidon se elevatasexclusivamente, en aquellos
contratos en que se tiene que hacer, construir Blijgerente es el caso de un contrato
para dar, en estos contratos solo se transfiggmfaedad, no hay costos de produccion
involucrados. En estos si pueden haber ofertasenmsts (otra de las grandes
constelaciones de casos que se utiliza como cl&jeraplo para el incumplimiento
eficiente) pero éstas no llevarian a una asignaciéiiciente de los recursos debido a
gue el que vendid, en caso de recibir una oferam@e, puede redirigir esa oferta al
comprador original, hasta por el mismo monto quefiece el nuevo comprador (salvo

una pequefia diferencia, clart).

*1 SHAVELL, Steven. Damage measures for breach ofraon Bell J. Econ1980. p. 466. Una versién
mas actualizada de la misma tesis se puede encamtraSpecific Performance versus Damages for
Breach of Contract, working paper No. 532, Harvaagv Schoo] Noviembre del 2005. La versién final
de este estudio se encuentra en: Specific Perfaensiersus Damages for Breach of Contract: An
Economic Analysis. Texas Law RevigWol, 84, N° 4. Marzo de 2006.

*2 SHAVELL. Specific Performance.. (2006). p. 841.
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Sostiene Shavell que el riesgo que se corre conregkl de ejecucidon
especifica es que se cumpla los contratos masealid recomendable por la eficiencia,
ese riesgo, sostiene este autor, no se generaseroitratos para dar. Por ejemplo,
supongamos que A (ya cansado del negocio de latapgkentra en un contrato con B
para construirle una casa. A calcula que haceada e va a costar 80. B valora la casa
terminada en 120. Supongamos también que una veaiggada la construccion, se
encuentra un defecto no previsto en el terrenoemearece de manera tal que el costo
original de 80 se dispara subitamente a f80.a eficiencia pareciera decir que no
conviene que la casa sea construida -un buen &eat graficar esta ineficiencia es
suponer que A y B son personas juridicas y decfdsionarse. De ser ese el caso,
parece obvio que la construccion no continuariaygsta 180 algo que valora en 120)-,
mas, si a este tipo de contrato se le concedieggetaicion especifica, B podria hacer
que la casa se construyera de todas marfép, eso parece mas conveniente una regla
de pago de dafos. Otra es la situacion si es qeeskaya esta construida, entonces no
habria posibles aumentos en los costos de produqcié sufrir. No habrian, por tanto,

razones para conceder sélo dafids.

Acabamos de ver como el debate que venimos repasamsidera variantes
gue tienden a diferenciar los casos desde lo gsetms conocemos como objeto de la
obligacion. En todo caso, este primer nivel derdiieiacion del andlisis no es el Gnico
gue busca adecuar los distintos remedios segurditdmtas particularidades que
presentan tipos de casos distintos. A continuas@hace referencia a un mayor grado
de diferenciacibn que presentan grupos de casdintdss que ameritarian un

tratamiento distinto desde el punto de vista desumedio contractual eficiente.

*3 Hipétesis que no resulta desconocida para nosaisbsel nimero 2 del art. 2003 de nuestro Cédigo
Civil, se sitta en una hipétesis similar.

*4 Pareciera ser que este argumento no tomara etadaquosibilidad de negociaciones ex post, en édond
A negocie su salida directamente con B. El problesgue bajo la ejecucién especifica se genera una
posicion en que B tiene un poder de negociaciomuen puede casi “sacrificar” a A. En realidad, la
pregunta en este tipo de casos es quién debe aopbaicaecimiento de una contingencia no esperada.

% SHAVELL. Specific Performance... 2006. p. 856.
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b) Factores adicionales de diferenciacion de casos.

Afortunadamente, no todo en el debate sobre losd®®s contractuales se queda
en la disputa entre los partidarios de la ejecuespecifica y los de dafios monetarios (0
las versiones diferenciadas, como aquellas qudethiventre dafios o ejecucion segun un
factor discriminador: contratos de hacer o dat,desuniqueness, etc.). William Bishop
sostuvo que esta discusion pecaba de simplificegatlestado de las cosas. Decia este
autor que estas posiciones soall inadequate to do justice either to the economic
theory or to the sophistification of the laws foundhe industrialized world*® Sugeria
Bishop, que el sistema de remedios es una intrancad de reglas e incentivos que se
resistian a ser reducidos a un determinado grupasies. El sistema legal de remedios
establecia muchas mas diferencias de las que @afktaces venian considerando los
distintos autoreslfi fact the common law uses a much more elabositefalistinctions
which has the effect, in the case of the Ameri@anncon law at least, of dividing the

cases into not two categories but about twerity”

De hecho, el sistema dEbmmon Lawno sdlo distingue entre bienes Gnicos o

fungibles, sino también si se trata de_un incumiplint® del comprador o del vendedor

de si la obligacion recae sobre bien inmueble pdeosi hay algun tercero que haya

comprado de buena fel bien que suscité el incumplimiento, etc. Y pordemas,

sugiere este autor, debiera de ser de esta mddmstintos tipos de casos plantean

distintos requisitos de eficiencia, someterlos soa@n mismo baremo no haria sentido.

Al igual que Bishop, Craswéfl se aleja de la corriente mayoritaria de analisis
de los remedios y critica a los autores por haeesudestudio una practica muy sesgada
al dirigir su atencién soélo a la pregunta por laisién entre cumplir e incumplir. La

eleccién de un remedio u otro afecta asimismo,&oids relevantemente, la decision de

6 BISHOP. op. cit. p. 305.
" Ibidem.
“8 CRASWELL. op. cit.
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contratar o no; de qué precauciones se han de foanarel posible incumplimiento; el

precio a contratar; la aversion al riesgo de logratantes; etc.

1.5 Propedéutica de una recepcion

Hacer un ejercicio de recepcion doctrinaria dellisisaecondémico de los
remedios contractuales es en extremo complejo dehida extenuante falta de
sistematizacion de la doctrina norteamericana otspd tema. Los autores hablan de
cosas distintas como si fueran las mismas, y visavdntentos de hacer una teoria
econdmica unificada del contrato no han faltadog p@sta ahora ningun orden se logra
establecer en la discusion. Las palabras de Trgitelecen, en este sentido,
esclarecedorasOne reason for the difficulty is that discussioofthis problem are
often widely scattered in the books, with the rssthat very different solutions are
proposed for problems which appear to be basicsilyilar. At the same time precisely
the opposite fault is to be found, in the searahulform concepts to solve problems
containing elements are significantly dissimilaheTconceptual apparatus which has

been built up for these purposes is formidable @mfusing”*°

Aun asi, hay algunas decisiones metodoldgicas eypeiesden hacer si es que se
quiere sacar algun provecho de esta discusionritreea es decidir desde qué punto de
vista se va a estudiar el tema, orientado mas hatiandlisis tedrico u uno mas
orientado a la practica. Un analisis netamentedeorepleto de suposiciones, como
costos de transaccion cero, partes con igual chtié informacion, la misma aversion
al riesgo, etc. despejan la via para llegar a wmzlasidn econémica, pero ajena a la
realidad. Por el otro lado, un andlisis muy oridotdacia la practica se debe inmiscuir

en el caso a caso hasta que se pierde cualqutengi@ de generalidad. Se ha de elegir

4 TREITEL, G. H. Some Problems of Breach of Contrddte Modern Law ReviewVol.30, No.2.
(Mar., 1967). p. 139.
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un punto intermedio, donde la teoria econdmicatapgeneralidad, y las distinciones

basadas en casos concretos, cercania a la realidad.

Con todo, el analisis hasta aca expuesto distaedmgtil, ya sabemos por lo
menos, algunas de las consideraciones que debeaues & la hora de tratar analizar
nuestro sistema de remedios contractuales desgentd de vista de la eficiencia.
Parece sensato el punto planteado por Bishop déoguemedios no se juzgan a la luz
de una sola regla, sino que las legislaciones lestuividen las soluciones en decenas
de situaciones distintas. El caso chileno no para@scapar a esta situacion, no solo se
distingue entre qué tipo de bien se trata (muebtaieble, fungible-no fungible, etc.),
también se encuentra recogida la distincion detater francés entre obligaciones de
dar, hacer y no hacer; asimismo, se diferenciaedesgunto de vista de la obligacion
(por ejemplo, en la compraventa, hay distinta soéfupara la obligacion de entregar la

cosa que para la de pagar el precio).

Otros elementos a rescatar a la hora de aplicas esttegorias al sistema
chileno han de ser la relevancia de las negociasiponst incumplimiento, los costos de
transaccion>’ el riesgo de subcompensar, y el tratamiento esppara los dos tipos
paradigmaticos donde se justificaria el incumplittoepor razones de ineficiencia:

cuando aumentan los costos de produccién y cuandeciben nuevas ofertas.

1.5.1 Necesidad de una recepcion.

0 Es de especial relevancia en el sistema chileowepr de un sistema en que se desincentive la
intervencion de los tribunales de justicia. El tpm calidad, y costo de oportunidad social que su
intervencidn implica hacen especialmente intentarecesidad.
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Hasta la fecha, la recepcion del debate norteaamrien materia de remedios
contractuales brilla por su ausencia en la doctriagional,”® y se intuye de fértil

utilidad para comprender el régimen de remediosraciuales del sistema chileno.

Si bien no propiamente el debate norteamericantedepcion que, en nuestra
doctrina ha tenido la categoria de remedios cotases es timido aun. Quiza el primer
esfuerzo en este sentido lo realiza el profesondfelo Fueyo Laner??> y mas
recientemente, el trabajo del profesor Alvaro ViddlEste Gltimo sostiene que el
modelo que tuvo en cuenta Andrés Bello al momemorefular su teoria de las
obligaciones es “el de las obligaciones unilaterale dar un cuerpo cierto o una cosa
especifica”, mientras que en la actualidad el nmdel obligacion predominante, dado
las condiciones del trafico y la modernidad, sevés bien la obligacion de dar una cosa
genérica, o también la obligacién de hacér.Esta inadecuacién del modelo de
obligacién forzarian a la dogmatica juridica a hare “relectura de las normas
relevantes que dé respuesta adecuada a las esigafeiese trafico® El profesor
Vidal realiza esta relectura a partir de la doetre@spafiola, y en especial las nuevas
regulaciones y principios consagrados en la Conoende Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias, los principios deawe europeo de los contratos y los

principios Unidroit.

La invitacion del profesor Vidal a hacer una releatdel modelo se condice

con el intento de esta tesis de dar una nuevanyisi@al menos, nuevas herramientas

®1 Sin contar la notable excepcién de DE LA MAZA,ddij y JANA, Alvaro. Una mirada al art. 1489.
Revista Apuntes de Derecho Universidad Diego RextAliimero 5. 1999.

*2 FUEYO LANERI, Fernando. Cumplimiento e incumplimie de las obligaciones. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. 1992.

>3 VIDAL OLIVARES, Alvaro. El incumplimiento de oblaciones con objeto fungible y los remedios del
acreedor afectado. Una relectura de las disposisidel CAdigo Civil sobre incumplimiento. Proyedto
Investigacién Fondecyt N° 1030352. 2006.

* Ibid. p. 1

% Ibid. p. 11
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interpretativas para asegurar una adecuacion ménara de las ya demasiado antiguas

normas de nuestro codigo a las condiciones deladeractual.

1.5.2 Condicion actual del debate.

Como se sefalaba anteriormente. La recepcion datel@orteamericano en esta
materia resulta hasta la fecha practicamente itgMes La Unica y a la vez notable
excepcion la constituye el trabajo de los profesdiiggo De La Maza, y Alvaro Jana,
quienes en su articulo “Una mirada al articulo 9'28dan cuenta de la relevancia de
esta materia. Los profesores usan el marco amatistanalisis econdmico del derecho
para analizar el régimen de remedios que otorgatell489 del Codigo Civil en un
contrato de transferencia de dominio de un bierfumgible. Su obra es corta, pero
ilustrativa. Utilizando a grandes rasgos, el esquede Cooter y Ulen’’ vy
superponiéndolo a las categorias de titularidaGalabresi y Melamed® se preguntan
gué tipo de titularidad otorga el estatuto del B489: una de responsabilidad, o una de
propiedad. La conclusién a la que llegan los pafeses que, si bien a primera vista la
regla del art. 1489 pareciera proteger al acregifigente con una regla de propiedad, la
aplicacion practica de esta regla, dado el “amalide la normativa civil y
procedimental”>® la situacién es la contraria. Esta realidad, lajae un deudor puede
enervar la accidén resolutoria hasta la secuelajulelo mediante el pago, trae, en
opinion de los autores en comento, los siguientesgos aparejado®rimero, se
produce el problema de aumento de costo por parta garte diligente al tener que
probar en juicio sus perjuicios. Segundo, existnugrios dificilmente probables por lo

que se corre el riesgo de la subvaloracién porepaet tribunal, y por lo tanto, un

6 DE LA MAZA y JANA op. cit.

*" COOTER, Robert y ULEN, Thomas. Derecho y Econoriviéxico. Fondo de Cultura Econémica.
1997.

8 CALABRESI y MELAMED. op. cit.

9 DE LA MAZA y JANA. op. cit. Pareciera obvio que sstan refiriendo al art. 310 CPC.
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incentivo al incumplimiento ineficiente; y tercerexiste en nuestros tribunales una

tendencia a subvalorar ciertos tipos de dafios, @b caso del dafio mor3.

De la tesis de estos autores se colige un coroffum resulta de notable
importancia para nuestro trabajo, y que se analigas adelante. Consiste en percibir
gue existen al menos dos niveles de referencialpazandicion resolutoria técita, por
una parte, el consagrado textualmente en el 88, 3por la otra, el que se aplica en la
practica y que deriva de una ya consolidada int&mpion de la normativa civil y
procesal. AUn mas, el trabajo de los profesoremgacionados, parece especialmente
clarividente para los propoésitos de esta tesisstpwgue sugieren que, desde el punto de
vista de la eficiencia, la simple lectura del 4489 pareciese llevar a una solucion
eficiente, mientras que su aplicacion practica elgudada por esta interpretacion

conjunta de las reglas civiles y procesales- ntmtan

Otro ejercicio de recepcion de la discusion queeata por medio de la presente
tesis de dar cuenta, proviene no ya de la doati@eional, si no peruand,que, dada la
similitud de los ordenamientos juridicos, resul@a skncilla aplicacion para nuestra
dogmatica nacional. El ensayo de Bullard en cuestib igual que la obra de De La
Maza y Jana, se caracteriza por una recepciongpdedidebate norteamericano. En este
caso, el profesor peruano nos introduce al debatem@dio del marco analitico de
Cooter y Ulen, para después introducir los apatéeKronman, en cuanto al andlisis del
test de uniquenessrteamericano, y luego el trabajo aqui ya mendorde Schwartz,
como ejercicio de defensa deslzecific performanceomo la respuesta mas eficiente de
un sistema legal, y por lo mismo, el remedio quieieta ser considerado como regla

general para el ordenamiento juridico en general.

% Ibid. p. 11.
®1 BULLARD. op. cit.
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Aparte de este interesante andlisis de Bullardjlteesle especial interés una
valoracién que realiza en las paginas finales dartéculo, en las cuales se pregunta qué
regla resulta mas deseable desde el punto dedaska eficiencia: ¢la nuestra o la del
sistema norteamericand? Siendo consistente con su exposicién anterior)aBil
siguiendo a Schwartz, se inclina por preferir maestgla, o bien dicho, la del Derecho
Civil por sobre la deCommon LawEsto, principalmente por dos razones, la primera,
consiste en sopesar el inminente riesgo de quetbosmales no aprecien adecuadamente
los dafios a pagar, y por lo mismo subcompensen @ diligente, creando un
incentivo para el incumplimiento ineficiente. Laggada, pasa por sostener que los
costos de transaccion entre las partes, que yaneeen, debieran ser de menor cuantia

de aquellos en los que debiera incurrir el tribyrzah fijar una compensacion.

Como vemos, la conclusion a la que arriba el posf&illard se condice con
parte de la doctrina a la que se hizo referenciel @nimer capitulo de esta memoria de
prueba. En efecto, se podria decir que Bullardeadha una vision post-inicial de la
doctrina del incumplimiento eficiente. Recapitulanaquella discusién, vimos como,
junto con el auge del analisis econdmico del deregiene la teoria del incumplimiento
eficiente, para la cual el pago de dafios monetagopresenta como un paradigma
incontrovertible. Posteriormente, y en lo que q@edodria sostener, una “edad media”
del analisis econdmico, la exaltacidn inicial pdrircumplimiento eficiente se fue
decantando, lo que fue dando paso a posicionesnodsradas o medianerddy, a la

vez, doctrinas que propugnaban &feecific Performanceomo solucién eficient&?

La posicion de Bullard se puede encontrar dentrestie Gltima bibliografia y
nos brinda desde ya un punto de vista para cuamdeadice el ejercicio de analizar
econdémicamente nuestro sistema de remedios, encybart nuestra condicidon

resolutoria tacita.

%2 Ibid. p. 196 y ss.
83 Ejemplo: SCHWARTZ. op. cit.
%4 Ejemplo: KRONMAN. op. cit. y ULEN. op. cit.
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1.6 Conclusiones previas respecto al andlisis enmwdde los remedios contractuales.

En las paginas precedentes se ha intentado hacespaso de los principales
hitos en la discusion que se ha dado en el muratbéatco sobre el anlisis econdémico
de los remedios contractuales. Como se adelantdaprente, la éptica del andlisis ha
cambiado durante el tiempo, pareciera ser faciedatyal menos, tres formas diferentes
de enfrentar el problema, y, a su manera, estasdptcas distintas son a la vez,
consecuencia la una de la otra, y por lo mismobi@mpodrian ser ordenadas desde un

punto de vista cronolégico.

En los comienzos del analisis econdmico propiaméadieel paradigma del
incumplimiento eficiente inclina la balanza a pergpze el remedio estandar del sistema
norteamericano, o sea, el pago de dafos, es kaalt@ mas conveniente desde la
mirada econdmica. Como respuesta a este primeranioial, surgen consideraciones
de diverso tipo que incluyen en el debate factquesquiza hasta el momento pasaban
desapercibidos, y que reducen el apego irrestratoincumplimiento eficiente.
Conceptos como costo de transaccion, negociacrstsncumplimiento, tendencias a
subcompensar por parte de los tribunales, hacda despuesta a la pregunta por el
remedio contractual eficiente dar un giro de ciestbenta grados, y pasar de sostener

gue la regla eficiente es la de pago de dafosje ¢gecucion forzosa.

Una tercera etapa, y consecuencia elocuente ddoksanteriores, es la de
percibir al sistema de remedios contractuales comoonjunto arménico de reglas que
proveen de respuestas diferenciadas para constetacide casos distintos. Esta
sugerencia pasa por la comprension del trafico ooailehumano como un vasto
complejo de interacciones, a los cuales una sgla re podria subsumir. Que ciertos
grupos de casos, tienen ciertas similitudes querhgoe su remedio contractual mas
eficiente sea uno determinado, mientras que en grtpo de casos, ese mismo no

pudiera resultar mas obsoleto.
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Una vez ya dicho lo anterior, corresponde ahorgymmar como todo este
debate, principalmente norteamericano, nos pudiaralgunas luces sobre como debe
ser un remedio contractual. Las opiniones entrerauautor son encontradas, y resulta
dificil encontrar un marco de referencia en comarvietud del cual se puedan hacer
comparaciones Utiles. Aun asi, este vistazo a letrida extranjera y al derecho
comparado nos sirve para adelantar algunas coocksisobre los pardmetros que
debiesen tenerse en cuenta al momento de detersniciarta regla o la otra se acercan
o alejan de algun 6ptimo de eficiencia establedidw.Ultimo, dira el escéptico, proveen

de un marco de referencia comparativo para juzgestras propias instituciones.

Ahora, se puede esperar, este repaso nos da hemtaspara evaluar cuando
un remedio en particular es eficiente o no. ¢ Qlé&mes tener en vista al momento de
analizar un remedio en particular, en un sistemiaigo determinado, y en un tiempo

establecido? Sabemos ya que éstas son algunasréspaestas:

» Un remedio en especifico forma parte de un estaarteedial. Ese remedio en
especifico debe complementarse con los demas resadditbe de ser respuesta

a las complejas dinamicas de un particular grupcades.

* Un remedio contractual debe de orientar al cumplnta eficiente de los
contratos, es decir, debe de dar incentivos parauseplido cuando es eficiente
gue sea cumplido, y a la vez, desincentivar su tonigmto cuando la eficiencia

no lo sugiera’®

% El ojo critico podra criticar esta proposiciéndiesular. Como resulta obvio, el postulado no dieda

a menos que se diga cual cumplimiento es eficiertigal no en cada caso en concreto. Lo que dicno se
de paso, es la controversia que da paso a bueradeda discusion doctrinaria norteamericana ¢eneh

en la segunda mitad del siglo XX. Este postuladpagticular sélo resulta Gtil si se morigera eac#n a

los adeptos a la teoria del incumplimiento efi@emias recalcitrantes. En fin, sirve para discrimazsos

de _gruesaéneficiencia contractual, o sea, los més obvios.
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* Un remedio eficiente para un grupo de casos deharten cuenta el inminente

riesgo de subcompensar a la parte acreedora.

* Asimismo, dicho remedio debiera de tomar en cusineéa ese grupo de casos en
particular son posibles las negociaciones postniplimiento y cuan costosas

pueden resultar.

» Para finalizar, un remedio eficiente debe haceasgocde los posibles costos de
transaccion que el incumplimiento puede provo@arot costos provenientes de
negociaciones de las partes entre ellas o corrcerte como los costos de poner

en marcha el sistema judicial para satisfacer setemsiones.

1.7 Ideas preliminares para un analisis econdnetsidtema de remedios contractuales

chileno.

El sistema de remedios contractuales chileno, es,dd# conjunto de normas
gue establece nuestro Cddigo Civil como respuedta e incumplimiento contractual,
dista de ser novedoso o0 particularmente origin@m& bien es sabido, y como se
explicara mas adelante en esta tesis, sus reglbasicas han experimentado una larga
evolucion desde hace miles de afos. A grandes sasgdo el libro IV de nuestro
codigo plasma una serie de normas que cuentansrdrieientes al derecho romano, el
derecho candnico medieval, el consuetudinario &aneque fuera sistematizado por

Pothier-, hasta llegar a la codificacion francesa.

Es esta incesante evolucién y extensa aplicaciantipa la que hace a estas
normas aparecer incombustibles, incolumes al paktetinpo. De hecho, el libro IV de
nuestro cédigo es por lejos, el que menos modificas ha experimentado en estos ya
mas de 150 afios de vigencia. Su actual configuragioen particular, su sistema

remedial, es fruto de siglos de sutiles modificae®y cambios que las adecuaban a las
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necesidades de la préactica, tiempo, y trafico coimerEn un sentido evolucionario, es

un meme del derech®.

Se podria sostener que esta larga evolucion esudo hgqce a estas reglas
especialmente aptas para ser miradas desde el geivista del analisis econémico. Su
constante adecuacion a la realidad, en un proceditmde ensayo y error por mas de
dos mil afos, hacen casi imposible que una reg&talmente ineficiente no haya sido
modificada en algun periodo u otro de la historia.

1.7.1 Caracterizacion del sistema remedial chilgdbligaciones de dar, hacer y no

hacer. Contratos unilaterales y bilaterales.

Nuestro sistema remedial no difiere a grandes sasigb sistema francés. Se
distinguen entre obligaciones de dar, hacer, oaweh®’ Mientras al primer tipo de
obligacién no se le reconoce ningtn tipo de remedi@specifica’® al segundo se le
destina el art. 15%3del Cédigo Civil, y a las obligaciones de no haeéart. 1555° A

este sistema basico de remedios contractuales, \8extapone la condicion resolutoria

5Cfr. DAWKINS, Richard. The Selfish Gene. Oxfordxford University Press, 1989.

7 En relacién a los origenes de esta distinciépusele consultar el genial ensayo de DAWSON, John P.
Specific Performance in France and Germany. Mighigav Review N° 57. 1958-1959. p. 495 y ss.

% La doctrina ha acordado que el remedio por dé€inicle este tipo de obligacion seria el estatuto
general de efectos de las obligaciones, en esgaagédcucion forzosa. Por todos, ver MEZA BARROS,
Ramon. Manual de Derecho Civil, de las Obligaciorgentiago. Editorial Juridica de Chile. Novena
edicion. 2000. p. 177.

®9Art. 1553: Si la obligacién es de hacer y el dewsoronstituye en mora, podra pedir el acreedoim ju
con la indemnizacion de la mora, cualquiera desdsta cosas, a eleccidn suya:

12 Que se apremie al deudor para la ejecuciéneddichconvenido;

22 Que se le autorice a él mismo para hacerlotajepar un tercero a expensas del deudor;

32 Que el deudor le indemnice de los perjuiciosltastes de la infraccién del contrato.

0 Art. 1555: Toda obligacién de no hacer una coseeseelve en la de indemnizar los perjuicios, si el
deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho.

Pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo studeiin necesaria para el objeto que se tuvo ea ahir
tiempo de celebrar el contrato, sera el deudogatib a ella, o autorizado el acreedor para queva b
efecto a expensas del deudor.

Si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente fpos anedios, en este caso sera oido el deudoreque s
allane a prestarlo.

El acreedor quedara de todos modos indemne.
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tacita, que no distingue de qué tipo de obligas®irata, si no que discrimina en virtud
de la clasificacién entre contratos unilateralesilgterales.”* Asi vemos que nuestro
sistema remedial en su dimensidbn mas basica yaofumal menos con dos variables:
tipo de obligacion (dar, hacer, no hacer) y tipocdatrato (unilateral o bilateral). De
esta manera la parte agraviada por incumplimieetaumh obligacion —digamos- de
hacer, puede optar por todas las alternativasegpeolvee el art. 1553, y ademas, si esa
obligacion era parte de un contrato bilateral, ppddemas de las opciones que ya
otorgaba dicho articulo, elegir por el estatuto cuesagra el art. 1489.

De este primer nivel de andlisis ya se puede arrép dos conclusiones
preliminares que nos seran de ayuda mas adelante:

- Nuestro sistema remedial es un articulado sofsticgue incluye dentro de

su logica distintas variables.

- La eleccion del remedio en particular esta prirlojgate en manos de la
parte acreedora.

1.7.2 Reglas especiales para contratos diferentes

Con todo, esta sofisticacion inicial de nuestrtesis remedial resulta ser solo el
primer paso de una larga serie de variables qu&tnau€odigo toma en cuenta a la hora
de definir, cual o cuéles son los remedios quedbdcer valer la parte acreedora en un
contrato en particular. Otra variable que consiger@stro sistema para ir adecuando su
sistema ad hoc de remedios, es, aunque resulterdgrpllo, el tipo de contrato con el

gue nos encontramos en un caso en particular. iu€édigo, desde el titulo XXIII al

L Art. 1489. En los contratos bilaterales va enaukdtcondicion resolutoria de no cumplirse por dao
los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podré el otro contratante peslirabitrio o la resolucién o el cumplimiento dehtrato,
con indemnizacion de perjuicios.
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XXXIII de su Libro Cuarto, regula los principalesntratos. Dentro de esta regulacion,

y, adicionalmente a los estatutos remediales plelde obligacién, y del caracter de uni

o bilateral del contrato que repasamos mas ambestro Codigo introduce alun mas

reglas, orientadas a la particularidad de cadar&iontpara proveer a la parte acreedora
de alguna solucién mas eficiente ante el incumplinia de alguna de las obligaciones

por su contraparte contraidas. El art. 2177 esain ejemplo en este sentido:

Art. 2177 El comodatario no puede emplear la cosa sinolerse convenido, o
a falta de convencién, en el uso ordinario de lasd clase.

En el caso de contravencion, podra el comodantgirebd reparacion de todo
perjuicio, y la restitucion inmediata, aunque pdearestitucion se haya estipulado

plaza

Como sabemos, el comodato es un contrato grat#d,y unilateral por el
medio del cual el comodante entrega una cosa abdatario, quien se obliga a
restituirla después de terminado su uso. Como aimntmilateral, no le resulta aplicable
la condicion resolutoria tacit& pero si, dado que la obligacién de “usar la cesgirs
Su uso convenido” es una de hacer, se le aplitategridad el estatuto del art. 1553. En

este sentido, y solo bajo la regla del art. 1568pmodante podria pedir:

i) Que se apremie al deudor para que utilice la ce@nssu objeto convenido;’y,

i) Que el deudor le indemnice de los perjuicios cansaor el uso indebido.

Bajo este esquema remedial, ninguna de las dosrmgxresulta especialmente
eficiente para el comodante. A falta del art. 21148, opciones del comodante nos
parecen limitadas y poco convenientes. El comodante este limitado escenario,

pensaria mas de una vez antes de dar en comodatmale sus bienes. Es dentro de

"2 Esa es al menos, la opinién mayoritaria de larifwctPor todos ver MEZA BARROS. op. cit. p. 79. La
pregunta se plantea con mayor intensidad si efatmntinilateral deviniese en sinalagméatico impeofec
3 Obviamente, el remedio contemplado en el N 2 delL&53 no se aplica a este caso.
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esta realidad que los remedios especiales de ipstalé contratos cobran verdadero
sentido. El art. 2177 provee al comodante de ldbpiosd de pedir la restitucion
anticipada de la cosa, mas la indemnizacion delipar$, alternativa, que, repetimos,

bajo el so6lo estatuto del art. 1553 no tenia dcanee.

Son las particularidades propias de este conttataiinamica propia de las
interacciones que en él se dan, dado su calidagtadeito y real, lo que justifican un
tratamiento diferenciado desde el punto de vistalae remedios contractuales
disponibles para la parte diligente. El remediociadial que otorga al art. 2177 al
comodante es uno entre numerosos ejemplos en gegukacion especial de un tipo de
contrato provee a la parte acreedora de altersasidecionales ante el incumplimiento.
La compraventa, por ejemplo, es mucho mas detafjadahaustiva en otorgar mas
alternativas remediales a la parte acreedora. Déettas reglas de la compraventa que
otorgan nuevas alternativas a la parte acreederpusden mencionar los art. 1816,
1826, toda la regulacion del saneamiento y logivekaa la lesion enormBor ejemplo,
un comprador se da cuenta de que la cosa que@digbe un defecto —o vicio- oculto.
Bajo el puro estatuto de la condicion resolutodicitd, de calificarse el defecto como
incumplimiento, el comprador tiene la sola opci@pkdir la resolucién (suponemos
gue la cosa comprada era no fungible y Unica, @guk el comprador desestimaria la
ejecucion forzada). A este Unico remedio contracseale acopla la regulacion de
saneamiento de los vicios redhibitorios, propialaleompraventa. Bajo este estatuto
adicional se le presentan dos alternativas adildenda accion redhibitoria (que
coincide con la funcion de la accion resolutoridd yenominada accidquanti minoris
Ahora el comprador tiene, por lo menos, otra opdai@nremedio contractual a su

eleccion.
Como vemos, nuestro sistema remedial es masisafist de 1o que pudiera

aparecer a primera vista. Llevamos hasta este pgrego/ariables distintas que inciden

en el estatuto remedial de un incumplimiento cuelgu Primero, que tipo de
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obligacién se trata, luego, si es un contrato diiédto no, y, por dltimo, en la mayoria de
los casos también la regulacion del contrato proprge tal comprende remedios
adicionales. Con todo, esta sofisticacion no sbaahi. Existen alin mas variables que
nuestro sistema toma en cuenta para adecuarseealidad particular de cada caso, y
gue busca dar con la herramienta mas justa, o fizé&nte, para cada caso en

especifico.

1.7.3 Remedios especiales en virtud del bien quiase

Otra variable que toma en cuenta la ley es eldgbien frente al cual las partes
se encuentran en el contrato. Sabida es ya lantdigtionderacion que hizo nuestro
codigo en estimar la importancia de los distintesiés. Es lugar comun de la doctrina
vincular el tratamiento especial que le dio Bellolos bienes inmuebles con la
importancia economica que tenian éstos a media@bssidlo XIX. En fin, esa
importancia diferenciada entre bienes muebles edéhes también se puede percibir en
el sistema remedial. Son las diferencias no sélelsancia econémica, sino propios a

sus caracteristicas diversas la que hacen regigenn tratamiento diferenciado.

Estas diferencias se ven plasmadas en dos plahgsjmeero general, y el
segundo, relativo a la especificidad de cada cunea particular. Dentro del primer
orden podemos nombrar como ejemplo la instituciériadlesion enorme; dentro del
segundo, las diferencias que se hacen en un copteicular, como por ejemplo, el de
arrendamiento’® En efecto, todos los parrafos quinto y sexto dalat XXVI (“Del
Contrato de Arrendamiento”) del Libro IV de nuesttddigo, contempla reglas
especiales para el arrendamiento de bienes innauehlietratamiento diferenciado a los
muebles obedece a las razones que enumerdbamostesena saber, importancia

econdmica distinta, particularidades propias dedfuraleza de los bienes muebles e

" No obsta a lo anterior el hecho de que esta kst se encuentre en desuso por la entrada emcidge
de leyes especiales.
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inmuebles, y ademas, es especialmente ilustraticorgrato de arrendamiento, por la

importancia intensificada que se le da al inmueblarriendo por servir de vivien&a.

1.7.4. Conclusiones preliminares respecto al asdiondémico del sistema de remedios

chilenos en general.

De lo que se ha visto hasta el momento, es poskimer algunas ideas
generales respecto al sistema remedial chilenaieSigo a BishofS y a Craswell!” el
sistema remedial de nuestro Cédigo Civil hace jiedfidad a lo que debiera entenderse
como un sistema remedial. Nuestro cédigo provesistama diferenciado y sofisticado
de reglas ante el incumplimiento (Bishop), y a éa,wrovee de respuestas especiales
para grupos de casos distintos que presentan eltr® caracteristicas en comun

(Craswell).

Por si fuera poco, nuestra distincion entre oblyzes de dar y hacer es para
algunos académicos (Shavell), una distincibn quecawalice con los objetivos de
eficiencia. Junto con eso, existe una verdadersaposicion de estatutos de remedios
contractuales distintos para situaciones distit@sdonde, en la generalidad de los
casos, la preferencia por uno u otro remedio qeatigada a la parte que podria ser
llamada diligente, o aquella parte que a primerstayino le es imputable el

incumplimiento.

En suma, todo pareciera indicar que nuestro sistemadial es eficiente. Las
razones de por qué lo es, pasan por una largaciolde las reglas, que se han ido
adaptando siglo tras siglo a los requerimientodadpractica. Si bien nos resulta a
primera vista eficiente, seria un exceso llamaelidgeto. Provistos ya de esta impresion

general del sistema de remedios contractuales freeeoel ordenamiento juridico

> Se ejemplifica esta diferencia a través de laicjgrsde los arts.1949 y 1977 del CC.
" BISHOP. op. cit.
" CRASWELL. op. cit.
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nacional, corresponde ahora pasar de la generadidadparticularidad, por medio del
andlisis econdmico |mas detallado de un remedigaeticular de nuestro sistema
remedial. La condicién resolutoria tacita, y mgseefficamente aun, de su relacion con

la denominada excepcion de pago.
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Il. La Condicidn resolutoria tacita v la excepcionde pago

2.1 Introduccion.

Hasta el momento se ha hecho referencia en estaomaerde prueba,
principalmente, al debate norteamericano sobrerdosedios contractuales desde el
punto de vista del analisis economico del dere@mresponde ahora, si se quiere
lograr algun tipo de recepcion del debate anteximeado, aplicar este marco analitico
a uno de los remedios contractuales de nuestrcnamtento juridico: la condicidn
resolutoria tacita. En particular, y como se ap#cen el titulo de esta memoria, se
repasara una de las discusiones que la condics@tuteria tacita ha dado lugar, y que
al parecer, todavia resiste en darse por zanjasta. discusion dice relacion con la

oportunidad para enervar la accion resolutorianpedio de la excepcion de pago.

Como se advertira mas adelante, la denominada @éndiesolutoria tacita en
relacion a la excepcion de pago presenta al metms,hipotesis interpretativas, la
primera, y tradicional desde el punto de vistaadddctrina, consiste en afirmar que se
puede presentar la excepcion de pago duranteldom@ortunidad que consagra el art.
310 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPCY,es decir, hasta la citacién a oir
sentencia en primera instancia, y hasta la vistaladeausa, en segunda. Esta
interpretacion es ademas la sostenida por nuestispijudencia. La segunda, que
pasaremos a denominar interpretacion moderna,tigivo las inconveniencias de la
primera postura, ha buscado limitar la aplicaciénditha excepcion. Esta materia en
particular, ha sido estudiado en nuestra doctripeppdsito de la pregunta de cuando se

produce la resolucion de los contratos bajo la iwbdm resolutoria tacita, y también,

8 Art. 310: No obstante lo dispuesto en el artiauiterior, las excepciones de prescripcion, cosgajie,
transaccion y pago efectivo de la deuda, cuandosésfunde en un antecedente escrito, podran gg@oner
en cualquier estado de la causa; pero no se admgirno se alegan por escrito antes de la citgzaéa
sentencia en primera instancia, o de la vista dadaa en segunda.
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siendo otra manera de explicar lo mismo, el asalisi las relaciones que guardan la

condicién resolutoria tacita con la excepcion dgopa

Este capitulo repasara la discusion respecto andi@on resolutoria tacita
desde el punto de vista de la dogmética civil. djpedmente se hara referencia a dos
discusiones centrales de esta institucion: la priagde cuando se produce la resolucion
del contrato; y, la de hasta qué momento se puede/a la accion resolutoria por
medio de la excepcion de pago. Luego, se tomat@lpaespecto de estas discusiones y
se defenderd la idea de que, si bien la postuda dectrina tradicional respecto a la
excepcion de pago es sumamente ineficiente desplenéd de vista econdmico, es la

Unica aceptable bajo la legislacion vigente.

2.2 La condicién resolutoria tacita.

La mayoria de los manuales y tratados de obligasiosiguen una
sistematizacion mas bien similar a la hora de @pascondicion resolutoria tacita. Esto
por lo menos se puede advertir desde Claro SojaAlessandf’ en adelante. Dicha
sistematizacion se inicia, la mayoria de las vebasjendo una prevencion sobre el
momento y lugar en que se trata la condicion résioéutacita: esta se ve, siguiendo la
estructura de nuestro Codigo Civil, a propésitteddasificacion de las obligaciones, en
especial, de las obligaciones bajo modalidad, Yo el efecto de las obligaciones,
como quizd hubiese sido méas natural. Asi sefialao G3alar “Esta colocacion del
articulo (1489) y su redaccion se deben segun &dpé una mala reproduccion de las
explicaciones de Pothier, a propésito de las cimutis resolutoriad® y mas adelante,
citando a Capitant “Es esta aproximacion entre icodrd resolutoria expresa y la

resolucion judicial lo que ha engafado a los redastdel Codigo Civil. Han traducido

9 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Cisfilleno y comparado. Tomo X. Santiago. Ed.
Nacimiento. 1937.

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Compraventdé la Promesa de Compraventa. Memoria
de prueba. Facultad de Derecho Universidad de Croleo 11. 1917.

81 CLARO SOLAR. op. cit. p. 164.
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mal el pensamiento de Pothier, quien se ha guarbeaode hablar de la condicion
resolutoria subentendida® Como vemos, para Claro Solar, siguiendo a Capitant
condicién resolutoria tacita se trata a propositdas condiciones por una equivocacion
de los redactores del Codigo Civil francés a laahie interpretar las ensefianzas de
Pothier, principal fuente doctrinal tanto del cadfgancés, como del nuestro, en materia

de obligaciones.

Abeliuk hace una prevencion similar en la notaial 462 de su libro “De las
obligaciones® diciendo “La condicién resolutoria tacita es unadalidad en el
incumplimiento del contrato bilateral mas que d#ba contrato mismo. Su tratamiento
I6gico es, pues, en los efectos de aquél, pero figmeferido estudiarla como es
tradicional entre nosotros en la condicion misneeculyos caracteres y efectos participa,
con la salvedad de ser tacita y requerir declanaicidicial”.  En este mismo sentido
Elgueta Anguita citando a Giorgi: “Su indole esigiana, y no se puede dudar de que
en vez de colocarse entre las modificaciones aatEtss de los contratos, debe incluirse
entre los efectos derivados por ministerio de Yyade los contratos sinalagmaticds”.

Advertencia similar realiza el profesor Pefiailiffo.

Quiza de forma méas novedosa, y rompiendo con laepsgtizacion hasta
entonces reinante, don Fernando Fueyo sistematizzondicion resolutoria tacita a
propésito del incumplimiento de las obligacionesn Bu “Cumplimiento e
incumplimiento de las obligacione¥” él advierte a sus lectores sobre este cambio de

paradigma y explica por qué pasé de tratar la cidmliresolutoria tacita desde la

8 |bidem.

8 ABELIUK MANASEVICH, René. Las obligaciones. Toma Bantiago. Editorial Juridica de Chile.
1993. p. 411.

8 |bidem.

8 ELGUETA ANGUITA, Augusto. Resolucién de contratpsexcepcion de pago. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. 1981. p. 29.

8 PENAILILLO AREVALO, Daniel. Obligaciones. SantiagBditorial Juridica de Chile. 2003. p. 393.

8" FUEYO. Op. Cit.
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clasificacion de las obligaciones hacia el analigkincumplimiento. En apoyo de su

sistematizacion cita nutrida doctrina extranjéta.

Como se puede ver, la dogmatica nacional ha tratadgoritariamente la
condicién resolutoria tacita dentro del marco deldaificacion de las obligaciones, mas
en particular, de las obligaciones condicionalegny especifico, de la condicion
resolutoria. Este modo de sistematizar se condice la ubicacién de la condicion
resolutoria tacita en el Codigo Civil, y con la erkpncia comparada de los tratadistas
extranjeros. No obstante, se percibe ya desde lbestante tiempo la idea de que esta
materia seria mas pertinente tratarla desde elopdetvista de los efectos de las
obligaciones. En particular, de los efectos quesigeen al incumplimiento de las
obligaciones contractuales. Fueyo no puede serimsédente en este punto, y en esta

tesis se comparte esa opinion.

Ademas, resulta del todo consistente esta sistesmcain de la condicion
resolutoria tacita con el esfuerzo que de una al mtnera pretende esta tesis impulsar
para mirar a la condicion resolutoria tacita, juctn otras instituciones de nuestro
derecho civil, como un conjunto consistente y arowmle remedios contractuales, o
mecanismos que otorga la ley a la parte diligenterecontrato que ve incumplida su
pretension de cumplimiento. Al fin y al cabo, landion resolutoria tacita no es mas
gue eso, una herramienta que otorga la ley paral agutratante diligente al que le
incumplieron un contrato bilateral para ver de aqu@nera puede hace para que su

legitima expectativa no quede del todo frustrada.

2.3 Condicion resolutoria tacita y excepcion deapag

Si bien la condicion resolutoria tacita se dibugeno pilar fundamental dentro

del sistema de remedios contractuales que consageatro Codigo Civil, su real

8 |bid. pp. 288. y ss.
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relevancia esta determinada no sélo por el articutie dicho cédigo, sino que ademas
por su aplicaciébn practica, que, como bien es sabs® encuentra intimamente
vinculado a la regla del art. 310 del CPC. Es em esnsideracion practica de la
aplicacion de la condicion resolutoria tacita cu@iegunta por la excepcion de pago se
plantea. Las relaciones entre una y otra institueiéondicion resolutoria y excepcion
de pago- moldean la aplicacion de la primera coemeedio contractual y condicionan

su efectividad.

Las relaciones entre ambas instituciones no resaksconocidas para nuestra
doctrina. Respecto a este tema, una adecuada eXypode la materia exigiria plantear
al menos, dos subpreguntas distintas. La primarango se produce la resolucion del
contrato? Y la segunda: ¢hasta cuando se puedeeteaccion resolutoria pagando la

prestacion? En los paragrafos siguientes se pracatderdar ambas preguntas.

2.3.1 Momento en que se produce la resoluciocatglato

Este tema pareciera haber sido controvertido erstraualoctrina en algun
punto,®® la verdad es que ni la doctrina ni la jurisprud@nambas absolutamente
mayoritarias, han tenido alguna duda respectoeasito, y la responden al unisono
sefialando que la resolucion se produce al dicaeella sentencia que asi la declare, y
ésta esté pasada con autoridad de firme y ejeadtorRazones historicas y de texto

avalan esta interpretacion.

Alessandri, en su notable memoria de prueba, seesxpen los siguientes
términos: “Cuando se trata de la resolucion pramei de la condicién resolutoria
tacita, el contrato se resuelve a virtud de laesemia judicial que lo declara resueltd”.

8 La unica voz disonante respecto a este punto ¢ha airibuida por la doctrina a don Ruperto
Bahamondes. Al respecto, ver ALESSANDRI RODRIGUEAturo. Teoria de las obligaciones.
Santiago. Editorial Juridica Cono Sur. 1998. p.; B&Imismo, ELGUETA ANGUITA. op. cit. p. 85.

% ALESSANDRI. 1917. p. 488.
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Mas adelante, es el primero en dar el argumentinseigcual, el inciso segundo del art.
1489 del CC, al decir “Pero en tal cas8”lo que en realidad esta haciendo es oponer
los efectos de la condicion resolutoria ordinaria tacita, mientras que la primera actla

.92 Complementa este mismo

de pleno derecho, la segunda a través de resoljudimea
autor de la siguiente manera: “El hecho de concddgracciones al contratante que se
allana a cumplir el contrato esté indicando queresalucién no se ha operado, ya que

si asi sucediera, esa eleccion seria imposible”.

Claro Solar esboza una serie de razones para entemtk la misma manera
gue lo hiciese Alessandri, razones de las cuales diiere la doctrina mas moderna.
Primero, este autor sefiala que el momento de tduedn es una de las diferencias
claves que tiene la condicion resolutoria tacitalalerdinaria: “A diferencia de la
condicion resolutoria ordinaria y expresa, la coitdi resolutoria tacita no produce ipso
facto la resolucién®* Luego da una serie de consideraciones practies\plan dicha
conclusion, en efecto, Claro Solar arguye “Pordmds, si la resolucion se produjera de
pleno derecho por la sola falta de cumplimiento awitrato por una de las partes
guedaria al arbitrio de este contratante la swdrgigt del contrato y se impondria la
resolucion a la parte, a cuyo respecto no habda sjecutado, habiéndolo ella
cumplido”. ® Otra consideracién practica que Claro Solar hatees que el art. 1489
“expresa que podra pedir a su arbitrio la resolu@del cumplimiento; pero ¢a quién
puede ese contratante pedir la resolucion o el tomemto de un contrato que tiene

celebrado y que lo liga con la fuerza de la legtad contratante que esta violando esa

®IArt. 1489: En los contratos bilaterales va envulelteondicién resolutoria de no cumplirse por ueo d
los contratantes lo pactado.
Pero en tal casqodra el otro contratante pedir a su arbitrio mekolucion o el cumplimiento del
contrato, con indemnizacion de perjuicios.
92 ALESSANDRI. 1917. p. 559.
% Ibid. p. 560.
% CLARO SOLAR. op. cit. p. 176, por supuesto, esgumento es falaz. Si lo que se quiere es probar
que la condicion resolutoria tacita no actla istd, no sirve de nada oponerla a la condicionutsta
g)srdinaria, que si actla de manera ipso facto, g@rg@or probada la alternativa contraria.
Ibidem.
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ley? Pedirselo a este mismo contratante seré éeiiente inGtil”*® Para abundar, este
autor que venimos comentando esboza las siguieatesderaciones de texto, sacadas
ya del propio art. 1489 “podra pedir a su arbitrfd"o de la conjugacién de diversas
normar, entre ellas los arts. 1873 y 18%9En fin, por si fuera poco, Claro termina
dando razones historicas derivadas del texto dell484 del Cadigo Civil francés en

donde se consagra expresamente que “la resoluelskr demandada judicialmente”.

Alessandri, Somarriva y Vodanovic, son de esta mispinion, sefialan que el
hecho de que la parte diligente pueda a su arbélegir entre cumplimiento o
resolucion demuestra que el contrato no se resuplye el solo hecho del
incumplimiento “porque si asi fuera, no podria dedsase el cumplimiento o la
resolucién de un contrato ya resuelto, extinguidbEn este sentido también se expresa
Meza Barros: “Ademas, si el contratante puede pelicumplimiento del contrato
obviamente es porque se encuentra vigente y ngéiaao su resolucion por el solo

incumplimiento”.*®

Abeliuk toma el mismo sentido literal de la norneh art. 1489, argumento que
ya usase Claro Solar con anterioridad, en el sewmtiet la expresidten tal caso”, del
art. 1489 no tiene otro significado que de contngpdos efectos de la condicion
resolutoria tacita con los de la condicién resalataormal. Ademas, da otro argumento
sefialando que, de actuar de manera ipso factedauogdn del contrato, no le queda a la
parte diligente la opcién de que “se pronunciequal de los caminos va a tomar: si el

de la resolucién o del cumplimientd®* Elgueta Anguita!® en su monografia que

% Ibid. p. 178.

“Ibid. p. 179, con lo cual se sefiala que el “podra pegligre decir que podra pedir al juez que deckare |
resolucion.

% |bidem.

% ALESSANDRI R., Arturo. SOMARRIVA U., Manuel y VODROVIC H., Antonio. Tratado de las
Obligaciones. Santiago. Editorial Juridica de Cllegunda edicién. 2004. p. 274.

190 MEZA BARROS. op. cit. p. 80.

101 ABELIUK. op. cit. p. 421

192 E GUETA ANGUITA. op. cit.
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posteriormente se discutira en mayor detalle, thmbs de esta misma opinion al hacer

un resumen de los argumentos recién expuestos.

Para reforzar mas aun la idea de que la doctrinenésime en este punto se
puede citar al profesor Ramos Pazos, quien destava requisito para que opere la
resolucion del contrato que ésta sea declaradeepolucion judicial, y no innova de la
doctrina precedente cuando sefiala “Nos parece eagajque no admite dudas que la
condicién resolutoria tacita no opera de pleno e ° Complementa en igual
sentido don Daniel Pefailillo: “En definitiva, e dpcion la que descarta la resolucion

de pleno derecho; si la resolucién operara de plenecho, no habria opcién®

Para finalizar este analisis de la doctrina na¢j@®mpuede agregar la opinion
del destacado profesor Carlos Pefia, quien nos ‘tHteasgo basico de la condicion
resolutoria tacita o implicita -que comparece lgoaominaciones diversas en todo el
derecho comparado y, por lo pronto, en el artid463 del Cddigo Civil Italiano de
1942, en los articulos 325 y 326 del Cddigo CivierAan, en el articulo 1124 del
Caodigo Civil Espariol, en el articulo 1184 del Cad@ivil Francés y, por cierto, en el
articulo 1489 del Cdédigo Civil Chileno- es que rmoduce la resolucién inmediata del
derecho o contrato en que incide, puesto que, dommanifiestan los textos citados, es
el juez a quien compete esa facultd®”junto con la de Andrés Cuneo Macchiavello
quien no innova al sefialar que:“es esencial al mse® de la condicion resolutoria
tacita que la resolucién no se produzca por el lsetto del incumplimiento!*®Y mas

adelante: “El presupuesto para la resolucion deamrato es el incumplimiento. La

13 RAMOS PAZOS, René. De las Obligaciones. Santi&gitorial Juridica de Chile. 1999. p. 171.

104 pENAILILLO. op.cit. p. 415

195 PENA GONZALEZ, Carlos. De la Resolucién como inefiia extrinseca de los contratos. Sin editar.
disponible erhttp://www.udp.cl/derecho/estudiantes/apuntes/Resmh.pdf p. 3.

196 CUNEO MACCHIAVELLO, Andrés. Informe en derecho,bse el momento en que tiene lugar la
resolucién del contrato cuando se ejercita la acestablecida en el articulo 1.489 de Codigo CHuiil.
consecuencia en cuanto a la oportunidad del pagosta Chilena de Derecho Privado. Vol. 3. p. 110
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comprobacion de este hecho no puede quedar sujatpwra estimacion de la parte

acreedora™®’

Por si fuera poco, nuestra jurisprudencia es tdambndnime en este sentido.
108

Como vemos, poco ha cambiado el panorama respeeteapunto desde
nuestros primeros e insignes civilistas. Inclusodigse parecer excesiva, 0, quiza,
artificiosa esta discusion académica habiendo tdo sn exponente de la postura

contraria, don Ruperto Bahamond®s.

2.3.2_ Hasta cuando se puede enervar la resolusidtaexcepcion de pago

Por lo adelantado ya a esta parte, parece masegueasia afirmacion de que la
resolucion solo se produce por la declaracion jadgue hace en este sentido el juez de
la causa. Pregunta distinta pero relacionada ede lhasta cuando puede el deudor
enervar dicha accion por medio del pago. Las opascen esta materia, son un tanto

mas controvertidas.

De modo de ordenar las opiniones vertidas respaceste punto por la
doctrina, en esta tesis se clasifica la doctrirtee€ttradicional”, “critica” y “moderna”,
siguiendo como criterio la respuesta que dan cadade ellos a la pregunta que da
lugar a este apartado. Mientras que a la doctratacional no le merece duda alguna de
gue se puede enervar la accion hasta la vista dausa en segunda instancia, a los

criticos les parece una solucion inadecuada, mabkasen nada al respecto. Y por

197 |bid. p. 112.

198 Gaceta de los Tribunales 1889, t. 2, pag. 3005189, pag. 511 y 1894, t. 1, pag. 976. Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 2, sec. prim., pagt.5R2, sec. prim., pag 376; t. 33, sec. primg. i 4; t.

35, sec. prim. pag 400; t. 38, sec. prim., pag; 8148, sec. prim., pag. 574; t. 60, sec. prilrag.[b8; t.

65, sec. prim., pag. 314; t. 77, sec. seg., pag. Y1. 82, sec. seg., pag 43. Fallos del Mes, Bi’pag.
217, sentencia N°5. Corte de Concepcion, 28-11-1952

199ver nota N°89.
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ltimo, los que en esta tesis se denominan comalémos” advierten la deficiencia de

la regla tradicional, y proponen una nueva hipétegerpretativa a este respecto.

a) Doctrina tradicional

Siguiendo el mismo orden cronoldgico del apartadoeidiatamente anterior,
empezamos revisando la opinion de nuestros primavwilsstas. Asi, don Luis Claro
Solar sostenia: “Mientras la resolucion del cootrad ha sido declarada por la sentencia
gue ha de poner término al juicio, el contrato mibsy por lo mismo, hallandose
requerido judicialmente el demandado con la naitiién de la demanda, puede evitar la
resolucién ejecutando la prestacién de lo debidmarte la secuela del juicio*!°
Sefiala como argumentos para sustentar dicha opahiart. 1879 de nuestro Codigo
Civil, en el que se establece que aun habiendpddass declarado que el contrato se
resuelve de modipso factg da derecho a enervar la accidén hasta 24 horgsiéesyY,
ademas, sefala que es un requisito de la equidqulesse basa esta institucion. Sigue su
exposicion sefialando que “A este respecto no regrapancia alguna en la doctrina”,
11y Juego, citando a Larombiere “Aln después destaesicia de primera instancia que
la pronuncia, el demandado no tiene mas que interpapelacién para proporcionarse
los medios de ejecutar sus compromisos durantestaricia que se sustanciara ante el
juez superior*?y a Laurent “podré pagar en la segunda instaetiegntrato subsiste y

mientras el contrato no se resuelve, el deudodestido a ejecutarlo™*®

Por su parte, Alessandri establece como conseeua®ti principio que la
resolucion no opera de pleno derecho, que “lasgatiibnes contractuales pueden

cumplirse hasta antes de que opere la resolucidhle la misma manera, en su

10 CLARO SOLAR. op. cit. p. 187.
11 bidem

M2 |bid. p. 189.

3 bidem

14 ALESSANDRI. 2004. p. 275
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memoria de prueba repita hasta el cansancio qieuelor puede enervar la accion hasta
que se dicte la resolucidfr.

Dentro de los profesores que tampoco le merecenalgiuda podemos
encontrar a Cuneo: “Mientras no ocurre lo antefttictacion de la sentencia de
resolucion] el demandado puede enervar la accion de resoluoédiante el pago

declarado suficiente, incluso contra la voluntadvéededor” 11°

Sobra decir que nuestra jurisprudencia es de d@staaropinion:'’
b)  Criticos.

A partir de este tipo de doctrina, se advierte ahos un cierto nivel de
escepticismo, que luego se volvié en franca créi¢a solucion anteriormente descrita.
En tal sentido Meza Barros, aun adhiriendo a larohactradicional, advierte que esta
opinién ha tenido algunas criticas: “ahora bierel silemandado puede cumplir durante
la secuela del juicio, ¢en qué queda el derectopdén”.*'® Abeliuk, por su parte, nos
dice: “la verdad es que la solucion es altamergenweniente, sobre todo en los tiempos
gue corren, porque da al deudor la posibilidad detgugar el pago durante toda la
secuela del juicio ordinario, como es el de resélycy cumplir la obligaciéon

posteriormente, si es de dinero, con moneda de#ada”*°

c) Modernos.

15 ALESSANDRI. 1917. loc. cit.

118 CUNEO. op. cit. p. 121

17 Repertorio, T. 4° 2° ed., pag. 120, N° 125. RDJ6(, sec 2°, pag. 106; t. 44, sec. 1°, pag. 288t
sec. 1°, pag. 597; t. 46, sec. 2°, pag 3; t. 1@,Ze p. 77; t. 84, sec. 1°, pag. 149.

118 MEZA BARROS. op. cit. p. 84.

19 ABELIUK. op. cit. p. 421.
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Toda la monografia de Elgueta Anguita prepara carpara su tesis, por medio
de la cual critica la posibilidad del deudor dereaela accion resolutoria por medio del
pago. Este autor utiliza los conceptos de “dereglodsstativos” y estado de “sujecion”
para caracterizar la situaciéon en que se ven amrgedeudor en frente de la accion
resolutoria. Mientras la parte diligente en el caiat tiene el “derecho potestativo
extintivo™?° de pedir la resolucién del contrato, la contrapa# hallaria en un “estado
de sujecién”?! que es la situacién correlativa a los derechosspativos, por medio de
la cual, el deudor “no puede hacer nada para impesi tal efecto se produzca® y
sefiala mas adelante “el demandado de resoluci@sjspmente, estd en estado de
sujecion, y como nada puede hacer para impediesatcion del vinculo querida por
el demandante, no debe ser admitido a efectuargel’p?® Como argumento adicional,
sefala que el interés protegido en las disposisiad89 y 1873 del Cbdigo Civil es el
del acreedor, y de aceptarse la interpretacionctoadl, se vulneraria esta ponderacion

de intereses hecha por el legisladot.

Ramos Pazos tampoco comparte la opinidon tradicionaéntrega sus
argumentos para pensar de manera diversa, losagdéieren en mayor manera de los
gue proponia Elgueta Anguita. En lo que innova esdar una nueva alternativa
interpretativa al art. 310 CPC. Para Ramos Paaasahera adecuada de entender dicha
norma consiste en que se puede enervar la acaohuteria, en toda la oportunidad que
da el art. 310 CPC, con antecedente escrito de. 2@, y he aqui la diferencia,
siempre y cuando este pago haya sido realizad@amt@mioridad a la notificacion de la

demanda.’”® Y a la vez, este autor reconoce un contraargumeqie él mismo

120 E| GUETA ANGUITA. op. cit. p. 108.
121 |bid. p. 111.

122 Ipidem

123 |bid. p. 114

124 |bid. p. 115

12 RAMOS PAZOS. op. cit. p. 173.
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considera “serio, pero no definitivo*?® que es el del art. 1879 del Cédigo Civil. Nos

referiremos a este argumento méas adelante.

Fernando Fueyo agrega en este mismo sentido: “lLeién excesivamente
tecnicista, mas encima con apego a la letra déajo €odigo Procesal, nos conduciria
en muchos casos —tal vez la mayoria. A soluciamastas y por tanto deplorables (...)
Ademas, dejar la puerta abierta para que un dead@ces de mala fe- pague en el
transcurso del tiempo, a lo mejor cuando quiere gdnviene, es caer francamente en
ingenuidad. En dos palabras, repugna al DerelfiBefiala como argumento adicional
a los ya esbozados, que un pago realizado de estaranatentaria contra el principio de

buena fe objetiva contemplado en al art. 1546 deligd Civil.**®

Para seguir con este tipo de doctrina, se puedeaiDaniel Pefalilillo, quien
sigue en esta materia a Elgueta Anguita, sefialgneda correcta interpretacion del art.
310 CPC, para que no repugne las normas del C&igip que dan el derecho a opcion
a la parte diligente, debe ser interpretada derlad que ya nos sefialaba Ramos Pazos,
es decir, s6lo puede plantearse la excepcion de pagndo estd basada en un pago

realizado con anterioridad a la presentacion diefaandd?®

A modo de finalizar con esta corriente que aquihaedenominado como
“modernos”, en esta tesis se plantea un argumen&vonque se puede derivar
faciimente del trabajo del profesor Alvaro Vidal aue se hacia referencia
anteriormente. Para este autor, una relectura adeale las normas de nuestro Cadigo
Civil implicaria cambiar a un concepto mas realtalas funciones del contrato, por

medio de la cual el contrato cumpliria “una funciécondémica: la satisfaccion del

128 |bid. p. 174.

127 FUEYO. op. cit. p. 312.

128 Ipidem

129 pENAILILLO. op. cit. p. 418.

53



interés de los contratanté®y la Ginica manera que tendria el deudor paraaiberde
las obligaciones que le significa el contrato dsfiendo el interés econdmico que el
acreedor tenia en cuenta al momento de contratea. d3te autor, el pago es solamente
liberatorio respecto de las obligaciones del dew@ando “la identidad de la cosa o
hecho [debido] viene determinada por su idoneidad a satisfaccion del interés del
acreedor”.*®" Este corolario aplicado a la excepcién de pagardede la accién
resolutoria es de facil aplicacion: el pago queditigar por medio de la excepcion del
mismo nombre soélo podra tener el caracter de libeoa cuando satisfaga
econémicamente al acreedor. Lo que, es presunshisedera en la minoria de los
casos, dado que ya se sabe que el acreedor ptafme8olucion por sobre la ejecucion

forzada.

La plausibilidad tedrica de esta nueva interprétacontrasta con su aplicacion
practica. ¢Puede el juez no dar a lugar a la ekneple pago presentado en tiempo y
forma en atencion a que ya no satisface al acreedarjurisprudencia repasada ni
siquiera se ha planteado la pregufitaCon todo, la posibilidad esta ahi. Abeliuk sefiala
a proposito del pago por consignacion, que el erateesuficiencia que debe realizar el
tribunal no es exclusiva de ese procedimiento: dleedor puede iniciar cualquier
accion que se funde en el incumplimiento, comoegegucion forzosa, resolucion, etc.
Ante tal demanda, el deudor opondra la excepcigmade y para aceptarla o rechazarla
el tribunal debera calificar la consignaciéon® Como se ve, el juez que conoce la
accion resolutoria ante la cual se intenta la esidéepde pago esta en la necesidad de
preguntarse si el pago es suficiente o no. Hastma@hento esta pregunta se ha
respondido utilizando las categorias tradicionalesidentidad e integridad del pago.
Una relectura de las mismas, como la planteadaVal, cambiaria la situacion y

obligaria a no aceptar la mayoria de las excepsideepago presentadas dentro de un

130VIDAL. op. cit. p. 11.

131 VIDAL. op. cit. p. 18.

132 /er notas de jurisprudencia
133 ABELIUK. op. cit. p. 535.
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juicio resolutorio cuando se fundaran en un pagdizado después de la demanda

resolutoria.

2.3.3 Analisis de las posturas respecto a la opwolad de la excepcién de pago

Como se puede apreciar de las citas expuestasaprenie, la perspectiva
respecto a la posibilidad de enervar la accionluesta por medio de la excepcion de
pago ha cambiado durante el tiempo. Durante unmepai etapa (Claro Solar,
Alessandri), la posibilidad de enervar dicha acecibrmerecia mayores dudas; resultaba
consecuencia necesaria del hecho de que la re&oluo operaba de pleno derecho.
Posteriormente, la doctrina fue advirtiendo las sesnencias poco deseables que
significaba mantener la opcion abierta al deudoa paervar la accion resolutoria hasta
tan entrado el juicio. De los que advirtieron @stanveniencia, se clasificaron en esta
tesis como “criticos”, cuando su aporte solo sdtdiba a dejar constancia de esta
desventaja interpretativa (Meza Barros, Abeliuk)ery “modernos”, a quienes como
Elgueta Anguita, Fueyo, Ramos Pazos y Pefailibosa limitaron tan solo a constatar
la no tan afortunada interpretacién reinante, siu@e ademas, propusieron una
alternativa distinta que limitaba la opcion del dieua enervar la accion resolutoria. La
interpretacion preferente de este Ultimo grupowderas, consiste en entender que el art.
310 del CPC no se refiere a que se puede “pagashtiiel juicio, sino mas bien, que se
puede, durante el juicio, hacer valer la excepdénpago basada en un antecedente
escrito del mismo que se haya realizado con aniggith a la notificacion de la

demanda.

Respecto a la ultima interpretacion, aquella etegamada del profesor Vidal, y
en parte creacion original de esta tesis, padecendsingular defecto: la falta de
consagracion institucional. Por sensata que parezeaapoya exclusivamente en

consideraciones de doctrina y de derecho compayael@n nada vinculan a los jueces
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al momento de tomar una decision. Se presentastdenganera, como una peticién de
principios mas que como un argumento vinculantex pas 6rganos adjudicadores.
Pertenece, al igual que la mayoria de las consideres de esta memoria de prueba, al

campo de los postulados ldge ferendanas que los diege lata.

En resumen, la dogmatica civil nacional ha hechogwo interpretativo en
torno a la posibilidad de enervar la resolucién pedio de la excepcion de pago. Si
antes se la aceptaba uniformemente, hoy se laecritiertemente, o se plantean
alternativas diferentes. La jurisprudencia por atg se mantiene incolume al paso de
los aflos y sigue aceptando sin ninguna reticereci@xkcepcion de pago hasta la
oportunidad prevista en el art. 310 CPC.

2.3.4 Toma de postura

Si bien la doctrina mas reciente, y los métodoardgdisis que por medio de esta
tesis se defienden, estimularian a pensar que e decptarse al deudor enervar la
accion resolutoria hasta la vista de la causa gunsi& instancia; el ordenamiento
juridico en su estado actual no permite tener terpretacion mas que la que ya
defendieran profesores a principios del siglo pasgdque la jurisprudencia tiene en
habito aplicar. Es decir, siendo que la interpiétatradicional es indeseable desde el
punto de vista de la justicia, y mas aun desdeustopde vista de la eficiencia, dado
nuestro panorama juridico actual, no queda otra@opgue reconocer que el deudor
puede pagar hasta la secuela del juicio. Estocipaimente por las siguientes dos

razones:

a) Historia fidedigna

La gran mayoria de los manuales y tratados queaedilgunas de sus paginas

al andlisis de la condicién resolutoria, iniciannglsmo por medio de una breve e
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ilustrativa referencia historica a la figura de dandicion resolutoria y el pacto
comisorio. De toda la bibliografia consultada nbecauda que la referencia histérica
mas completa y exhaustiva es la realizada por laaoria de prueba de don Arturo

Alessandri**

Resumiendo ésta, se podria decir que la evoluadla @¢ondicion resolutoria
tacita, ha pasado por lo menos por cuatro etapasprimera etapa corresponde al
derecho romano, al cual le resultaba ajena latucghn de la condicidon resolutoria
tacita. Lo que conocian, y no hasta una etapa yabiea tardia dentro de su desarrollo
juridico, es el denominado pacto tkx comissoria que, si bien similar a nuestra
condicion resolutoria tacita, presentaba diferenuitales, principalmente dos interesan
a esta tesis. La primera, este pacto nunca se temioéa en los contratos, o sea, siempre
se necesitaba declaracién expresa de las partestesentidd:>® y la segunda, que el
pacto de ldex comissoriano requeria declaracion judicial para producir efgstos, es

decir, operaba de pleno derecho.

En este estado de cosas se encontraba el fgctoomissoria cuando fue
recibido y modificado por el derecho consuetudmdrancés de le edad media. Para
Alessandri, este derecho introdujo dos reformascérdentales: “La primera consistio
en subentender ese pacto en los contratos bikederala segunda fué negar a él, aun
cuando se estipulaba espresamente, el efecto der aigepleno derecho™® Por lo que
estamos viendo, la condicidn resolutoria tacita@taconocemos se acerca mucho mas
a ésta del derecho consuetudinario francés qudemipsee muy citado pactéex

comissoriadel derecho romano.

134 ALESSANDRI. 1917.

135 o que no quiere decir que los romanos descormtiena figura de resolucién por incumplimiento en
la formula de una condicion tacita. Este tipo dadicién existia en los contratos innominados (o
denominados pactodo ut desdo ut facias facio ut desy facio ut facia, en este tipo de contratos
innominados se concedia una acciéon denomicadditio causa data causa non secugae devolvia a
las partes al estado que tenian con anterioridaccelebracion del contrato. Al respecto vid Aleska
1917. pp. 474 y ss.

136 Alessandri. 1917. p. 477
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Ese era el panorama juridico frente al cual se rdareo@n los codificadores
franceses: una condicion resolutoria tacita sulpeiida en los contratos sinalagmaticos
gue no operaba de pleno derecho, sino mediantkic&so judicial. Es de opinion de

Alessandri que los codificadores, a este respaatta modificaron->’

Esta regulaciéon francesa es la que toma nuestrag€dcivil de fuente de
inspiracion para sus articulos 1489, 1973, 187B%91y que, en rigor, no introduce
mayores modificaciones a la regulacion francesaquédas siguientes:

i. Nuestro Cddigo, a diferencia del art. 1184 del déan no le
otorga la juez la facultad de conceder un plazdeaidor para que pague la
deuda; y

ii.  En nuestro pacto comisorio calificado (1879), eldte aun puede
pagar dentro de las 24 horas siguientes a la cetibn de la demanda, mientras
que en el francés, con la notificacion de la deraasl resolucion en un pacto
comisorio con clausula ipso facto, se acaba latopmtad del deudor para pagar.
Como salta a la vista, nuestro Cédigo es méas bergge el francés, mostrando

una preferencia mas clara que éste por la subsigtda la voluntad contractual.
138

Como consecuencia natural de que no se produceskducion de pleno
derecho, sino que mediante la sentencia que aidara, toda la doctrina de la época
aceptaba sin ningun tipo de discusion que, estahdontrato vigente hasta ese mismo
momento, el deudor podia enervar la accion pagahi@ssandri, sefiala que esta es,
ademas, la opinidbn unanime de toda la doctrin@stalomo Ricci, Laurent, Planiol,

Baudry Lacantinerie, Marcadé, Huc, Pothier, Larardi Demolombe, Aubry et Rau,

137 Ibid. p 486. Eso si, se podria decir que modificé le sgivenia aplicando hasta ese entonces en cuanto
le concede al juez la facultad de determinar arbifri@a un plazo de tiempo en el cual el deudordeue
pagar, es decir, podia otorgar ese plazo o no,traeqgue en el antiguo derecho, el juez siempréadeb
conceder ese plazo.

138 |bid. p. 489.
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Delvincourt, Troplong, etc’**° y de la jurisprudencia nacional y francesa hasta

entonces. Bello expresamente toma esta regulacidoego de los antecedentes
expuestos, no nos cabe duda que don Andrés ek mesina opinidon que los autores
antes mencionados, permitiendo al deudor enervacdgn hasta tan tardio punto. Por

muy ineficiente que nos parezca, no cabe aceptarcohclusion.
b) Art. 1879 CC

Ramos Pazos ya consideraba este articulo como epnébto para su
interpretaciont®® es que sin duda lo es. Una interpretaciéon modeehart. 310 CPC
nos dice que en la condicion resolutoria tacita@godria enervar la accion pagando a
menos que el pago haya sido realizado con antgibi la notificacion de la demanda.
Sefiala esta interpretacion, que se puede interparexcepcion de pago hasta la vista
de la causa en segunda instancia, pero solo cuasdopago haya hecho sido

materialmente hecho con anterioridad a la notiftaac

Ahora, el problema resulta obvio: coOmo condecia @sterpretacion con la
disposicién del art. 1879 del CC que sefala quehabiendo las partes acordado que el
contrato se resolverd de manera ipso facto, al atetmlavia le quedan veinticuatro
horas luego de la notificacién de la demanda paeavar la accion. La tesis que aqui se
denomind “moderna”, sostiene, respecto a la codwlicesolutoria tacita (que, cabe
recordar tiene, por asi decirle, una intensidadluésria menor a la del pacto comisorio
calificado), que posee un efecto resolutorio mdresgno que el del pacto comisorio
calificado. En otras palabras, para los “moderrsaspuede pagar hasta la notificacion
de la demanda (no obstante ese pago se pueda al@gacepcion hasta la secuela del
juicio), mientras que en la hipotesis intensificatdala condicion resolutoria, el pacto

139bid. p. 595.
149y/er nota 124.
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comisorio calificado, todavia se le da al deudormlaro de 24 hrs. para pagar. Esta

interpretacion es claramente inconsistente.

La respuesta estandar a esta objecion la da |ziabgad del art. 1879. Dice
Ramos Pazos que “la norma del art. 1879 es unaanoray especial, que solo debe
operar para el caso que fue establecida, no siBoido fundarse en ella para sacar
conclusiones de alcance generdf* Este contraargumento, resulta especialmente poco
plausible. Si bien el art. 1879 es especifico retspal contrato de compraventa, y mas
aun, respecto a la obligaciébn de pagar el preciocabe duda, tanto por razones
histéricas como de texto, que tiene una relaciaraaon la condicion resolutoria tacita.
El pacto comisorio calificado siempre ha sido ylasprma mas drastica de resolucion
por incumplimiento, y si bajo éste aun se permitenear la accion después de
notificada la demanda, aun mas se puede hacerebgacto comisorio simple o la
condicion resolutoria tacita.

2.3.5 Analisis econémico de la condicién resola@tdéicita y de la excepcion de pago.

Como ya hemos visto, nuestro Codigo Civil planteaesquema o sistema
remedial complejo que, a grandes rasgos, permitessacterizado de eficiente o, al
menos, como un sistema sofisticado que reconot¢mtds variables. Dentro de este
sistema remedial, la condicion resolutoria tacisade una importancia dificil de
exagerar. Después de todo, se podria sostenes, reglh por defecto que otorga el

sistema ante el incumplimiento contractual en tgratos bilaterales.

Como vimos en el apartado anterior, la doctringtwdlematizado la relacion
gue tiene la condicion resolutoria tacita y la gxo@n de pago. Parte de ella sostiene
gue se puede enervar la accién resolutoria hatta de la vista de la causa en segunda
instancia, mientras la otra sostiene que el pagpusele realizar hasta antes de la

141 RAMOS PAZOS. op. cit. p. 174.
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notificacion de la demanda. Las virtudes de un#&rg posicion ya han sido analizadas
desde el punto de vista del derecho civil. Intemters ahora analizarlas desde la Optica
del analisis econémico del derecho, y en particudal debate que repasamos en el

capitulo primero de esta tesis.

El debate norteamericano sobre los remedios cdnalas pasa mayormente
por el analisis de dos reglas diferentes, el cuniphto forzado gpecific performande
por un lado, y la indemnizacion por dafos, ported.d_a condicion resolutoria tacita
plantea un problema similar pero a la vez distietoésta, se le da a la parte diligente la
opcion de elegir entre el cumplimiento forzado anl@emnizacion de perjuicios, 1o que
indicaria, al menos, una preferencia del legislgorla parte diligente en el contrato,
de manera que este decida qué solucion le conuiése Ahora, la hipotesis en la cual
se alcanza a plantear la pregunta que esta tedisnde enfrentar, es decir, que una
interpretacion sobre la oportunidad de la excepd®pago es mas eficiente que la otra,
so6lo se da cuando el acreedor elija la resolu@anotras palabras, el andlisis que se va
a hacer a continuacién sélo es pertinente parallagueasos en se opte por la

resolucion.

La prevencion anterior dista de ser una banal, ededdpunto de vista
econdmico ya tenemos informacion que nos resukaaste: sabemos que el acreedor
eligio resolucion teniendo todavia disponible emplimiento forzoso. ¢Por qué sera
esto? Probablemente, el cumplimiento de la pr&sia@ no le resulta eficiente. Esto se
puede deber ya a que no necesita la cosa o hebiinde también a que desconfia de
la capacidad de la parte deudora para cumplir ligamdon de una forma satisfactoria.

Pongamos un ejemplo:
La empresa constructora Alpha se encuentra en tagas finales de

construccién de un edificio de 20 pisos por encatgaina empresa inmobiliaria. El

contrato entre ellas estipula claramente que leegatdel edificio debe ser para el mes
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de julio del afio 2008 y que de ahi en adelanterggeza a cobrar una multa progresiva
por cada dia de atraso. En febrero del mismo affjthaA contrata con la empresa
Subeiabre por la compra de dos ascensores model6-30@0 que deberan ser

entregados en el sitio de construccion a mas taestamayo de ese afio. Llegada la
fecha estipulada en el contrato, Subeiabre tiedefixrencia de informar a Alpha que no
va a poder cumplir con su obligacion debido a uasat en sus pedidos desde el
exterior. Alpha, ante la disyuntiva que le plargearticulo 1489 del Cédigo Civil, opta

por la resolucién del contrato, dado que no se @ulad el lujo de esperar a que lleguen
los ascensores considerando que deben entregdlifieloeen el plazo sefialado. En

consecuencia, Alpha se ve obligado a incurrir egames costos al tener que comprar
un ascensor con entrega inmediata a otra emprésabde de los ascensores. Por otro
lado, el gerente de Alpha le encomienda al fiseabs empresa que lleve a cabo la
accion resolutoria del contrato celebrada con @bei Como se desprende, la
resolucion es la Unica via aceptable para Alpregduwle haber adquirido otro ascensor,

de nada les va a servir el cumplimiento forzostadsbligacion.

La comparacion de las dos posturas del debate depdatunidad de la
excepcion de pago desde el punto de vista dedeefia es casi innecesario. Con temor
de caer en la obviedad, se puede sefalar lo stguipara Alpha, es sin duda mas
conveniente la interpretacion segun la cual Subeiadm puede enervar la accién
dandoles el ascensor prometido, en un tiempo postat convenido. El plazo
contemplado en el art. 310 —por la vision tradialanpodria permitir que Alpha se
guede con un par de ascensores incluso afios dedputesminada la obra. De no
necesitar ascensores de las mismas caracterigicasina obra posterior, Alpha estaria

a obligado a ampliar su giro a la venta de ascessor
Uno de los criterios adoptados por la doctrina pdegerminar cuando un

escenario es eficiente en términos sociales, estsonta situacion a la siguiente

consideracion hipotética, ¢qué remedio hubiesagideldas partes antes de celebrar el

62



contrato de haber contado con informacion perfeEta@ecir, el remedio eficiente para
un caso en particular es el mismo que las partbgetan elegido entre ellas de haber
tenido informacién perfect&*? Si la regla por defecto del sistema legal es knmaique
estimula a las partes a un cumplimiento eficiergéiyce los costos de negociacion entre
ellas, y por lo mismo, estimula la negociacién ytréinsito de mercaderia$. La
pregunta, entonces se reformula en este caso dgu&éente forma. ¢Cual de las
interpretaciones de la excepcion de pago hubierafeno Alpha y Subeiabre al
momento de celebrar el contrato? La respuesta gbeera dado Alpha nos resulta
obvia, pero Subiabre, ¢ qué hubiese preferido? éaralbs las alternativas. Alpha, de ser
conocedor de la posibilidad de incumplimiento partg de su contraparte, y ademas,
teniendo en cuenta la imposibilidad de elegir camiphto forzoso -dada su apretada
agenda-, sabe que la opcion que le queda antewhpiimiento es la resolucion del
contrato. Si toma cuenta que ante esta resolu@dbeiabre puede enervar la accion
hasta, digamos, 3 afios después de interpuestanianda,** lo mas probable es ni
siquiera contrate en un principio. No, al menogp besas condiciones. Subeiabre,
deseoso de cerrar la venta de su ascensor, tiecentivbs para cambiar
convencionalmente la regla de incumplimiento a gna no le resulte tan perjudicial
para su cliente. En el fondo, Subeiabre pudieravem@n en que en caso de
incumplimiento por su parte, se compromete a devaV precio que ya ha recibido de

Alpha y a resolver el contrato sin mas.

142SHAVELL. 2006. p. 832: The point of departure for the analysis of this sfiem is that contracting
parties should in principle agree ex ante to chotteeremedy that would maximize the joint valuthef
contract to them- where the joint value is the eaflained by the parties less any expenses, costs of
bargaining, and risks associated disutility. Thet@s should want to maximize joint value esselytial
because if a proposed remedy does not lead toigiest joint valuepoth parties can be better off by
agreeing to another remedy, generally after malkirgyiitable price adjustment”.

143 SHAVELL. 2006. p. 850.

144 En rigor, la opcién que otorga el art. 1489 sengmaria, independientemente de la eleccion, de la
indemnizacién de perjuicios. Es decir, se eligedsoluciéon del contrato o su cumplimiento forzoso,
ambas junto a la indemnizacion de perjuicios. Sid@mnizacion de perjucios fueran perfectos —cosa

no lo son-, y no se corriera el riesgo de subcosgreAl respecto ver De la Maza y Jana. op.citiptel
ejercicio de esta tesis seria casi fatil. Decirmams por cuanto siempre queda la consideracion dequa
apreciacion de perjuicios se incurren en gastg@eaamente por parte del tribunal, que de otraeran
no se incurririan y que disminuye el bienestar wotg de la operacion.
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Otra manera de decirlo es la siguiente, la intéaprén tradicional de la
excepcion de pago le otorgaria a Subeiabre unaippsiominante ante la eleccion de
resolucion por parte de Alpha. La empresa de aspempuede revertir la decision de
Alpha, y ademas, alargar a su gusto el litigiogiadi Si el comprador esta consciente de
esta posicion dominante, existen buenas razonagpasar que no va a contratar. Dado
este escenario, Subeiabre tiene un incentivo gamanciar a esta posicion dominante
con la intencién de poder concretar el negocio. €eemos, dado el escenario bajo la
interpretacion clasica de la excepcion de pagoaarphrtes tienen incentivos para optar
por una regla distinta, mas similar a la interpriéta que denominamos “moderna” de la

excepcion de pago.

Para analizar economicamente la institucion deoladicion resolutoria, en
especial, de sus relaciones con las diversas istagiones de su interaccion con la
excepcion de pago, se pueden utilizar algunos ftasrios que se han dado por

establecidos en el paragrafo 1.6 de esta memopaugba:

a) Perspectiva de la teoria del incumplimiento efitden

Desde esta perspectiva, corresponde analizar sitExpretaciones rivales de la
excepcion de pago cambian el esquema de incensiufisientemente como para
orientar al deudor a un incumplimiento ineficierf@bemos que uno de los “dogmas”
del Law and Economics en materia de contratos &grser que una regulacion eficiente
debiera incentivar a cumplir aquellos contratosocuwymplimiento es eficiente, y
desincentivar aquellos cuales su incumplimientsdo. La formula genérica que podria
lograr este equilibrio, se ha sostenido, es laisnge ‘el promitente tiene incentivos
eficientes para cumplir e incumplir cuando la resgabilidad por el incumplimiento se
iguala al beneficio perdido por el receptor de lomesa. **° Hay que ver ahora, cudl

de las interpretaciones se acerca mas a estebequiVolvamos a nuestro ejemplo de

145COOTER y ULEN. op. cit. p. 245.
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los ascensores. La pregunta que se plantea ah@iaSeeiabre internaliza de igual
manera o no las pérdidas que sufre Alpha bajo oiggpretacion o la otra. Vamos
viendo, bajo la interpretacion clasica la parteddea, Subeiabre, puede enervar la
resolucion hasta la vista de la causa en segurgtantia mas la correspondiente
indemnizacion de perjuicios. Suponiendo que lanmdeacion fuere perfecta, ain asi
este pago atrasado deja a Alpha con un par desmsesnque no necesita, y con una
abultada cuenta por servicios prestados de susdbsgEstos costos raramente se van a
internalizar por el pago de la resolucidon y su mdeacion de perjuicios, y por ende,

estimula el incumplimiento ineficiente.

La interpretacion opuesta, la “moderna” deciamesta al menos estos dos
problemas. Se le quita la posibilidad a Subeiabeaezvar la accion dentro del juicio
por lo que Alpha no va a recibir un par de ascesssounando de ya nada le sirven; y por
otra parte, sabiendo Subeiabre que ya no tienpd@m de enervar, no le sirve de nada
prolongar el juicio, es mas, tiene razones paraciagsu salida lo antes posible. De
alargarse, lo Unico que genera son mayores cosggek y tener que indemnizar
perjuicios mas abultados. Bajo esta hipdtesis nguesSubeiabre internalice mejor los
costos de su incumplimiento, pero si se reducemrdstos potenciales de Alpha lo que
hace que los costos que se estan asumiendo, $éigden mejor con los costos de la
contraparte, asi estimulando un cumplimiento afieie Esta es, por cierto, la misma
conclusion a que arriban los profesores De La Ma¥ana: “...esta regla, segin hemos
intentado demostrar, entrafia riesgos graves de alubeion del dafio de expectativa

respecto del comprador, estimulando incumplimiéméficientes. 4

b) Negociaciones ex-post.

Otra de las herramientas que el debate norteamerisabre los remedios

contractuales nos leg0, y que puede ser utilizadooccriterio para juzgar la eficiencia

14°DE LA MAZA y JANA. op. cit. p. 14.
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de una u otra regla del derecho civil, es el cotacdp las negociaciones ex post. De
acuerdo a este concepto, un remedio es mas eficogre otro si bien, reduce las
negociaciones post incumplimiento que redundanafaménte en mayores ganancias
redistributivas; o que incentive negociaciones dte dipo que produzcan mayores
ganancias conjuntas’ El ejemplo paradigmaético de este tipo de negamigs se da en
aguella constelacion de casos en la cual aparesegundo comprador ofreciendo mas
gue el comprador inicial, lo que motiva al vendedancumplir su contrato inicial para
entregarle el bien a este nuevo comprador. El sigdhiorteamericano pasaba por
estudiar bajo que reglaMpney damages o specific performanse producian menos
negociaciones post incumplimiento, que solo tepi@nobjeto redistribuir la ganancia
extra que el segundo comprador habia incluidoapé&acion. Estas negociaciones son
Gtiles para las partes, pero no para la sociedad @njunto puesto que tienen tan solo

un efecto redistributivo.

Esta misma pregunta no puede ser planteada denguara en el analisis de
las dos interpretaciones distintas de la excepd#mpago en relacion a la condicién
resolutoria tacita. En el caso que estudiamosjriesecomo informacién adicional que
el comprador o parte inicial ha elegido la resdincidel contrato aun teniendo
disponible el cumplimiento forzoso. Es decir, latpajue ha hecho la decisién reconoce
gue el cumplimiento forzoso no va a satisfacer exysectativas, sea ya porque es
imposible el cumplimiento a estas alturas (ejempémdid el mismo bien a un tercero
gue ya entré en posesion), o que ya no neceshlizerlen cuestion (como en nuestro
ejemplo de los ascensores); por tanto, las parbegiemen incentivo alguno para
negociar redistributivamente un traspaso de gaaarmmiovenientes de la oferta de un

tercero.

Con todo, de este concepto de incumplimiento efieiggodemos extraer un
corolario que nos sirva para nuestro caso: unaigoles mas eficiente que otra cuando

4'SCHWARTZ. op. cit. p. 284.

66



inhibe las negociaciones post incumplimiento gue senen un efecto redistributivo.
Ahora, la pregunta se podria plantear de la sigeieranera. ¢Bajo cual interpretacion
de la excepcion de pago en relacién con la resmiuekisten mas posibilidades de
negociaciones post incumplimiento de efectos saléenesdistributivos? La pregunta
puede ser simplificada tomando en cuenta que eoadess que el acreedor opta por la
resolucion son por las razones que ya veniamozasto, por lo tanto, no se da el caso
en que un tercero venga ofreciendo un precio magorla prestacion que ya fue
incumplida. En otras palabras, es un presupuegstmable para este tipo de casos que

todas las negociaciones post incumplimiento setanrente redistributivos.

Alun mas, el uUnico tipo de negociacion post incumi@nto que es dable
imaginar cuando ya una parte opto por la resoly@érsobre el monto, plazo y manera
en que la resolucién se va a producir. Bajo estsppetiva, una interpretacion sobre la
excepcion de pago tradicional o moderna afectarpdsibilidad de este tipo de
negociaciones. En la interpretacion clasica, elddediene un poder de negociacion
relativamente elevado, puede “amenazar” a su quartea—la acreedora-, de alargar el
juicio indefinidamente, y, asimismo, puede “amemnazan el cumplimiento especifico,
el cual puede a estas alturas resultar perjugiaicd la parte acreedora. Acorde con esta
interpretacion, es probable que las partes lleguatuerdo para finalizar el juicio en un
monto inferior del dafio causado a la parte acreedpre acepta esta nueva situacion
para evitar un perjuicio mayor. Por otra parte,ddaesta interpretacion incentivos a la
parte deudora para alargar el juicio, el periodogee estas negociaciones post

incumplimiento pueden tener lugar es mucho maseste

Por su lado, la interpretacion que llamabamos nmadexduce las posibilidades
de las negociaciones ex-post drasticamente. Prjmlaroparte deudora no tiene
incentivos para alargar o prolongar el juicio, fmque el periodo de tiempo para que
éstas tengan lugar es menor. Segundo, y relaciawadta anterior, dado el esquema de

incentivos que produce esta interpretacion, laepddudora, tiene incentivos para
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terminar rapido el juicio, ya sea allanandose, gmprando el desistimiento de la parte
acreedora, en una negociacién post incumplimiemtacaktos bajos, que reduce los

costos de transaccién en que incurren los tribsnale

c) Costos de transaccion.

Como se insinuaba en el apartado anterior, otrorfg@ra tomar en cuenta a la
hora analizar econOmicamente estas distintas netagones son los costos de
transaccion en que una y otra pueden incurrir. §ge@al relevancia, y en particular
para el medio chileno, son aquellos costos de dacmmsn relacionados con la
administracion de justicia. Bajo esta Optica, ng thada de que la interpretacion clasica
ocasiona mayores costos, incentivando juicios kigoluso en mas de una instancia.
Por su parte la interpretacion “moderna” elimina iacentivos que tiene la parte
deudora para prolongar el juicio, reduciendo da esinera los costos en que incurren

los tribunales de justicia.

Ademas existe otra partida de costos de transacpié se pueden reducir por
medio de la interpretacion “moderna”. Si es querdlisis econémico que esta tesis
defiende es certero, 0 sea, que efectivamente téapnetacion “moderna” es mas
eficiente que la “clasica”, sus implicancias seypatan hacia las partes en la etapa de
formacién del contrato. Teniendo en cuenta lasepaie un contrato que la regla por
defecto del sistema legal ante incumplimiento @mttral les puede traer mas de un
problema, tienen buenas razones para querer caedgaaregla convencionalmente al
momento de redactar el contrato. Si la regla efteiepor otro lado, fuera la regla
general en el sistema, las partes no necesitarciae@b respecto, disminuyendo, de este
modo, los costos de transaccion de formacion defaim.
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Ill.  Teoria de juegos.

Ya hemos visto como existen dos interpretacionesintkhs respecto a la
oportunidad para interponer la excepcion de pagomde€o que enerve la accidn
resolutoria por incumplimiento. En secciones aotes de esta misma tesis se ha
defendido el punto de vista segun el cual, la pm&tacion moderna es, por sobre la
tradicional, mas eficiente desde el punto de uigthanalisis econémico del derecho,
tanto como parte de un sistema de remedios en aeder nuestro ordenamiento

juridico, asi como en particular como respuestacalmplimiento contractual.

En este capitulo en particular, se pretende utilzayuda de la teoria de juegos
para hacer mas plausibles aun las conclusionegsdgetciones anteriores de esta tesis.
La teoria de juegos nos permite analizar las dewsi estratégicas de las partes que
estan contratando, y, quiza de mas ayuda nos eesintt, nos da la posibilidad de ver
como una y otra alteracion en el régimen de rensechatractuales —graficados en este
caso, por la interpretacion tradicional y moderealal excepcion de pago- afectan en

esas decisiones.

Existe, sin embargo, una prevencion que hacer. &gtgulo no pretende hacer
las veces de una introduccion formal a la teoripigos. Tamafia empresa escapa tanto
de las aptitudes como de las intenciones de esis tea plena comprension de esta
seccion da por sentado la comprension de las aédsgte esta teoria. No obstante, la
terminologia basica y ejemplos a utilizar se madri@m dentro de los términos mas

simples posibles para poder ser de alguna utibdad no iniciados en esta disciplina.

3.1 Breve referencia historica.

Parece que hay cierto nivel de acuerdo dentro dmtaunidad de teoria de

juegos en reconocer como origen de esta discifdinaublicacion, en el afio 1944 de
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“The Theory of Games and Economic Behaviif’por Von Neumann y Morgentsen.
149 Ain asi, se suelen mencionar como raices de nigsianlata para esta disciplina en
el estudio de los duopolios de Cournot (1838f y quiz4 aun, este espiritu
aristocratizante de la disciplina intenta encontsas primeras manifestaciones a
comienzos del siglo XVIII, en una carta del duquglés Waldreve a uno de los
ministros de la corond®

En fin, no es sino hasta la segunda mitad del sk}o y quizé, desde la
publicacién en 1950 de los articulos de John N&Skepando la disciplina comienza a
dibujarse como un &rea nueva e independiente @edaomia, ofreciendo un marco

analitico para situaciones que aun se escapalan geopios de esta disciplina.

La teoria de juegos puede ser caracterizada conestatiio de problemas de
decision multipersonales, es decir, siguiendo estepsion definidora tan propia de las
ciencias juridicas, basicamente la teoria de juegos estudio de las decisiones de las
personas tomando en cuenta que existen otras psrsmmando decisiones, y que los
resultados de unas y otras se afectan mutuamentaeo Goda disciplina propia, y
especialmente, una que nace en el ambito de lagméttas y la economia, la teoria de
juegos cuenta con un denso marco conceptual quealsria de las veces resulta
inexpugnable para los legos en matematicas. Elndmigento de teoria de las
probabilidades, el manejo de un nivel avanzadoeenia de conjuntos, y conceptos
como funcion de utilidad y equilibrio bayesianofpeto hacen de su estudio una tarea

ardua para los no iniciados. Con todo, existen mogas introducciones a la materia que

148 \/ON NEUMANN, John y MORGENSTERN, Oskar. The TheafyGames and Economic Behavior.
New York. Wiley. 1944,

149 para una excelente biografia de John Von Neuntarena la vez puede servir de introduccién a teoria
de juegos, ver POUNDSTONE, William. The Prisiond@iemma. New York. Doubleday. 1992.

150 COURNOT, Agustin. Researches into the Mathematrratciples of the Theory of Wealth. New
York, A. M. Kelly, 1960. Esta es la versién al iégltraducida del original, publicada originalmeete
1838.

151 POUNDSTONE. op. cit. p. 33.

152 NASH, John. The Bargaining Problem. Econometri#l8. Enero de 1950; y Equilibrium Points in
n-Person Games. Proceedings of the National AcadéiBciencesVol. 36. Enero de 1950.
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facilitan su comprensi6on>® Escapa a los limites de esta tesis el papel de una
introduccion formal a la disciplina, por lo queadgjunos conceptos resultan ajenos al

lector, tendra que remontarse a alguna de laduntmones arriba mencionadas.

3.2 Teoria de juegos y el derecho.

La teoria de juegos ha calado hondo en el munda deonomia, y ésta, desde
inicios de la década de los setenta, lo ha hechoraanera en el mundo del derecho a
través del denominado movimiento de Law&EconomiMss, de esta secuencia de
influencias no se puede deducir un silogismo olyvemstener que teoria de juegos ha
tenido mucho impacto en el mundo del derecho. Eb &s quizé todo lo contrario: la
recepcion formal de la teoria de juegos en el muealerecho ha sido lenta, ardua y
casi inexistente. Modelos de teoria de juegos basoelen ser utilizados en diversos
contextos, casi siempre por autores de analisisoeei@o del derecho, pero una tarea
extensiva y seria de aplicacion de la teoria dggsel derecho brilla hasta el momento
por su ausencia (a excepcion, quiza, de la obrBaitel). >* Resulta también curioso
gue esta desconexion entre ambas éareas del coentoimsea unilateral, o mas
propiamente, asimétrica. Desde el derecho se ve ponada de teoria de juegos,

mientras que, en teoria de juegos, las extensarEyecho son multiples.

3.3 Buscando la forma correcta de modelar.

La utilidad de la teoria de juegos como herramiesmalitica de diversas
instituciones del derecho civil es materia de satkx controversia. Por una parte

tenemos a quienes siempre han sido reacios a @rigtromisién de la economia, u

153 Dos muy buenas introducciones a la teoria de gisgopueden encontrar en RASMUSEN, Eric.
Juegos e Informacién. Primera edicion en esparfioldad de México. Fondo de Cultura Econdmica,
1996; y en GIBBONS, Robert. Un primer curso de iteate juegos. Primera edicion en espafiol.
Barcelona. Ed. Antoni Bosch. 1993.
154BAIRD, Douglas G., GERTNER, Robert H, y PICKER ridal C. Game Theory and the Law. Primera
Ed. Harvard University Press. 1994.
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otras disciplinas, al campo de la ciencia juridigcgoor la otra, quienes cuestionan en
particular la utilidad de la teoria de juegos, yespecial, para el derecho de contratos
(donde, como resulta obvio, los remedios ante elmplimiento, se encuentran
incluidos). Eric Posner, partiendo de las critigag se hacen al supuesto de que el
hombre actia racionalmente, sostiene que la tderjaegos falla en predecir o explicar
el comportamiento o estrategias de los contratarite€jemplifica este punto a través
de una modificacién de un juego en particul@ihe Beauty Contést>® que es un juego
bastante conocido en la literatura, que tiene poncipal objetivo graficar la
discrepancia entre la prediccion que hace la tetgiguegos, con lo que sucede en la
vida real.

En este juego se le pide a los concursantes gaa al niumero del uno al cien,
de manera tal que el nUmero que elijan sea igdabkdercios del nimero que resulte ser
el promedio de los nimeros elegidos por todos toewrsantes. Mientras la teoria de
juegos, en particular, el equilibrio de NasH,sefiala que la eleccién adecuada es 0

(cero), en la practica los jugadores eligen nimeistintos >

La critica de Posner carece de originalidad y @eaMa desde varias décadas la

suposicién de racionalidad de los individuos ha siiticada y analizad&® sin que por

155 POSNER, Eric. Economic Analysis of Contract LaweafThree Decades: Success or Failure? Yale
Law Journal N° 112. 2002-2003.

156 Este juego, aunque no formulado como tal, estadonde la obra de KEYNES, John Maynard.
General Theory of Employment Interest and Moneycididlan. Londres. 1947, en donde realizaba una
analogia entre las fluctuaciones de precios ehdlss de valores y un concurso popular por esesetti
Inglaterra en donde un periddico publicaba fotod @ sefioritas, teniendo los concursantes quer gbegi

su opinién, las 6 mas bellas. Aquellos concursameseligiesen a las 6 mas votadas, participabasd en
sorteo por un premio.

157 Una definicion simple del equilibrio de Nash sddacombinacion de estrategias que los jugadores
probablemente escojan cuando a ningln jugador é&lgur mejor eligiendo una estrategia distinta
tomando en cuenta (sabiendo) la estrategia deros. o

158 En el juego en cuestion los nimeros mas elegide®h 34 y 23, lo que evidencia cierta logica: 34
representa 2 tercios de 50 mientras que 23 refeeken? tercios de 34. Es importante sefialar gtee e
juego, una vez repetido, cambia los peaks de mfpetie nimeros cada vez mas cerca del 0. De hsicho,
se repite 10 veces la gran mayoria ya elije el.cero

9por todos ver THALER, Richard. Quasi-Rational Eqoiws. New York, Russel Sage Foundation.
1991
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eso la teoria de juegos, y en general, toda l@ptlise econdmica haya perdido vigencia.
Y en particular, radica en una sobreestimaciéradedria de juegos como herramienta
analitica: Posner pareciese esperar cierto equilibflexivo entre las predicciones de la
teoria y lo que sucede en la vida real, lo que gerto es, sin dudas, un objetivo
deseable desde el punto de vista de la teoria Btoadpero esta suerte de discordancia
con la realidad no es tan crucial cuando se andézde el punto de vista legal. Lo que
la teoria de juegos puede aportar al derecho rioar&mh sus consecuencias practicas,
sino mas bien, en crear un marco de andlisis tbstpara comparar diversas

instituciones legales.

Para empezar a realizar un analisis de la opoddnitk la excepcion de pago
dentro de la teoria de juegos tenemos que printasificarla dentro qué tipo de juego,
esto es, determinar las caracteristicas princigi#da situacion en la que se encuentran
los sujetos a interactuar por medio de las deasioque toman. Una primera
consideracion, y la mas béasica también, se extiemda situacion en donde se
encuentran dos sujetos que toman una sola decis@ém,que cada jugador debe tomar
la decision sin saber lo que el otro jugador hageidido. A este tipo de juegos se les
denomina “juegos estéticos”, en oposicién a loggse‘dinAmicos”, en donde existen

una o mas decisiones que se van tomando luegdée toenado otras decisiones.

Ahora bien, cada uno de estos ultimos juegos ilwnticos- pueden asi mismo
denominarse de informacion completa o incompletasy vez, de informacion perfecta
e imperfecta. El criterio para distinguir entrectampletitud o no de un juego radica en
la posibilidad que tiene los jugadores, al mome&®domar la decision, de conocer los
payoffs, o recompensas que va a tener cada unasddegisiones. Por su parte, el
criterio de informacién perfecta o imperfecta seaban una circunstancia diferente: un
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juego con informacién perfecta es aquel en que uadale los jugadores y en cada uno

de los momentos en que toman decisiones, sabéatbiktoria anterior de decisionts.

| ejs: dilema del
S risionero, guerra de
estatico P ) g e
los sexos, matching
I pennies. |

con informacién
completay perfecta

juego

con informacién
completa e imperfecta

dinamico

con informacion
incompleta y perfecta

con informacion
incompleta e
imperfecta

3.3.1 Formas de representar.

La teoria de juegos utiliza principalmente dos masee representar los juegos
y sus resultados, la Forma Normal, y la Forma Bit@n Ambas formas sirven para
ilustrar todos los juegos, pero generalmente sBepeeutilizar una por sobre la otra
dependiendo del juego en particular. Generalmentgusle utilizar la forma extensiva

para los juegos dinamicos, y la forma normal, p@sastaticos.

Para decidir cudl representacién usar, hay quertema&uenta, principalmente,
gue se quiere mostrar con el juego que se pretexqlear. Si el objetivo de analisis
esta en solamente graficar las recompensas y $tistds equilibrios o soluciones de

conceptos dentro de ellos, la forma normal resulia que satisfactoria. Por otra parte,

180 Esta clasificacion de los juegos no tiene ningpregension de exhaustividad, existen diversas mas.
Otras clasificaciones muy conocidas son las deogiel® suma cero y suma no cero, cooperativo y no
cooperativo, simétrico y asimétrico, continuo ycdito, etc.
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si el esfuerzo se hace para echar luz sobre etgoate toma de decisiones, o el aspecto

dinAmico de la interaccion, la forma extensivasiselr mas recomendada.

Ahora corresponde analizar de qué manera podemdslanda situacion que es
motivo de esta tesis, es decir la dinAmica de iplinmento contractual, y en especial,
la de resolucién de contratos por incumplimientan ¢a posibilidad de enervar por
medio del pago, bajo las reglas generales del ardimto chileno. Sobra decir que
puede ser graficada tanto de forma normal commsixtg, pero una de estas formas
puede presentar ventajas por sobre la otra. Patig, p@demos decir sin duda que la
situacion que nos interesa graficar no es un jesgatico, es decir, no es de aquellos
juegos en que todas las decisiones se toman alonrigzmento’®* sino méas bien uno
dinamico, que es aquel donde las decisiones ses@alonando en el tiempo, y que en
la gran mayoria de los casos, las decisiones t@nadauna seccion del juego,
condicionan las ganancias de los jugadores paisialees venideras. Este tipo de juego
se suele representar de la forma extensiva, enedemdace un acento en modelar la

interaccion entre las parte que toma a lugar @&srdel tiempo.

Por otro lado, no resulta problematico identifieate tipo de juego como uno de
informacién perfecta, es decir, uno en que lasepaal tomar una decision, saben la
historia previa de las decisiones anteriores, pemgo, y como se ilustrara en las
figuras siguientes, cuando la parte diligente gutatomar la resolucion o la ejecucion
forzada, ya sabe en qué parte del juego esta,bg@gee contratd, y que la otra parte
incumplié. Mas problematica resulta justificar etgupuesto de informacion completa.
En efecto, las partes no saben con exactitud tamsmgensas o ganancigmyoffg, que
recibira el otro jugador en cada jugada, pero nerallos resultados adoptar esta
hipotesis: las partes contratantes tiene infornmasabre su contraparte y saben, dentro

de cierto rango, que jugadas aumentan o reducengauancias. Para efectos de

181 En realidad, en los juegos estaticos también puemtearse las decisiones en distintos momentos, a
condicion de que el siguiente jugador no esté edicmnes de saber si se ha tomado una decisigirge
ha tomado, cuél ha sido.
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mantener los graficos y el andlisis simples, seatesta decision metodoldgica aunque
previniendo de los efectos que estd pueda ocasi@marconclusion, la manera de
graficar que se utilizara en esta tesis correspanideforma extensiva de un juego de

informacién perfecta y completa.

3.4. Modelando la condicién resolutoria y la exéépade pago.

Modelar la condicién resolutoria tacita represeata serie de dificultades
técnicas que analizaremos en su minuto, pero lmaside, implica modelar un matriz
de arbol de decisiones binarias entre dos jugadBs#s de la siguiente manera: existen
dos jugadoresA y B, que tienen que tomar las siguientes decisiomgdgratar o no, y Si
es que contratan, una de las partes —el jugadidgamos-, tiene que decidir si cumple o
incumple el contrato. Si es que eligiera incumf@ino pudiera cumplir, como sucede en
la mayoria de los casos), las jugadas no se acabgngadorA —nuestro jugador
diligente-, tiene que optar de entre las alterastiyue ofrece nuestro entorno legal para
ante el incumplimiento. Estas, como se ha repdiakia el cansancio, nacen del tan
mentado art. 1489, que, a primera vista, ofrecesédm dos alternativas para el jugador
A: o perseguir la ejecucién forzada, o la resolu@éhcontrato, ambas opciones con
indemnizacion de perjuicios. Este juego no se aafiipatodavia queda la opcion, si el
jugadorA ha elegido la resolucion del contrato, conformartal1489, queda por definir
si el jugadoB enerva la resolucion siguiendo al art. 310 CP6i, & contenta con la
resolucion. Sobra decir que es en esta ultima lavele se abre la pregunta pertinente a
esta tesis. ¢COmo las dos interpretaciones cadragspecto a la oportunidad de la

excepcion de pago alteran las estrategias de t@spn una situacion en particular?

En la figura 1 se puede apreciar la situacionpjaetea el art. 1489 del Codigo
Civil graficada en la forma extensiva de la teatéajuegos. La figura 1 representa la
interpretacion tradicional de la oportunidad dereaela accion resolutoria por medio

de la excepcion de pago, en donde una vez quetiadgiigente ha decidido entablar la
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accion resolutoria, a la contraparte, aln le restajugada restante, a saber, enervar o
no enervar la resolucién por medio de la excepd&mpago. Este modelo en particular
se basa en la hipotesis de un contrato por medlicudeA adquiere d& un producto o

servicio.

No contratar
Contrata

Cumplir Incumplir

Ej. Forzada

()

Resolver

B

Enerva
No enervar

() ()

Figura 1
Por su parte, la interpretacion que se ha denaloifrmoderna” de la excepcion

de pago se encuentra graficada en la figura 2. Gapuede ver, en esta figura deja de

estar disponible la opcion final para la parte iigehte (jugadoB).
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No contratar Contrata

Cumplir Incumplir

Ej. Forzada Resolver

()

()

Figura 2

Esta supresion de la opcion final para el jugdBlae explica de la siguiente
manera: la interpretacion moderna, al sostenerurde u otra manera, que la parte
deudora no puede enervar la accion resolutoriangalio del pago realizado después de
la demanda de resolucion elimina la ultima posibii de decision para el jugador B.
Esta interpretacion no niega la posibilidad derpaaer la excepcion de pago, sino que
sélo limita su aplicabilidad para cuando el paggahsido hecho con anterioridad a la
interposicidon de la demanda de resolucion. En estd®, la opcion estratégica Bede
pagar se remonta hasta antes de la decision deeesgeA, y por lo mismo, la hace

indiferente para efectos de analizar su estruestratégica.

Una vez presentado el modelo extensivo a utilizar nuestro analisis,
corresponde establecer valores a las distintasn@®osas 0 ganancigsafoffs)de cada
una de las jugadas. La figura 3 presenta un maaledtracto de recompensas para la

situacion de la figura 1:
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V: Valor que le da el jugador A al objeto del cadr
C: Costo para el jugador B del objeto del contrafo.
A P: Precio pagado por A por el objeto del contrafo.

L: Costos legales.
No contratar QO

Contratar

(0,0

Cumplir Incumplir

Ej. Forzada
(v-P, P-C) Resolver

(V-P-L, P-C-L)

Enervar
No enervar

(2L, -2L) (V-P-2L, P-C-2L)

Figura 3

Como parte de los presupuestos de esta figuraeedisgi quiza controvertible
gue conviene explicitar. Las recompensas de loadmges van incluyendo en los dos
ultimos nodos de decision el valor L, asociadosadostos legales de incurrir en juicio
para satisfacer las preferencias de los jugadbtiesntras que en el Ultimo nodo de
los costos se valoran en L, en el dltimo nodo, padadoble. Este mecanismo puede
resultar antojadizo, pero resulta sensato a ladeizlos consideraciones particulares.
Primero, se dan en tiempos distintos, a mayor teimgnscurrido de juicio, es dable
aceptar que los costos legales devengados subsegundo, esta diferencia de costos

puede ser explicada asimismo dada la diferenciargselta en realizar una accion
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ordinaria (como lo es la de resolucion), o ejeecufigomo es probable que sea la que

solicita la ejecucion forzaddf?

Las ganancias propuestas en la figura 3 se desghies la siguiente manera: la
primera recompensa, es decir, aquella que resalta decision del jugaddk de no
contratar, es (0,0). Nadie gana, nadie pierde t(gimar en cuenta los gastos en que
puede haber incurrido el jugad®ren poner a disposicion dela oferta de contrato). La
ganancia segunda ofrece al jugaflouna recompensa equivalente a la diferencia entre
el valor que le da al objeto y al precio pagadoéste. A su vez, el jugadBrrecibe la
diferencia entre el precio que recibe y el coste gjgnifica para él el objeto que pasa a
disposicion del jugadoA. La tercera ganancia, es decir, aquella resultdetda
estrategia contratar-incumplir-ejecucion forzadeproduce los valores del segundo
esquema de ganancias, y adicionalmente, integreokiss legales que significan pasar
por los tribunales de justicia. La cuarta distribnc de ganancias se compone
esencialmente de los costos legales acrecentadestahipoétesis, la resolucion se lleva
a efecto,A recupera lo que dio por el objeto, mientras Bueecupera su objeto, las
partes se encuentran al igual que antes de entdrogntrato, salvo la diferencia de los
costos legale®or ultimo, en el quinto esquema de gananciaspse la estructura del

tercer esquema, sélo que con el debido incrementosdcostos legales.

Encontrar un equilibrio formal para este juego a® posible mientras no se
asignen valores a las respectivas recompensas,spss puede derivar un equilibrio
nominal sefialando quk estara propenso a contratar toda vez que la diierentre el
valor que le da al objeto menos el precio que agal es igual 0 mayor a los costos
legales en que se incurren si es udecide enervar la accion resolutoria, 0 #ea,

contrata si y solo sV-P>2L.

162 Esta tesis no desconoce de los mecanismos de ramide en costas que existen en nuestro
ordenamiento juridico. Mas, resta decir que eledat de “motivos plausibles para litigar” es lo
suficientemente ambiguo como para poder suponerlaudistribucion de las costas, en los efectos
practicos, se distribuye equitativamente.
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No contratar O Contratar

(0,0

Cumplir Incumplir

Ej. Forzada

(v-P, P-C) Resolver

(V-P-L, P-C-L) (L -L)

Figura 4

En la figura 4 se representa de manera extensimaganancias nominales la
situacion de la resolucion por incumplimiento blajdesis interpretativa moderna. Otra
manera de decir lo mismo es decir que, la figuea 4 la figura 2 lo que la figura 3 es a
la 1.

El desglose de los esquemas de recompensas nepa@ecesarios a esta altura,
solo valga destacar que, dado los presupuestgsedg, la Unica variacion con respecto
a la figura 3 consiste en el cuarto esquema demeeonsas en donde no se abre la
opcion para el jugadd® de enervar la accion, y por lo mismo, la resolagitoduce sus
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ganancias de inmediato, sin necesidad de extehgecie innecesariamente por lo que
los costos legales se mantienen reducidos.

Simétricamente con la figura 3, en este casouliedo nominal viene dado por
la diferencia entre el valor y el precio que se&ldeal objeto. A modo de resumeh:
contratara toda vez queP>L.

3.4.1 Algunas conclusiones preliminares.

El propdsito de esta tesis es dar argumentos peferip una interpretacion sobre
la oportunidad de entablar la excepcion de pagtraée la accion resolutoria por sobre
la otra. En las figuras precedentes se han grafidad de estas interpretaciones rivales,
la clasica (figuras 1y 3), y la aqui denominadalenna (figuras 2 y 4). Una razén que
podria darse desde el andlisis de teoria de jueggia ahora adelantado es que si uno de
los fines de los contratos es asegurar el tragp@addenes a sus usos mas valiosos, todo
contrato en que el V>P debe ser protegido por ya s este caso, la interpretacion
moderna tiene ventaja por cuanto mas contratogeefiés serian celebrados bajo esta
regla que la que promueve la interpretacion adatioddemas, la interpretacion
moderna ayudaria a reducir los costos asociadotayacion.

No obstante, esta conclusién es apresurada. tef letento habra observado que
la Unica diferencia entre los equilibrios nominaties las figuras 3 y 4 radica en los
costos legales asociados a una y otra alterndfista diferencia estd dado por los
presupuestos del juego, que reconocemos altamenteweertibles, y no resultan del
todo contundentes para optar por una interpretaciéina. Es necesario otorgar valores
reales a las recompensas si es que se quiereagdescdiferencias que se producen en
las estrategias de los jugadores entre una yrmgegretacion. Para lograr este objetivo,
tomamos ahora el ejemplo de los ascensores esb@&rada seccion 2.3.5 de esta
memoria de prueba.
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3.4.2 Jueqgo de los ascensores.

Sabemos que en este ejemplo, existen dos emprdphg, (A) y Subiabre $).
Conocemos también que Alpha pagd por adelantaddb&lt8e dos ascensores para el
edificio que se construye y sobre el cual les pendeplazo de entrega. Para
complementar, una vez producido el incumplimierdogarte de Subiabre, Alpha se ve
en la obligacion de comprar otros ascensores deen@anmediata para no tener que
sufrir el castigo econdmico contemplado por la denestos nuevos ascensores, es de
suponer, se adquieren en condiciones muchos massaseque los que se habian
contratado con Subiabre. AUn més, una vez ya ddgsiestos segundos ascensores por
Alpha, y ya en medio de la accion resolutoria, 8lok@ recibe los ascensores atrasados y
esta dispuesta a enervar la accion resolutoria faApagando los ascensores
contratados, siendo que éstos yo no revisten atiliilguna para la empresa

constructora.

No contratar
Contratar

(0,0)

Cumplir Incumplir

(20, -100) Ej. Forzada
Resolve

S

(-110, -10)

Enervar
No enerve

(-20, -20) (-70, 0)

Figura 5
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En esta figura se atribuyen recompensas a los gugad y S de acuerdo al
ejemplo de los ascensores. Asi tenemos que ergehde esquema de ganancias, es
decir, el correspondiente a la estrategia contatamplir, Alpha se lleva 20 (la
diferencia entre su valoracion 120, respecto detipr100), mientras que Subiabre
recibe una pérdida de -100. Esta se explica pantouaubiabre no tiene disponible el
ascensor contratado y le resulta imposible cungpliparte del contrato. En teoria de
juegos, cuando una accion es imposible o alejada dealidad, se le suele atribuir un
valor negativo que hace que jamas esa estrategitos®da. Otra manera de pensarlo
seria decir que Subiabre, para cumplir a tiempoositrato con Alpha, decide traer los
ascensores desde el exterior por flete aéreo, le hace subir sus costos
desmesuradamente. En cuanto al tercer esquemandecgss, éste grafica la situacion
contraria, Alpha no puede demandar el cumplimiemaspecie a Subiabré® puesto
gue ésta no los tiene, lo que no le da la opcidipha de elegir esa estrategia, por lo
gue se le asigna un valor de -100, a lo que seberdsumar los costos legales que se
atribuyen hasta esa etapa, de -10. El cuarto esfdenganancias viene dado por la
resolucion del contrato a los que se le restan baanpartes los costos legales
devengados hasta entonces (L=10). La quinta y dltietompensa requiere de una
explicacién adicional. -70 surge de los siguientefores: sabemos que, dado la
descripcion del caso, Alpha tuvo que adquirir otesgensores para el edificio en
construccion, por lo mismo, cuando Subiabre enkre&cion resolutoria por medio del
pago con los mismos ascensores contratados, |lsavin que habia hecho de ellos
Alpha se reduce drasticamente, digamos que deagkigren 120, ahora lo hace en 50,
por lo dado el precio de 100 que pago por los asren, mas los 20 devengados en

gastos legales, da el resultado de -70.

183 Otra posibilidad que se le abre a Alpha en esteardel juego es la de solicitar el cumplimiento
forzado a través de un juicio ejecutivo, en dongleambia la prestacién debida por su equivalente en
dinero. No se ha tomado esa alternativa en estiegidebido a que el ejercicio de esta tesis ctmgn
analizar las diferencias entre cumplimiento espExif resolucién. Ademas, que Alpha decida persegui
el dinero a través del juicio ejecutivo parte dedspipuesto de que Subiabre cuenta con los medips co
que satisfacer la deuda, lo que no es correctodastios casos.
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Por otro lado, tenemos que asignar valores apatdsis de la interpretacion

moderna de la oportunidad de interponer la excepaédpago:

No contratar Contrata

(0,0)

Cumnlir Incumnlir

A

Ej. Forzada
(20, -100) ) Resolver

(-110, -10) (-10, -10)

Figura 6

En esta figura tenemos practicamente los mismoseesas de pago que en la
figura 5, con excepcion del ultimo que se explioalp diferencia de costos legales que

se sigue de una y otra interpretacion.

Tanto en la figura 5 como en la figura 6 se pusa®Nntrar un solo equilibrio, y
ese equilibrio se llega a través de la técnicand@dcion hacia atras, ddckwards
inductiorf, que es a su vez, el anico equilibrio de Nastaabos juegos. El equilibrio
de ambos juegos esta en la opcion de Alpha de ntvatar. Como resulta obvio, si
ambos juegos tienen el mismo y Unico equilibrio mas sirve para sacar alguna
conclusion util respecto a una y otra interpretacd comparacion, lo que no quiere
decir que no las existan. Estos juegos presensaiftados inverosimiles porque son una
simplificacion didactica de un juego mas complaje gi capta la diferencia entre una y

otra interpretacion. En los juegos de las figurag 6, la decision 6ptima es de no
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contratar dado que el presupuesto de informaciémptzia implica el conocimiento por
parte de Alpha que Subiabre no iba a poder cuntpdirrequiere una modificacion del

presupuesto de completitud de la informacion.

El caso en la realidad es distinto. Alpha, al motmele contratar, lo hace con la
confianza de que Subiabre estad en condiciones mplictel contrato, aunque también
conoce que siempre hay alguna posibilidad de queraalgin imprevisto que torne
imposible el incumplimiento. Esta incertidumbre grafica en teoria de juegos por
medio de agregar al juego ya descrito en las fggbrg 6, una opcién adicional a cargo
de un tercer jugador, denominadd (naturaleza), que determina si es que el
cumplimiento va a ser 0 no posible. El valoNgiene dado por la probabilidad que las
partes estiman de que el hecho de la naturalezmap@upongamos, para efectos de
simplificar el gréfico, que tanto Alpha y Subialestiman que un evento incierto que
haga imposible el cumplimiento sucede una cadawdiegs. De ahi en adelante, siendo
los jugadores personas racionales y una aversidiresjo estandar, los valores de
recompensas se multiplican por 0.1, si es que sigueama en donde la naturaleza opté
por imposibilitar el incumplimiento; y por 0.9, es siguen la rama contraria. Del
jugadorN se desprenden dos ramas: una de probabilidaP&ljay otra de bajaRB).
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Contratar
No contratar

(0,0 N

PA PB

Cumplir Cumplir

(18, 18) (2,-10)

Incumplir
Ej.
Forzada

Ej.
Forzada

(-11, -1)
(8,8)

Resolve

No enerva No enerva

«— 2,-2)

(-18, -18)

Enervar

0,0) (-7,0)

Figura 7

En la figura precedente podemos distinguir clardentas dos ramas que siguen
a la intervencion del juego de la naturaleza. lem®mpensas de la rama que sigue el
escenario de probabilidad alta deviene de muléplpor 0.9 los payoffs de la situacién
donde no hay razoén para incumplir por parte dedgogS. De esta manera, y siendo
C=80, V=120, P=100, y L=10, los valores de las mgoensas corresponden a (18, 18)
en la estrategia de contratar-probabilidad altapiinmpuesto que corresponde a 0.9(
120-100, 100-80), y asi sucesivamente. Los vaksegmados a las estrategias derivadas
del juego de naturaleza de probabilidad baja r@swe los mismos valores expresados

en la figura nimero 5, multiplicados por el valdt.0
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Siendo un juego extensivo, que asumimos de infodnacompleta, la mejor
manera de encontrar el o los equilibrios corresgones sigue siendo el mecanismo de
la “induccién hacia atras”, en donde se toma laméltrama de una posibilidad de
estrategias y se van eliminando las derivacionesrgsultan no jugadas. Utilizando ese
mecanismo nos enfrentamos a que el juego de laafigyresenta dos equilibrios de
Nash, los que consisten en cumplir por part& da la alternativa de probabilidad alta,

y en la de enervar en caso de probabilidad baja.

Habiendo dos equilibrios en un juego de forma esttan se suele utilizar otro
mecanismo de solucién aparte de la induccidon hatids, este consiste en la
denominada “perfeccion de sub juego”, que en lésbpas simples, consiste en eliminar
aguellas alternativas que no resultan creibledwzlde la informacion disponible. En el
caso de la figura 7, ante la opcion inicial quendiesl jugadorA de contratar 0 no
contratar, y dado los valores de los dos equilibhasta ahora presentados, siempre va a

preferir contratar puesto que una ganancia de A& awa una pérdida de -7.

Si bien resulta algo innecesario, procedemos lzaea&l mismo ejercicio de la

figura 7 con la hipétesis de la interpretacion nmmodele la oportunidad de pago:
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Contratar
No contratar

(0,0) N

PA PB

Cumplir Cumplir

(18, 18) (2.-10)

. Incumplir
Ej.

Ej.
Forzada

Forzada

(-11, -1)
(8,8)

Resolve

0,0) (-1,-1)

Figura 8

En esta figura se repiten los valores de la fighracon la excepcion de la
recompensa final de la variante de probabilidad,baye dado los presupuestos del
juego, disminuyen en atencion a los costos leghsesinuidos. De manera similar, pero
no idéntica a la de la figura 7, encontramos daeslibgos consistentes en la alternativa
cumplir en la hipotesis de probabilidad alta, yd&aresolver en la de baja. Siguiendo
asimismo el criterio de la perfeccion de subjuegeselimina el segundo equilibrio,

dando como resultado del juego la decision de atarr y la estrategia final
probabilidad alta-cumplir.

Recapitulando, en este capitulo se ha intentagkeptar la teoria de juegos para

graficar las dos hipétesis de interpretacion deplartunidad de la excepcion de pago en
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relacion con la resolucion por incumplimiento. Henticho que la mejor manera de
graficar las estrategias de las partes en unacgituaomo la que nos redne es la forma
extensiva de graficar los juegos (figuras 1 y 2)esta altura, se ha concluido que la
manera de graficar la hipétesis que hemos denominamtierna, implica eliminar la
posibilidad del jugador no diligente de enervarmpdeés de que la parte diligente elija la
resolucion. Posteriormente (figuras 3 y 4) se hathodvalores nominales para las dos
interpretaciones rivales, el equilibrio de entonckpendia de los costos legales a una y
otra posibilidad. En las figuras siguientes (5 y®) grafica en el esquema construido
anteriormente el ejemplo de los ascensores que aaimos mencionado con
anterioridad en esta tesis. El equilibrio resutade ambas figuras consistia en no
contratar por parte del jugadér, pero este resultado era poco plausible y se pfadu
por una exageracion en el presupuesto en que s geseian informacion completa.
Para corregir este defecto del modelo se procentidaaporar un tercer jugadady, que
determina las posibilidades de que el jugadlpueda cumplir o no (figuras 7 y 8). De
esta manera, estos juegos mostraron multiplesiegos que fueron reducidos a traves
del mecanismo de solucion de perfeccion de subguegtan s6lo uno por juego. En
ambosA contrata, eso si la diferencia radica de qué elijagadorN, de elegiPA, el
equilibrio se da en cumplir, mientras queR, el equilibrio se da en enervar para la

interpretacion tradicional, y en resolver para zderna.

De la comparacion de los equilibrios logrados an flguras 7 y 8 se pueden
derivar algunas conclusiones para los efectos tdetesis. Primero, en la interpretacion
moderna, la Ultima jugada corresponde siemprepatee no diligente. Es de especial
relevancia en la rama de probabilidades baja, qu#gorde el problema se plantea. En
teoria de juegos, el jugador que elige la Ultimgagla tiende a ejercer una posicion
dominante por sobre el otro jugador. Por su pamela interpretacion moderna, esta
ultima eleccién corresponde a la parte diligerdegue le implica menores posibilidades
de pérdida. Esta diferencia es clave para el pjagarddor al momento de contratar o no.

Esta posibilidad, en ciertas asignaciones de reensgs, puede ser suficiente para que
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la primera jugada sea no contratar, y jamas visevées decir, esta diferencia de
posiciones nunca va a cambiar la posicibn de A decontratar a contratar). Es
importante tomar en cuenta que las partes, al mmnaEncontratar, tienen en cuenta los
remedios que le otorga la ley en caso de que senpla el contrato. Katz sefiala “the
contract’s ultimate enforceability and the availdpi of remedies for breach will

influence the earlier negotiatiohs®*

Ademés en este caso en cuestion se produce uto afemeérico que es
importante rescatar. La diferencia que se produte éos dos equilibrios —y que es la
gue induce a el jugador inicial a contratar-, ésrdnte en cada figura. Mientras que en
la figura 7 corresponde a 9 (18 -7), en la figuras&e 17 (18-1). Por lo que es valido
decir que bajo la interpretacion moderna hay mawargen de contratacion eficiente
gue en la tradicional. Con todo, y como se adviriés arriba, esta diferencia de valores
viene dado por la suposicion de costos legalesetiééados, lo que debilita la fuerza de

este argumento.

De manera de hacer mas plausibles las conclusiquesor este método se
intentan demostrar, necesitamos construir un judigrente, uno en que podamos
prescindir de la valoracion de los costos legafeque muestre de mejor manera el
efecto en que incide una y otra interpretacién hola de determinar el equilibrio del

juego.

3.4.3 Jueqgo del Mazda.

X es duefio de un Mazda 929 del afio 70, auto quershb es Unico, se podria

considerar raro en el mercadovalora este auto en 80, mientras duyesl comprador,

184K ATZ, Avery. The Strategic Structure of Offer aAdceptance: Game Theory and the Law of
Contract Formation. 89 Michigan Law Reviel290-1991. p. 246.
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en 120X eY pactan un precio de 10R.le entrega el auto™4, quien tiene un plazo de
dos meses para pagar. Antes de dicho pMd4e,ocurre una desgracia financiera por lo
gue no va a tener posibilidad de pagar el precid.dJna vez, ya producido el

incumplimiento, aparece un tercer jugadfrque ofrece 150 por el automovil.

Para simplificar el grafico de este juego, se itastrar solamente la hipétesis de
incumplimiento en ambas interpretaciones, dado cp@p se demostrd en las figuras 7
y 8, la inclusion de un juego de la naturaleza eksuel tema de la exagerada
suposicion de la informacién completa. Este juegedq ilustrado por las figuras 9 y
10:

No contratar
Contratar

(0,0

Cumplir Incumplir

(20, -300) Ej. Forzada
Resolve

(-50, 50)
Enervar
No enerva

(70, -30) (-50, 30)

Figura 9

La primera recompensa de esta figura no merecécagion, la segunda, y

siguiendo un orden descendente, grafica 20, eergide® de P-C, y -300, que es una
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manera aleatoria de graficar una posibilidad cuasdimtomable (por la descripcion del
caso, sabemos glitecayo en alguna desgracia financiera por lo quedelta imposible
pagar el precio estipuladoXg. A partir de la tercera recompensa 0 gananciagiiy
introducir la modificacién que representa una l&vauoferta presentada pdr La
manera de hacer esto adecuadamente es cambialdossvde V y de C a 150, ya que
esa es la nueva valoracion, objetiva e idéntica @enbos jugadores. Tomando en
cuenta lo anterior, tenemos que el tercer cuadnedampensas tiene -50, dado que
recupera el dinero que se la adeudaba, es deciralldOque se le resta el nuevo valor
gue para €l significa su auto, o sea, 150. Faghcaso es simétricamente opuesto, debe
pagar 100, por algo que estima en 150, por lo gugasancia asciende a 50. La cuarta
ganancia, es decir, la correspondiente a la egisateontrata-incumple-resuelve-no
enerva estipula una ganancia de 70 pat que corresponde a la diferencia entre 150
y 80), mientras qu& se lleva una pérdida de 30, equivalente a laafifga entre su
antigua y nueva valoracion del flamante Mazda. 8dmo, el dltimo cuadro de
ganancias refleja una pérdida de 50 péreequivalente a la diferencia entre 100 (el
precio que recibe d¥), y 150 (el nuevo costo que tenia para él el amigntras que

una recompensa de 30 par§150-120).

En esta hipétesis simplificada de juego bajo tarpretacion tradicional de la
oportunidad de la excepcién de pago, existe unespldibrio y resulta decidor, la Unica
respuesta que nos proporciona la induccion hacda at el equilibrio consistente en la
decision deX de no contratar. En cualquiera otra situaciona éstjo una posicion
dominante por parte dé. Lo que interesa resaltar aqui es que el equilifuie se logra
en el mismo juego bajo la interpretacion moderndigtinto, como ilustra la siguiente

figura:
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No contratar
Contratar

(0,0

Cumplir Incumplir

(20, -300) Ej. Forzada

Resolve

(-50, 50) (70, -30)

Figura 10

De esta figura, el Gnico esquema de recompensas pydiese requerir
explicacion expresa, vendria a ser el ultimo eremrdescendente, que equivale al
ultimo, a su vez, de la figura predecesora. La@pde resolver implica que las partes
vuelven a su estado inicial, es de¥irrecupera el Mazda, mientras dueo pagé nada
por él, pero tampoco se lo queda. Los valores,nepf) solo se explican por la
diferencia que se produjo entre el valor del Maedaun principio, y luego de la
generosa oferta del jugador

También resulta diafano el equilibrio que aquillega, y corresponde a
contratar-incumplir-resolver, lo que plasma uneemificia radical con el equilibrio
logrado en la figura anterior. Dado el mismo cdsgo la interpretacion tradicional se
llega al equilibrio de no contratar, mientras que la interpretacion moderna, se

contrata.
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En fin, y en conclusion, este capitulo ha tratadaddmostrar como una y otra
interpretacion de la oportunidad de pago repereauela dinamica estratégica de
negociacion entre las partes. Las partes al canttaiman en cuenta las posibles
alternativas que les da la ley en caso de queokssmo vayan precisamente como ellas
hubiesen querido, en esta diferencia interpretddivasa no es distinta. Mientras que la
tradicional le otorga un poder preferente a lagoeatumplidora, la moderna le otorga la
tltima decision estratégica a la parte diligeragjiferencia no puede resultar mas clara.
Pero esta afirmacion de por si, no tiene por qudicar que una alternativa es mejor
gue la otra. Esa valoracion s6lo se puede logtsawes de un criterio diferenciador;
nosotros, y aun sospechando que coincidimos cocritesios de justicia, trabajamos en
esta tesis con el criterio de la eficiencia. Undedearticulaciones mas antigua y clara de
este criterio, viene dado por la regla de que emestimular los contratos eficientes,
siendo estos aquellos en el existe una difererusétiya entre el valor y el costo del
bien que se trate. A través de los distintos juegiadicados precedentemente —en
especial los 9 y 10-, se demuestra que la intergid@t moderna es mas proclive para
garantizar ese norte. Asimismo, dado que la inégapion tradicional implica una carga
para la parte diligente del contrato, las partesen incentivos para, buscando que se
contrate, cambien convencionalmente de un remeditvca Esa negociacion implica
costos de transaccion, los cuales pueden ser esifaok medio de la adopcién de la

interpretacion moderna como regla por defecto idedma legal.

Yendo aun mas lejos, existen otro tipo de varieeso de los juegos
anteriormente graficados que puede incluso ser itnégativos que éstos. Bajo la
interpretacion tradicional, una vez elegida la Igsion por parte del jugador diligente,
al otro jugador se le concede un monopolio sobr@tima estrategia, y mas peligroso
aun, un plazo desmesuradamente largo para hagdela s de pensar que un jugador
no diligente, pudiendo enervar hasta la vista dealssa en segunda instancia pudiese

negociar con el otro jugador para que no se veatsdona un juicio tan largo como el
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jugador no diligente desee, y lo que es aun masatreo, que en muchas ocasiones al
jugador diligente le convenga econémicamente ppgauna salida del juicio a la parte

no diligente. Estas como otras variaciones delgusijo muestran el poder estratégico
desmesurado que otorga a la parte incumplidoratéapretacion tradicional. Esperamos

haber dado por demostrado que la interpretacioremades superior desde el punto de
vista de la eficiencia.
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Conclusiones.

Por medio de esta memoria de prueba se han trde@dbordar temas distintos
pero a la vez relacionados. En la primera secciénhigo referencia al debate
norteamericano de los remedios contractuales debgminto de vista del analisis
econdémico del derecho. De esta discusion se resnatonceptos suficientes para
realizar un primer analisis del sistema de remedargractual chileno en general. Las
conclusiones principales de esta seccion pasadgsaribir nuestro sistema de remedios
contractuales como una estructura compleja y smHid, que, a través de una larga
evolucién, va incorporando distintas variables pdaacon un remedio adecuado ante

un determinado incumplimiento contractual.

La segunda seccidon de esta memoria de prueba eatacde un debate
intimamente relacionado con uno de los principed@sedios contractuales de nuestro
ordenamiento juridico, la condicidon resolutoriaittacEsta disputa dice relacion con la
oportunidad para enervar la accion resolutoria pedio de la excepcion de pago.
Respecto a este problema, se identificaron, préhtiente, dos posturas. La primera, y
denominada aqui “tradicional”, y la segunda, quzbié el nombre de “moderna”. El
andlisis de la dogmatica civil hizo llevar a la cosion de que si bien, la interpretacion
moderna es mas deseable desde el punto de vide efeciencia, la interpretacion

tradicional es la Unica aceptable dado el estatimbde la legislacion vigente.

En la tercera y ultima seccion de esta tesisps®tla idea que ya se habia
mencionado con anterioridad, de que la interprétacioderna es mas eficiente que la
tradicional, y se modeld, utilizando la teoria degos, la situacion de ambas, dando por
resultado que la moderna es claramente mas efciEsta conclusion sirve para avalar,
a la vez, la pertinencia metodologica de la digwplde teoria de juegos como

herramienta complementaria al analisis econdémicé derecho. Una u otra
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interpretacion legal generan estructuras estraégdistintas que, dado un caso en
particular, pueden llevar a contratar o no hacetkpendiendo de cual sea la

interpretacion reinante.

De esta manera, y a modo de finalizar esta mena&igrueba, se presentan
herramientas nuevas con las que trabajar la téege, y, poder sugerir, con algun
grado de evidencia, la conveniencia de la inteapiéh moderna por sobre la
tradicional. Asimismo, y como en algun lugar deagssis se sugirid, los postulados que
por medio de este trabajo se presentan sirvenueos déege ferenda la hora de
analizar cualquier modificacion legal o jurisprud@h Y en qué mejor momento que
este, ya que existen proyectos de reforma pararou@sdigo de Procedimiento Civil.
Es de esperar que los legisladores tengan en coentdusiones como las planteadas

por medio de esta tesis a la hora de revisar lpriasiematica excepcion de pago.
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