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RESUMEN

Este trabajo expone la regulacion de los Principios Latinoamericanos de
Derecho de los Contratos en el contexto del Derecho europeo, latinoameri-
cano y uniforme del Derecho de Contratos a través de la sintesis de las
ponencias que se presentaron en el Congreso Internacional celebrado al
efecto en julio de 2017 en la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
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ABSTRACT

This paper explains the Principles of Latin American Contract Law from
the perspective of the European Contract Law, the Latinoamerican Contract
Law and the Uniform Contract Law. This was the object of the International
Conference held in the Catholic Pontifical University of Valparaiso last July:
the main conclusions of that conference are summarized in this paper.
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I. INTRODUCCION

Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos
(a partir de ahora PLDC) constituyen un texto que es, ya, de sobra
conocido entre los juristas, no sélo latinoamericanos, sino también
europeos, gracias a la labor de difusion de sus impulsores, que se
han preocupado de presentar ante la comunidad cientifica su traba-
jo en diversas Jornadas y Congresos de discusion y de andlisis'. En

I Las primeras tuvieron lugar en 2013 (los dias 19 y 20 de noviembre) en Santiago
de Chile y Valparaiso bajo el titulo «El derecho de los contratos. Formacién, cumplimiento
e incumplimiento». Una crénica de estas Jornadas puede verse en MORALES MORENO,
Antonio Manuel: «Los Principios latinoamericanos de Derecho de los Contratos. Un deba-
te abierto sobre las grandes cuestiones juridicas de la contratacién», en ADC (2014) 1, pp.
227-254.

Las segundas Jornadas se celebraron en 2015 (el 25 de junio) en Oxford y se titularon
The future of Contract Law in Latin America. La resefia a este congreso puede verse en
GREGORACI FERNANDEZ, Beatriz: «The Future of Contract Law in Latin America, 25 de
junio de 2015, Institute of European and Comparative Law, University of Oxford (Reino

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos. ... 1577

estas lineas se da cuenta del, hasta el momento, Gltimo encuentro
académico sobre el temaZ2, un Congreso Internacional celebrado en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso (Chile) organizado por el Centro de Estudios de Dere-
cho Privado Latinoamericano (CEDPRIL)3, con el auspicio del
Magister en Derecho de la Escuela de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, la colaboracién de la Universi-
dad Diego Portales y en el marco de ejecucién del Proyecto chileno
Fondecyt* Regular nimero 11611380, dirigido por el Profesor De
la Maza (Universidad Diego Portales) y el Proyecto financiado por
el Ministerio de Economia y Competitividad del Gobierno de
Espafia, DER 2014-53972-P, codirigido por los Profesores Morales
y Fenoy (Universidad Auténoma de Madrid).

Hasta la fecha, existen 5 versiones de los PLDC5: el primer
borrador es de noviembre de 20136; el segundo, de octubre de
2014; el tercero, de octubre de 20157; el cuarto, de agosto de 2016;
la dltima version data de septiembre de 2017. El Congreso del que

Unido)», en ADC, (2015) III, pp. 1083-1090. Ademds, se han publicado recientemente las
actas del mismo en The future of Contract Law in Latin America. The Principles of Latin
American Contract Law, editado por los profesores Rodrigo MOMBERG y Stefan VOGEN-
AUER, ed. Hart Publishing, Oxford, 2017.

Las terceras Jornadas tuvieron lugar en 2016 (los dias 16 y 17 de junio) en Madrid, en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, bajo el nombre Los Principios latinoa-
mericanos de derecho de los contratos: una revision critica. Jornadas de discusion y and-
lisis. Sobre ellas, véase SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula: «Los Principios latinoamerica-
nos de derecho de los contratos: una revision critica. Jornadas de discusién y andlisis.
Madrid, 16 y 17 de junio de 2016. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién», en
ADC (2016) III, pp. 991-1038.

2 Sin contar con los encuentros que periédicamente han mantenido los redactores de
los PLDC en orden a su revisién y perfeccionamiento. El dltimo de ellos se produjo el
pasado agosto en Bogota.

3 Se trata de un centro creado el 10 de abril de 2017, cuyo director es el Profesor
Alejandro GUZMAN BRITO y que tiene como objetivo primordial el de incrementar y pro-
mover el estudio del Derecho Privado Latinoamericano mediante la organizacién de activi-
dades de diversa indole, tales como la realizacién de cursos de posgrado, la organizacién
de encuentros cientificos y la publicacién de trabajos cientificos. La vocacién internacio-
nal del Centro qued6 patente en la expresion del deseo por parte de sus fundadores de
estrechar los lazos, no s6lo con las Facultades de Derecho de Chile, sino también con las
del extranjero.

Como muestra de las actividades del centro, baste citar aqui la reciente inauguracion,
el 8 de septiembre de este mismo afio, del titulo de Diplomado en Derecho de Contratos, en
la que intervino el conocido y prestigioso Profesor de la Universidad de Oxford John
CARTWRIGHT.

4 Siglas que estdn por Fondo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico.

5 A las que habria que afiadir el informe con un diagnéstico del Derecho de contra-
tos que cada uno de los paises involucrados en el Proyecto (Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Paraguay, Uruguay y Venezuela) elabor6 a partir de un cuestionario de 39 pre-
guntas sobre los aspectos esenciales del Derecho de contratos. Dicho informe se encuentra
publicado en P1zaArRrRO WILSON, Carlos (coord.), El Derecho de los contratos en Latinoa-
mérica. (Bases para unos Principios de derecho de los contratos), ed. Universidad Exter-
nado de Colombia, 2012.

6 Disponible en MORALES MORENO, ADC (2014) I, pp. 241-254.

7 Disponible en SAN MIGUEL PRADERA, ADC (2016) II1, pp. 1012-138.
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se da cuenta en estas lineas tomé como base de sus discusiones el
borrador de agosto de 2016; algunas de las sugerencias que en €l se
hicieron han sido tenidas en cuenta en la revision del texto que ha
desembocado en la versién de 2017.

Tal y como se desprende del titulo del Congreso (Los Princi-
pios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos. Una mirada
desde el Derecho Europeo), su objetivo consisti6 en contextualizar
los PLDC en el marco del Derecho Europeo, 1o que se concret6 en
un andlisis critico, que utilizé como contrapunto algunos Ordena-
mientos juridicos del viejo continente (principalmente el francés,
el alemén y el espafiol), asi como la Convencién de Viena de Com-
praventa Internacional de Mercaderias® (en adelante, CISG), los
Principios de Derecho Contractual Europeo® (en adelante, PECL),
el Marco Comin de Referencial? (en adelante, MCR) y los Princi-
pios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de UNI-
DROIT!! (en adelante, Principios UNIDROIT); no faltaron tampo-
co las alusiones a los Derechos latinoamericanos. Si se me permite
la precision, dirfa que la mirada se hizo desde el Moderno Derecho
europeo y uniforme de contratos: enseguida se comprobard que,
una vez mds'2, qued6 de manifiesto la tensién existente en los
PLDC entre las construcciones tradicionales del Derecho de con-
tratos y las modernas.

El Congreso const6 de tres conferencias inaugurales, dos con-
ferencias de cierre y 9 mesas de discusion. En cada una de las
mesas el tema era presentado por dos o tres ponentes, que incluian
en sus intervenciones la explicacion y el fundamento de la regla
adoptada en los PLDC y su comparacién con los ordenamientos
juridicos latinoamericanos (si el ponente era latinoamericano) y
con el Derecho europeo y uniforme. Las ponencias eran comenta-
das por dos académicos que, en un tiempo méaximo de 5 minutos,
generaban una primera discusion en la mesa. Tras ello, se abria el
debate al ptblico.

8 Convencidn de las Naciones Unidas sobre compraventa internacional de mercade-
rias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980.

9 Principles of European Contract Law, Parts I and II. Prepared by the Commission
on European Contract Law. Ed. By O. LANDO and H. BEALE. Ed. Kluwer International,
2000.

10 Study Group on a European Civil Code, Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full edition, Volu-
me I, Sellier, European law publishers 2009.

1" UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts, published by the
International Institute for the unification of Private Law, Rome, 2010.

12 SAN MIGUEL PRADERA [ADC (2016) III p. 1011], conclufa su detallada resefla de
las Jornadas celebradas en 2016 constatando que «[e]n estas jornadas ha quedado clara la
tension que ha existido en la elaboracién de los PLDC entre la influencia del derecho deci-
mondnico, fundamentalmente europeo, y la influencia de textos del denominado moderno
derecho de contratos».
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II. CONFERENCIAS INAUGURALES Y DE CIERRE

La inauguracién del Congreso estuvo a cargo de los Profesores
Penailillo (Universidad de Concepcién) y Morales (Universidad
Auténoma de Madrid).

La conferencia del profesor Pefiailillo llevaba como titulo E/
equilibrio contractual ante los PLDC. Su andlisis tuvo muy pre-
sente el modelo del Cédigo Civil y Comercial argentino.

La patrimonialidad de la prestacion fue el primer aspecto estu-
diado por el ponente, quien puso de manifiesto que el CC y comer-
cial argentino adopta una posicion intermedia, al entender que la
obligacion ha de ser susceptible de evaluacién pecuniaria, pero
puede responder tanto a un interés patrimonial como a uno extrapa-
trimonial del acreedor.

A continuacion, el Profesor Pefailillo se centrd en las fuentes
de las obligaciones, para destacar la consagracion explicita en el
CC y comercial argentino del enriquecimiento injustificado como
fuente, asi como la regulacién de la promesa unilateral de voluntad
inspirada en el Derecho aleman.

Tras aludir al reconocimiento de deuda, destacé que la buena fe
no cuenta con una definicién en los PLDC, lo que no le pareci6
criticable, si bien se mostré partidario de que en los Cddigos civiles
si exista dicha definicion.

Al tratar la causa no pudo por menos que recordar su elimina-
cidén en la reciente reforma del Derecho francés; lo que contrasta
con su mantenimiento en los PLDC y en el CC y comercial argen-
tino.

Finalizé el ponente sefialando que la estipulacién a favor de ter-
cero, regulada en los PLDC, no deberia formar parte de unos prin-
cipios generales.

El Profesor Morales titul6 su conferencia inaugural El ejercicio
extrajudicial de los remedios por incumplimiento contractual como
regla en los PLDC, titulo que pone ya de manifiesto el paso decidi-
do que han dado los PLDC hacia la recepcién en su seno de la
CISG.

La intervencion del Profesor Morales tuvo tres partes diferen-
ciadas. En la primera recordé de manera sintética y clara las ideas
basicas del Moderno Derecho de Contratos; en la segunda se cen-
tr6 en el ejercicio extrajudicial de los remedios, en general; para,
en la tercera, centrarse en el texto de los PLDC y analizar determi-
nados remedios. Aludiré a las ideas esenciales de cada una de estas
partes.
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Las dos grandes reglas que caracterizan al Moderno Derecho de
Contratos son, por un lado, un concepto unitario y neutro de incum-
plimiento y, por otro, un sistema articulado de remedios. El con-
cepto de incumplimiento es unitario puesto que se trata del supues-
to basico de cualquier remedio; y es neutro porque para apreciar
incumplimiento no importa més que el hecho objetivo del incum-
plimiento, no siendo la culpa un requisito para configurar el
supuesto de hecho basico. Cada uno de los remedios exige la con-
currencia del supuesto bisico mds el supuesto complementario,
que varia de un remedio a otro. Destacé también el profesor que la
idea de obligacién desaparece y viene a ser sustituida por la de
contrato: y asi, lo que se incumple no es la obligacién, sino el con-
trato, lo que permite entender el cumplimiento y el incumplimiento
no s6lo desde la perspectiva del deudor, sino también, desde la del
acreedor.

A continuacion, el ponente recordé la tendencia del Moderno
Derecho de contratos a facilitar el ejercicio extrajudicial de los
remedios, siendo necesario en este punto distinguir entre los reme-
dios que constituyen derechos potestativos y aquellos que son
acciones o pretensiones. Los primeros, cuyo origen se sitia en el
Derecho alemdn, confieren a su titular un poder juridico, consisten-
te en la produccidn por su voluntad de efectos juridicos que inciden
en la esfera juridica ajena y que, de no tener dicho poder, habrian
requerido el consentimiento de la otra parte. Este tipo de remedios,
cuyo ejemplo mas paradigmatico es la resolucion del contrato, per-
miten el ejercicio extrajudicial, aunque el legislador puede impo-
ner el ejercicio judicial. Los remedios del segundo tipo (aquellos
que constituyen acciones o pretensiones) exigen a la otra parte un
dar, un hacer o un no hacer; necesitan, pues, el empleo de la coac-
cidn, para lo que el acreedor necesita del apoyo del juez (sin perjui-
cio de que las partes puedan llegar a un acuerdo sobre la existencia
misma del incumplimiento y del remedio). Se situarian en este
ambito la pretension de cumplimiento y la pretension indemnizato-
ria. El profesor Morales abord6 seguidamente las ventajas de trans-
formar un sistema basado en acciones en un sistema de ejercicio
extrajudicial de los remedios.

La dltima parte de la intervencién se ocupé del anélisis de la
regulacidn de algunos remedios en los PLDC, favorables, como ya
se ha indicado, al ejercicio extrajudicial. Analiz6 en primer lugar la
reduccién del precio, cuya regulacion considerd escasa. El profesor
se mostré convencido de que seria necesario arbitrar la necesidad
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de una Nachfrist, pues clarificaria enormemente y evitaria discu-
siones 3.

En relacion con la resolucién, el ponente reveld una dualidad
perturbadora en los PLDC: la admisién tanto de la resolucién por
declaracién de voluntad como de la resolucion judicial. Considera
el profesor que, aunque al acreedor le pueda interesar acudir al juez
para evitar discusiones, esta via estd ya reconocida en la posibili-
dad que, de manera general, ofrece el ordenamiento juridico de
ejercitar acciones.

Las pretensiones de cumplimiento e indemnizatoria fueron
objeto de anélisis conjunto, que estuvo centrado en la relacion entre
ambos remedios. Los modelos de Derecho comparado a este res-
pecto son dos: el continental, por un lado, que otorga prioridad a la
pretensiéon de cumplimiento; y el angloamericano, en el que el
remedio indemnizatorio es el medio de tutela primario, siendo pri-
vado el acreedor, en principio y salvos casos excepcionales, de la
pretension de cumplimiento. El profesor se centrd en la regulacion
de la ejecucion en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y se
preguntd si no seria razonable permitir al acreedor, a su riesgo,
hacer lo que el juez haria: los PLDC, indic6 el profesor Morales, lo
permiten, si bien de manera criptica.

Fue el Profesor Barros (Universidad de Chile) quien pronunci6
la conferencia de cierre del primer dia, con una intervencion titula-
da Fuerza economica y abuso de posicion de ventaja en los PLDC.

Tras una breve referencia a las particularidades propias de las
condiciones generales de la contratacion, el profesor se refirid, en
primer lugar, a los deberes de informacion y al diferente papel que
juegan en contratos desarrollados (o sofisticados), en los que las
partes se solicitan informacién reciprocamente, y en contratos no
desarrollados (o no tan sofisticados), en los que el alcance de estos
deberes queda desdibujado.

A continuacion, el ponente aludi6 al error y, en particular, a la
tendencia cada vez mas generalizada de que sea relevante en la
medida en que sea imputable a la otra parte.

Finalmente, el profesor chileno se refiri6 a los abusos, clasifi-
candolos en dos tipos: el moral o econémico y el aprovechamiento

13- Lo que ha sido incorporado en la tltima versién de los PLDC, que en su articulo
94, titulado «Plazo de subsanacién», establecen:

«(1) Salvo incumplimiento esencial, el acreedor debe otorgar un plazo adicional de
duracién razonable al deudor para que subsane su incumplimiento.

(2) Mientras se encuentre pendiente el plazo, el acreedor no puede ejercer ningtin
medio de tutela que sea incompatible con la subsanacién, quedando a salvo su derecho a la
indemnizacién.

(3) Si el deudor no subsana dentro del plazo o declara que no lo hard, el acreedor
puede ejercitar cualquiera de los medios de tutela».
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de una situacién que no fue creada por la otra parte; e ilustré cada
una de estas modalidades con sendos casos!4. La violencia econ6-
mica, indicd el ponente, no se encuentra regulada en los PLDC.

Terminé su intervencién aludiendo al CC francés, que calificé
de progresivo dentro de la tradicion.

Una calificacién similar, aunque no idéntica, de la reciente
reforma del CC francés es la que emple6 el ponente de la conferen-
cia inaugural del segundo dia, el Profesor Schulze (Universidad de
Miinster), que la consider6 una continuacién de las tendencias
francesas. El ponente titul6 su intervencioén El modelo contractual
en el Derecho alemdn tras la reforma del BGB y la estructurd en 4
partes: la formacién del contrato; las obligaciones derivadas del
contrato; el incumplimiento y los remedios; y la alteracion de la
base del negocio. Me referiré brevemente a cada una de ellas.

Inici6 el profesor su intervencion aludiendo a los requisitos de
formacion del contrato, que actualmente coinciden con las normas
que a este respecto pueden encontrarse en instrumentos internacio-
nales (que requieren la existencia de una voluntad de vincularse y
un acuerdo suficiente). Los principios UNIDROIT pueden aportar
sugerencias al mecanismo tradicional de celebracion, el de la ofer-
ta y la aceptacion: aludid, por ejemplo, a las declaraciones de
voluntad cruzadas en las que el texto citado considera que hay con-
senso, aunque haya dos ofertas.

A continuacion, el ponente se refirié a los derechos y las obli-
gaciones de las partes, centrdndose en la obligacién de cumpli-
miento, la buena fe y las obligaciones de proteccion: la obligacion
de cumplimiento se proyecta sobre el contenido de la relacion obli-
gatoria, que se configura como la posibilidad del acreedor de exigir
la prestacion al deudor; el pardgrafo 242 BGB, que recoge la buena
fe, es una norma imperativa de amplio alcance que abarca las
modalidades de prestacion, la obligacién de colaboracion del
acreedor y la obligacién de informacion, concretadas todas ellas
por la jurisprudencia; en fin, la obligacién de proteccion se proyec-
ta en el respeto de los bienes juridicos, derechos e intereses de la
otra parte.

El profesor Schulze definié el incumplimiento como un con-
cepto amplio y general y lo tipificé en tres grupos: incumplimiento
definitivo, prestacion no conforme e infraccién de una obligacion
de proteccion. La influencia de la CISG y del Derecho Privado
Europeo es, como el propio profesor observé, patente. En relacion
con los remedios frente al incumplimiento, el ponente hizo hinca-

14 Y asi, menciond el conocido caso inglés sobre economic duress, The Atlantic
Baron (North Ocean Shipping Co Ltd v Hyundai Construction Co Ltd [1979] QB 705).
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pi€ en que basta una infraccidn objetiva para permitir la entrada en
juego de los remedios, siendo solo el remedio indemnizatorio el
que exige la culpa del deudor, que, ademds, se presume. Centrada
su atencidn en la resolucion, destacé sus rasgos esenciales: y asfi, el
ejercicio de dicho remedio no exige que el incumplimiento haya
sido esencial (el acreedor puede resolver, salvo que se trate de un
incumplimiento insignificante, y siempre y cuando haya otorgado
Nachfrist) y es suficiente la declaracion de la parte interesada, pues
se trata de un derecho potestativo que no necesita la intervencion
del juez.

La intervencion finaliz6 aludiendo a la alteracion de la base del
negocio, una forma de alteracion de la equivalencia que tiene su
origen en la jurisprudencia alemana de los afios *20 del siglo pasa-
do. La jurisprudencia que preconizaba como solucién la adapta-
cion judicial del contrato, se ha codificado en el BGB (2002) y se
ha convertido en un modelo para la normativa europea. De hecho,
observaba el profesor Schulze, ha sido recogida en el nuevo CC
francés, en su articulo 1195.

Clausuré el Congreso el Profesor Guzman con una conferencia
titulada La nocion de contrato de buena fe y su recepcion en el
Cdodigo civil de Bello. El insigne profesor se mostrd bastante criti-
co con el texto de los PLDC.

III. FUNCIONES Y APLICACION DE LOS PLDC

Se ocuparon de estos temas la Profesora Vasquez (Universidad
de Talca), y el Profesor Oviedo (Universidad Sergio Arboleda de
Colombia).

La intervencion de la Profesora Vasquez 'S se dividié en 5 par-
tes: concepto y finalidad; 4mbito de aplicacién; propuestas de
mejora; contrapunto con los Principios UNIDROIT; y perspectivas
de futuro de los PLDC. Aludiré brevemente a las ideas esenciales
de cada una de ellas.

Los PLDC se presentan como un modelo de reglamentacion,
con vocacion de Derecho transnacional, que las partes tienen posi-
bilidad de elegir, cuyo objetivo es la armonizacién juridica y en
cuya interpretacion debe tenerse en cuenta su cardcter internacio-
nal. La profesora afirmé que son tres las finalidades de los PLDC:
1. Modernizar y uniformar el Derecho de los contratos; 2. Crear

15 Agradezco a la Profesora VASQUEZ que me haya permitido acceder a la presenta-
cién que empled en su intervencion en el Congreso; la informacién estd tomada de dicho
documento y de las anotaciones que tomé durante su intervencion.
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unas normas de cardcter flexible; y 3. Generar confianza. En este
sentido, los destinatarios de este texto son multiples: las partes, los
jueces o arbitros, los legisladores, los operadores juridicos y el
mundo académico. Se comprende, entonces, que los PLDC puedan
cumplir también diversas funciones, pues pueden servir como guia
de redaccidn de contratos y de estudios, como ley de fondo aplica-
ble al contrato, como elementos integradores o interpretativos de
normas estatales o internacionales, para validar soluciones juridi-
cas o como modelo de reformas legislativas. La ponente destaco la
importancia de distinguir entre conflictos domésticos y conflictos
internacionales, ya que, asi como en los primeros el juez podria
aplicar los PLDC como elemento interpretativo e integrador de la
voluntad de las partes, si el conflicto es internacional sélo podria
emplearlos si las partes asi lo hubieran acordado.

A efectos de determinar el &mbito de aplicacién de los PLDC,
la profesora realiz6 un cuidadoso anélisis exegético de los articulos
1,2y 3 de los PLDC 2016. Y asi, puso de manifiesto algunas
inquietudes suscitadas por la redaccion del primero de los precep-
tos, como por ejemplo por qué se indica que su aplicacion es prefe-
rente, el significado oscuro de la expresion «contratos conectados»
o cudl es la relacion entre, por un lado, los PLDC vy, por otro, los
Principios UNIDROIT, los PECL y los usos que constituyen la lex
mercatoria.

La Profesora Vasquez presentd, incluso, unas propuestas de
redaccion de los articulos 1y 216,

A efectos de visualizar el posible futuro de los PLDC la profe-
sora presentd los resultados de un estudio sobre el impacto de los
Principios de UNIDROIT en los conflictos internacionales.

La intervencion finalizé con tres principales conclusiones: en
primer lugar, que los PLDC son unos principios flexibles e idoneos
para su utilizacién en distintas modalidades; en segundo lugar, que
ofrecen un lenguaje comin sobre el derecho de los contratos; en
tercer lugar, que su efectiva aplicacion dependera de diversos fac-
tores.

16 Que, en parte, han sido acogidas en la dltima redaccion. Dichos preceptos rezan,
ahora, como sigue. )

Art. 1 PLDC 2017: «Ambito de aplicacion. (1) Estos principios establecen reglas
generales aplicables a los contratos internos e internacionales. Se excluyen los contratos de
consumo. (2) Estos principios se aplican cuando: a) Las partes se someten total o parcial-
mente a ellos. b) Las partes hayan acordado que su contrato se rija por los principios gene-
rales del Derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes».

Art. 2 PLDC 2017: «Funciones. (1) Estos principios se aplican para interpretar instru-
mentos internacionales de Derecho uniforme y derecho estatal que rige el contrato. (2)
También servirdn como modelo para los legisladores estatales o internacionales».
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El Profesor Oviedo consideré que los Principios UNIDROIT,
en concreto el predimbulo y sus disposiciones generales, constitu-
yen un buen modelo para determinar las funciones de los PLDC.

Comenzo el ponente reclamando més claridad en relacién con
dos cuestiones: la inclusion o exclusion de los contratos de consu-
mo de su dmbito objetivo de aplicacion (excluidos claramente en
los Principios UNIDROIT y en la CISG)!7; asi como el concepto
de contrato internacional manejado en el texto, pues frente a la
concepcién amplia adoptada en los Principios UNIDROIT, cabe
situar un concepto estricto, asumido por la CISG.

Continud el profesor sefialando un importante obstaculo a la
potencial aplicacién de los PLDC: es dudoso, apunt6 el ponente,
que el Derecho Internacional Latinoamericano permita elegir nor-
mas de soft law como Derecho aplicable. Aunque la Convencion
Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacio-
nales!8 intenta abrir esta barrera infranqueable, dicha convencién
solo ha sido firmada por Méjico y Venezuela. Es importante preci-
sar, como asf lo hizo el Profesor Oviedo, que este obstiaculo no se
encuentra en caso de sometimiento de las partes a arbitraje, en
cuyo dmbito si se permite la elecciéon de normas de soft law como
Derecho aplicable.

El ponente se mostré bastante critico con la regulacién de los
usos en los PLDC: en primer lugar, porque se les ha asignado tni-
camente una funcién interpretativa, negandoles el cumplimiento de
una funcién integradora; en segundo lugar, por la eleccion de los
usos del lugar de celebracion del contrato como usos aplicables: en
opinién del profesor habria sido preferible referirse a los usos del
lugar de cumplimiento o a los usos comunes.

IV. REPRESENTACION EN LOS PLDC

Tratamos este tema el Profesor Elorriaga (Universidad Adolfo
Ibéiez) y yo misma.

17" La nueva redaccion del art. | PLDC 2017 ha proporcionado la claridad reclamada
por el profesor y que también habia sugerido la Profesora FENOY (en «La revision del tra-
tamiento de la imposibilidad inicial y del error en los contratos, a través del anlisis de los
textos juridicos», ADC, 2017, fasc. I, pp. 473 a 785, en pp. 578-579), pues en su apartado
1 in fine ahora se establece expresamente la exclusion de los contratos de consumo de su
ambito de aplicacion.

18 Suscrita en México, D.F. (México) el 17 de marzo de 1994, en la Quinta Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V).
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El Profesor Elorriaga!® presentd un estudio exegético de la
regulacion de la representacion en los PLDC. Destacaré los aspec-
tos esenciales de su intervencion.

Comenz6 el ponente aludiendo a cuestiones sistematicas y de
caricter general: y asi, aunque aplaudid la decisién de regular la
representacion en un cuerpo unificado de preceptos, propuso un
cambio en su ubicacién sistemadtica, bien en el seno de las reglas
generales de los contratos, bien en el de sus modalidades. En esta
primera parte, el ponente sefial6 también algunas lagunas en la
regulacion, a saber: la forma de la representacion, la ratificacion,
los vicios del consentimiento, los derechos y obligaciones que se
generan entre las partes y las causas de extincion de la representa-
cion.

La nocién de representacion, sefialé el Profesor Elorriaga, ha
sido tomada del CC chileno (art. 144820), de clara inspiracién
francesa. En este punto critic6 la contradiccion existente entre los
articulos 54 y 55 PLDC 2016, pues el primero indica que los
PLDC sélo se ocupan de la representacidon voluntaria, mientras
que el segundo incluye en el concepto de representacion también
a la legal 2L,

En opinién del ponente, la regulacién de las facultades del
dependiente de un establecimiento abierto al publico deberia
haberse ubicado en el seno de la representacion aparente, a la que
se refiere el articulo 55 PLDC 201622; en relacion con este precep-
to, el ponente reclamé mayor precision en su contenido y apunt6 la
conveniencia de fusionarlo con el articulo 59 PLDC 2016, referido
a la actuacion sin poder.

Por lo que se refiere a la regulacion de la representacion indi-
recta, el ponente, tras subrayar la clara inspiracién de los redacto-
res de los PLDC en el articulo 2151 CC chileno?3, echd en falta una
regulacion de los efectos que este tipo de representacion tiene en

19 Agradezco al Profesor ELORRIAGA que me haya permitido acceder al texto de su
intervencién en el Congreso; la informacién estd tomada de dicho documento.

20 Art. 1448 CC Chileno: «Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando
facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales
efectos que si hubiese contratado él mismo».

21 Esta contradiccion ha sido ya solventada en los PLDC 2017, excluyendo, ya sin
ningun atisbo de duda, a la representacion legal de su dmbito objetivo de aplicacion.

22 FEl profesor ELORRIAGA criticé que el titulo de dicho precepto no guardara armo-
nia con su contenido: el titulo rezaba «actuacion por cuenta ajena en nombre propio», que,
como es sabido, define la representacion indirecta, cuando lo realmente regulado en dicho
precepto es la representacion aparente. Esta importante desarmonia ha sido solventada en
la dltima versién de los PLDC: el art. 60 PLDC 2017, relativo a la representacién aparente,
se titula, precisamente, «representacion aparentes».

23 Articulo 2151 CC Chileno: «El mandatario puede, en el ejercicio de su cargo,
contratar a su propio nombre o al del mandante; si contrata a su propio nombre, no obliga
respecto de terceros al mandante».

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos. ... 1587

las relaciones internas: en concreto, el Profesor Elorriaga conside-
r6 conveniente reconocer expresamente el derecho del representa-
do a exigir del representante que, en cumplimiento del contrato
entre ellos suscrito, le transfiera todos los efectos juridicos del
negocio celebrado con terceros.

En relacién con las facultades del representante, el ponente se
centro en la distincidn, acogida por los PLDC, entre actos de admi-
nistracion y actos de disposicion, pero puso de manifiesto la difi-
cultad prictica que existe a la hora de dilucidar si un acto cabe
calificarlo como de un tipo o de otro.

Al tratar de la actuacion del representante sin facultades, el pro-
fesor Elorriaga subray6 el cardcter incompleto e impreciso de la
regulacion.

El ponente alabd la sencillez de las reglas relativas a la sustitu-
cién del representante, que permiten la sustituciéon salvo prohibi-
cion expresa del representado?4, aunque observé que no tratan las
relaciones juridicas que se generan entre el representado y el susti-
tuto o el delegado.

Por lo que se refiere a la extincion del poder, el ponente echd
en falta el establecimiento de unas pautas para que el representa-
do pueda hacer publica la finalizacién de la representacion; y en
cuanto a los efectos de dicha extincién del poder, observo el pro-
fesor Elorriaga que los PLDC han adoptado la posicién seguida
por la doctrina y la jurisprudencia chilena, a saber, la proteccién
de los terceros de buena fe que han confiado en los poderes exhi-
bidos por el representante y que ignoran, sin culpa, la termina-
cién del encargo.

En mi anélisis de los PLDC actuaron como catalizadores los
tres ultimos casos relevantes sobre representacion que ha resuelto
la jurisprudencia espaifiola. A partir de ellos, me pregunté cudles
habrian sido las soluciones a la luz de los PLDC 2016. Se trata, en
concreto, de las SSTS de 13 de febrero de 201425, 6 de noviembre
de 201326y 20 de mayo de 201627.

La primera de ellas, trata el problema de la oponibilidad al ter-
cero de la extincion del poder de representacion: los PLDC, en
linea con los PECL vy a diferencia del articulo 1738 CC espaiiol
(que exige, ademas, la buena fe del representante), consideran sufi-
ciente la buena fe del tercero para mantener el contrato (en el caso

24 La redaccion ha cambiado ligeramente en la dltima version. El art. 62 PLDC
2017 reza como sigue: «Salvo pacto en contrario, el representante puede sustituir el poder
en otro, caso en el cual responde por éste».

25 Nudmero de recurso 200/2014.

26 Ndmero 687/2013.

27 Ndmero 333/2016.
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concreto, una compraventa) celebrado por el representante que
obra con un poder ya extinto; el TS, en la sentencia citada, declara,
sin embargo, la nulidad de la compraventa porque, a pesar de que
el tercero era de buena fe, el representante no ignoraba en el
momento de hacer uso del poder el fallecimiento del representado
(causa, como es sabido, de extincién del poder).

Se ocupa la segunda sentencia de las facultades del represen-
tante y, en concreto, de los requisitos exigidos para que pueda rea-
lizar vdlidamente actos de disposicion. La sentencia elegida es
muestra de una doctrina adoptada por el Alto Tribunal espaiiol
desde el afio 2010, conforme a la cual la validez de un acto concre-
to dispositivo exige que se concrete en el poder el acto y el objeto
con sus esenciales detalles, mezclando asi las categorias de poder
especial y poder expreso, confusion que, a mi juicio, cabe vislum-
brar también en los PLDC.

La tercera y ultima sentencia versa sobre la ratificacion tacita y
en ella el TS espafiol sefiala que son dos sus presupuestos: por un
lado, el aprovechamiento de los efectos y las ventajas que derivan
de los contratos celebrados por el representante sin poder; por otro
lado, y adicionalmente a lo anterior, una inequivoca aceptacion de
lo actuado por el representante en la esfera de sus intereses. Lamen-
tablemente no me fue posible avanzar cudl habria sido la solucién
del caso conforme a los PLDC porque no se ocupan de la ratifica-
cidn ticita, laguna que hay que lamentar.

V. FORMACION DEL CONTRATO, BUENA FE, ERROR,
INFORMACION Y CONFIANZA

Conformaban la mesa dedicada a estos temas el Profesor De la
Maza (Universidad Diego Portales), la Profesora Fenoy (Universi-
dad Auténoma de Madrid) y el Profesor Mendoza (Universidad
Francisco Marroquin de Guatemala).

El Profesor De la Maza se ocupé de la responsabilidad precon-
tractual por ruptura de negociaciones, regulada en los articulos 9 y
10 de los PLDC 201628. Su intervencion se dividié en dos partes.

En la primera de ellas el ponente aludié a los 4 requisitos que,
en términos generales, deben cubrirse para que surja la obligacién
de indemnizar dafios y perjuicios por ruptura de negociaciones, a
saber: inicio de negociaciones, ruptura, mala fe en la ruptura y
existencia de dafios indemnizables. Centrada su atencién en el ter-

28 Articulos 10y 11 PLDC 2017.
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cero de los requisitos (que la ruptura de las negociaciones se lleve
a cabo de mala fe) se pregunté por el alcance de la buena fe en este
contexto; en otras palabras, ;qué cabe entender por ruptura de las
negociaciones de buena fe? Sin dejarse llevar por lo que llamo ten-
taciones tautoldgicas o maniqueas, el ponente afirmé que la inten-
sidad de las exigencias de la buena fe depende de las relaciones
entre las partes, e ilustré dicha idea con ejemplos: y asi, si en un
contrato B2B una de las dos partes se retira para contratar con
alguien con quien habia estado negociando paralelamente, habrd
que concluir que no hay conducta de mala fe, porque en este tipo
de contratos, a falta de pacto, no se puede confiar en la exclusivi-
dad en la negociacion.

En la segunda parte de su intervencion, el profesor De la Maza
abord¢ el tema de los dafios indemnizables, una vez sentado que ha
surgido la obligacion de indemnizar: distingui6 el ponente entre
dafios facticos (que deben ser soportados por quien los padece) y
dafios normativos (que deben ser soportados por quien los causa).
Conforme a los PLDC el interés contractual positivo entra en la
primera categoria, luego no son indemnizables, decision con la que
el ponente se mostraba de acuerdo: de lo contrario, apuntd, se des-
dibujaria la frontera entre los casos en que se ha celebrado un con-
trato y aquellos en que no. Recordd, sin embargo, que conforme a
los Principios UNIDROIT el interés contractual positivo se debe
indemnizar en algunos casos.

La Profesora Fenoy?® estructurd su intervencion en tres partes:
primero, expuso la regulacion del error en los PLDC; en segundo
lugar, analizé el error en el Derecho francés, antes y después de la
importante reforma de 2016; en tercer lugar, aludi6 a las propues-
tas de regulacion del error en el Derecho espaiiol. Todo lo anterior
le permiti6 a la ponente presentar unos posibles modelos de regula-
cion del error, a los que se refirié como el modelo moderno, el
modelo tradicional y el tradicional actualizado. Finalizé su inter-
vencidn con una valoracién general propia. Me referiré a continua-
cidén a algunas de las ideas expuestas por la ponente.

Los PLDC se ocupan del error en el capitulo 2 «Formacién del
contrato», en la Seccioén 4, denominada «Vicios del contrato» que,
en los PLDC, son el error, el dolo, la intimidacién y la excesiva
onerosidad. Del error se ocupan los articulos 27 a 30 PLDC 2016
(arts. 28 a 31 PLDC 2017] y responden a un modelo moderno de
regulacidn.

2 Agradezco a la Profesora FENOY que me haya permitido acceder al texto de su
intervencion en el Congreso; la informacién estd tomada de dicho documento.
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En relacién con la nocién de error en los PLDC la ponente des-
tacd que el error incluye la ignorancia y el falso conocimiento; que
abarca el error de hecho y el de derecho; que considera el supuesto
en que, de haber conocido la realidad o el derecho, el contrato no
se hubiera celebrado, o se hubiera celebrado en términos sustan-
cialmente diferentes (lo que supone excluir de su campo de actua-
cion los errores accidentales); y que, para apreciar si el error fue
determinante de la celebracion del contrato, se aplica y combina un
requisito objetivo —el hombre razonable— con otro subjetivo —ese
hombre razonable en la misma situacion del que erré6—. Aunque de
la lectura de los PLDC pueda desprenderse que el momento juridi-
camente relevante del error es el de la celebracion del contrato, no
lo indica expresamente y, observaba la ponente, seria oportuno
sefialarlo.

A continuacion, y siguiendo el orden de los PLDC en la regula-
cion del error, la profesora Fenoy estudi6 los supuestos de error
relevante. A estos efectos, se distingue entre el error unilateral y el
comtin. Para que el error unilateral pueda ser relevante, ha de ser
imputable al otro contratante. Y le es imputable, si el error lo pro-
vocd la informacion que suministré al que erré (por ejemplo, le
afirmé que el terreno era edificable, no si€éndolo). También le es
imputable el error, si al celebrar el contrato ese otro contratante
sabfa del error del que con €l contrataba y no le informé sobre su
error (no le sacé del mismo), contrariando la obligacidén que tenia
de hacerlo por imponérselo la buena fe. Y recordé el conocido
ejemplo del vendedor, experto en pinturas de cierto pintor, que no
comunica al comprador, no experto, que la obra que le vende no es
del pintor que presupone. Subray6 la ponente que los PLDC no
contemplan el supuesto en que una ley impone a un contratante que
d€ cierta informacién al otro, no suministrandosela y de ese no
suministro deriva el error de quien se equivocd al celebrar el con-
trato.

En cuanto al error comiin, el ahora articulo 29.1(c) PLDC 2016
se refiere a €l como «cuando ambas partes han padecido el mismo
error». Por ejemplo, ambos contratantes parten de la edificabilidad
del terreno.

Para que el contrato sea nulo por error —de nulidad relativa— es
preciso, junto con lo hasta ahora dicho, que el error sea excusable;
esto es, que no se hubiera podido evitar en funcién de la diligencia
que le sea exigible. Por ejemplo, el comprador, experto en ese sec-
tor del trafico, deberia haber sabido de la no edificabilidad del
terreno.
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Si se dan todos los requisitos mencionados, el contrato podra
impugnarlo quien err6 (la persona en cuyo beneficio se establece la
nulidad relativa). Pero, no podrd impugnarlo si, segin ordena el
actual articulo 29.2 segunda regla PLDC 2016, el riesgo de la exis-
tencia del error se materializa y es riesgo que asumi6 o debi6 asu-
mirlo, sea por pacto, sea por la naturaleza del contrato, o por las
concretas circunstancias. Por ejemplo, la compra de una pintura
atribuida a un pintor famoso, que luego resulta no ser asi, o vice-
versa, compra hecha en un mercado de «gangas».

Y aun reuniendo los expuestos requisitos, el que erré no podra
impugnar el contrato, si resulta, segtin prescribe el actual articulo 30
PLDC 2016, que el otro contratante le ofrece «ejecutarlo con las
modalidades y el contenido» que, el que errd, «entendi6 celebrarlo».

En cuanto al error en la declaracidn, el actual articulo 31 PLDC
2016 viene a disponer que lo expuesto para el error (error vicio) se
aplica al error en la declaracién de voluntad, y también al error en
su transmisién (por ejemplo, la declaracién se comunic6 a través
de mandatario, a través de una oficina de correos, etc.). Si el error
en la declaracién no puede solucionarse mediante las normas de
interpretacion contractual, los PLDC optan por aplicar el mismo
régimen juridico que el del error, esto es, el de la nulidad relativa.

La ponente concluy6 que, aunque dependiendo del texto juridi-
co que se maneje pueden constatarse diferencias, algunas de impor-
tancia, el modelo de regulacion del error de los PLDC ha sido ya
recogido (y difundido) por los PECL (arts. 4:103 y 4:104), por el
MCR (arts. I1.-7:201, I1.-7:202), por los Principios UNIDROIT
(arts. 3.2.1, 3.2.2), por la Propuesta (espafiola) para la Moderniza-
cion del Derecho de obligaciones y contratos de 2009 de la Seccién
Derecho civil de la Comisién General de Codificacion (art. 1298),
por la Propuesta (espafiola) de Cddigo civil de la Asociacién de
Profesores de Derecho civil (arts. ) y por la Propuesta de Cédigo
civil de Catalufia, Libro VI de los profesores Bosch/Del Pozo/
Vaquer (arts. 51 y 52). También la habia recogido el Cédigo civil
holandés de 1992 para el error vicio (en su art. 6:228). Si bien para
ser exactos, lo que realmente parece haber sucedido, segin indica-
cién de Hondius/Keirse, es que la regulacion del Cédigo civil
holandés influy6 directamente en los citados Principios UNI-
DROIT. Hartkamp informa, que el supuesto de que el error hubiera
sido causado por la informacién suministrada por la otra parte del
articulo 6:228.1.a BW se inspir6 en la misrepresentation del Com-
mon Law, y que el supuesto del error comtn del articulo 6:228.3
BW se inspir6 en subjektive Geschdiftsgrundlage (base del negocio
subjetiva) del Derecho aleman (antes de su reforma). En cuanto al
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error en la declaracion del Derecho holandé€s, el articulo 3:35 BW
sigue orientacion distinta (segin el mismo, la ausencia de voluntad
en una declaracion no puede invocarse contra la persona que inter-
preté esa declaracién o conducta, de conformidad con el sentido
que €l podria razonablemente atribuirle, en las circunstancias,
como una declaracion de una particular consecuencia hecha a €l
por la otra parte).

En el Derecho francés, antes de la reforma de 2016, el error
vicio estaba regulado en el articulo 1110 Code civil, que venia a
disponer que el error es causa de nulidad de la convencién cuando
recae sobre la sustancia de la cosa que es su objeto, y que el error
sobre la persona con la cual se tiene la intencién de contratar no
causa la nulidad, salvo que su consideracién haya sido la causa
principal de la convencién. La ponente sefialé que, aunque la regu-
lacion del Code civil era parca, la doctrina de los autores y la juris-
prudencia se habian encargado de completarla ampliamente. Y al
respecto, para el error (vicio) estaba asentado lo siguiente: (1) que
la férmula legislativa de la «sustancia de la cosa» podia interpretar-
se en sentido objetivo (la «sustancia» designa la materia de la que
la cosa se compone) o en sentido subjetivo (la «sustancia» es la
cualidad que ha determinado el consentimiento de una de las par-
tes, de modo que, sin ella, no se hubiera vinculado) entendiéndose
en este dltimo sentido, por lo que no podia establecerse una lista
cerrada de anulaciones. Ademads, la interpretacion subjetiva podia
entenderse como la cualidad que individualmente determiné al
contratante que errd (apreciacion in concreto) o como la cualidad
determinante segun la opinién comun (apreciacién in abstracto),
entendiéndose en el primer sentido (apreciacion in concreto) por el
factor psicolégico del error; (2) que, por recaer el error sobre una
cualidad sustancial, poco importa que aquél recaiga sobre la pres-
tacion recibida (por ejemplo, sobre el cuadro que el comprador
adquirid) o sobre la prestacion suministrada por quien erré (por
ejemplo, cuadro que el vendedor vendio); (3) que el error no opera
sobre los aspectos en los que hay incertidumbre (contrato aleatorio
y sobre lo aleatorio); (4) que el error puede ser de hecho, o de dere-
cho; (5) que el error en la persona puede recaer sobre su identidad
o sus cualidades, y que mientras en el contrato oneroso a veces se
celebra en funcién de la persona del otro contratante, en el contrato
a titulo gratuito siempre hay esa contratacion en funcién de la per-
sona; (6) El error sobre el valor es un error indiferente (es una
lesion), pero el mismo puede ser causa de nulidad del contrato si
deriva de un error sobre la sustancia de la cosa (por ejemplo, un
error sobre la autenticidad de un cuadro, implica un error sobre su
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valor). Ahora bien, lo anterior es asf si el error fue espontaneo, pues
si se tratd de un error provocado por maniobras o engafios, si que
puede entrafiar la nulidad del contrato por dolo. [Lo mismo para el
error sobre la rentabilidad econdmica de un contrato; por ejemplo,
un contrato de distribucién]; (7) Que el error sobre el motivo deter-
minante para contratar que recae sobre las cualidades del objeto es
un error relevante, por cuanto que recae sobre su sustancia (por
ejemplo, la compra de una casa para habitarla, que resulta a punto
de destruirse por insalubridad; es impropia para su destino). Lo
mismo para el error en la persona. En cambio, si el error sobre el
motivo determinante es extrafio a las cualidades de la cosa, o de la
persona, el contrato es valido (por ejemplo, el funcionario que
compra la casa porque espera ser destinado préximamente a esa
ciudad y ello no sucede). Ahora bien, el motivo exterior determi-
nante puede extrafiar la nulidad del contrato, si hubo una estipula-
cién expresa que produjo su entrada en el campo contractual, eri-
giéndose en condicién. Y dicho motivo determinante exterior
también puede entrafiar la nulidad del contrato si fue el resultado
de un dolo (vicio); (8) Que, si el error fue inexcusable, el contrato
se mantiene. La inexcusabilidad del error se aprecia in concreto (en
funcién de las cualidades personales del interesado). Pero, si el
error es fruto de un dolo (asi, de una reticencia) no hay un error
inexcusable (esto es, que es error excusable).

Sentado lo anterior, la ponente centrd su atencién en la cuestion
del error comin en Francia. Con ello, se planteaba si, para que el
error pudiera conllevar la nulidad relativa del contrato, era necesa-
rio que el otro contratante hubiera conocido las razones que lleva-
ron, al que errd, a la celebracion del contrato (las razones que le
determinaron su consentimiento contractual). La doctrina de los
autores estaba dividida: segtn unos, el error se consideraba si
recaia sobre una cualidad convenida; segin otros, dicha exigencia
era discutible. En cuanto a la jurisprudencia, esta era poco clara,
pero tendia a exigir que el error fuera comun.

El error en el Derecho francés tras su reforma de 2016 se
encuentra regulado en los articulos 1130 a 1136: observé la ponen-
te que en ellos se recoge un modelo tradicional actualizado, que no
ha seguido a los PECL ni al DCFR.

Pasando al Derecho espaiiol, la ponente puso de manifiesto la
tension existente entre el modelo tradicional, plasmado en el CC
vigente (art. 1266 CC, interpretado literalmente) y el modelo
moderno, acogido en la Propuesta para la Modernizacién del Dere-
cho de Obligaciones y Contratos.
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La ponente concluy6 su intervencidn felicitando a los redacto-
res de los PLDC por haber adoptado una regulacion moderna del
error.

El profesor Mendoza3° se centrd en la formacién del contrato,
que definié como el proceso que da lugar al nacimiento del contrato
y que consiste en una secuencia de actos que conducen al resultado
de la perfeccion del contrato. Su ponencia const6 de dos partes: en
la primera se presenté una panordmica general de la formacion del
contrato; en la segunda realiz6 un anélisis de los preceptos de los
PLDC relativos a esta materia, en la que los Principios UNIDROIT
sirvieron de contrapunto. A continuacién, expondré brevemente
algunas de las ideas planteadas por el ponente.

En la primera parte, tras apuntar que existe un consenso doctri-
nal y legislativo en materia de formacidn del contrato, el ponente
aludié al papel de la autonomia de la voluntad en esta materia.
Centrado en el mecanismo tradicional de formacidn del contrato,
basado en la coincidencia de dos declaraciones negociales (la ofer-
ta 'y la aceptacién) y sin dejar de reconocerle la virtud de centrar la
atencion en el consentimiento, calificd dicho mecanismo de incom-
pleto, por no responder a algunas formas actuales de contratacion.
Frente al mecanismo tradicional el ponente situé mecanismos dife-
rentes y que resultan utiles en aquellos casos en que no hay duda de
que se ha concluido un contrato, pero es imposible identificar dos
declaraciones sucesivas o conductas de las partes de las que se
pueda deducir su voluntad. Apunt6 que un sector de la doctrina
considera que cuando hay discrepancia entre las partes para deter-
minar si hay contrato, asi como para identificar cuél es su conteni-
do, es mas realista valorar el conjunto de relaciones de las partes y
no limitarse a una aplicacion rigurosa de las reglas de la oferta y la
aceptacion. Estos mecanismos diferentes se encuentran en los con-
tratos multilaterales, en los contratos concluidos mediante la cele-
bracion de una subasta, en los contratos comprendidos en un docu-
mento unico elaborado por un Notario o asesor legal y en la
contratacion progresiva.

Tras esta introduccién de cardcter general el ponente se centré
en los articulos 13, 14 y 15 PLDC 2016 (ahora arts. 14, 15y 16
PLDC 2017).

Se refiere el primero de ellos al consentimiento de las partes: en
él, al igual que en el articulo 2.1.1. Principios UNIDROIT, se con-
templa la manifestacién del consentimiento mediante una declara-

30 Agradezco al Profesor MENDOZA que me haya permitido acceder a la presenta-
cién que empled en su intervencion en el Congreso; la informacion esta tomada de dicho
documento y de las anotaciones que tomé durante su intervencion.
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cién o una conducta. Al incluir esta tltima posibilidad, los PLDC
dejan abierta la posibilidad de que el contrato se concluya a través
de procedimientos distintos al tradicional de la oferta-aceptacion: y
asi, aun en los casos en que no sea posible determinar la concurren-
cia de una oferta y una aceptacion, serd posible establecer la exis-
tencia del contrato, siempre y cuando la conducta de las partes asi
lo demuestre. Los principios UNIDROIT introducen el requisito
adicional de la suficiencia de la conducta y los PLDC solo expresan
que las conductas pueden ser manifestacion del consentimiento.

El articulo 14 (2) PLDC 2016 se ocupa de la oferta al ptiblico
que, sin embargo, no recibe una atencién especifica en los princi-
pios UNIDROIT. Record¢ el ponente que en algunos ordenamien-
tos la oferta al pablico es una invitacién a ofertar y no una oferta
vinculante. Los PLDC dejan claro, sin embargo, que la oferta al
publico si puede ser considerada como una oferta, lo que contrasta
con la ténica de la mayoria de los ordenamientos latinoamericanos.
En opinién del ponente cabe pensar que conforme a los Principios
UNIDROIT cuando esté claro que la parte proponente tiene la
intencion de vincularse o quedar vinculada por la aceptacién de
cualquier persona, no ha lugar a dudas que la propuesta es suficien-
temente precisa y constituye una oferta, por cumplir con los requi-
sitos de la oferta generalmente establecidos en el articulo 2.1.2. de
dicho texto.

El articulo 15 (2) PLDC 2016 se ocupa de la retirada de la ofer-
ta, esto es, del caso en que el oferente se retracta antes de que la
oferta produzca sus efectos: la retirada, observo el Profesor Men-
doza, reconoce el poder que el oferente ejerce sobre su declaracion
de voluntad, lo que le permite arrepentirse de su oferta inicial. Sus
efectos se circunscriben a los casos en los que hay un lapso de
tiempo entre la emision y la llegada de la oferta al destinatario. Los
PLDC tunicamente contemplan el caso de la retirada de la oferta en
el caso en que ésta no haya llegado al destinatario. Por el contrario,
los Principios UNIDROIT, en su articulo 2.1.3, también incluyen
el supuesto de que la retirada llegue junto con la oferta. Apunt6 una
diferencia adicional entre ambos textos: los PLDC hablan en gene-
ral de retirada de la oferta, sin precisar si tinicamente procede cuan-
do es revocable, lo que podria crear la duda de si puede retirarse
una oferta cuando es irrevocable. El ponente consider6 preferible
optar por la redaccién de los Principios de UNIDROIT, ya que
aclaran que todas las ofertas pueden ser retiradas aun siendo irre-
vocables.
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VI. RESTITUCIONES EN LOS PLDC. NULIDAD Y RESO-
LUCION: ;SISTEMA UNICO O DIFERENCIADQO?

Contestaron a este interrogante, que parece haber sido definiti-
vamente resuelto en la dltima versidn (que establece un sistema
unico de restituciones3') los Profesores Pizarro (Universidad Diego
Portales), y Aedo (Universidad Catdlica del Norte).

El Profesor Pizarro manifesté que durante la elaboracion de los
PLDC este tema no dio lugar a mucho debate. Sefal6, ademds que
la retroactividad era una idea clara, que se establece la regla de la
restitucion en especie y que, por tanto, solo cuando esta no sea
posible se procederd a la restitucion del valor, que pasa a ser, enton-
ces, excepcional. Se pregunt6 el ponente si en la restitucion del
valor debe incluirse el uso o goce de la cosa y aludié también a la
reforma francesa resaltando que las restituciones se han recogido
en un tnico capitulo.

El Profesor Aedo32 dividi6 su intervencion en dos partes: en la
primera se ocup6 de la nulidad y en la segunda de la resolucién. En
ambas partes presentd, primero, una fotografia de los sistemas lati-
noamericanos para, después, exponer la regulacion de los PLDC.
Veamos cudles fueron las ideas esenciales transmitidas por el
ponente.

Cabe diferenciar tres sistemas de regulacion de la nulidad en
los Derechos latinoamericanos: aquel que configura la nulidad
(absoluta y relativa) como modos de extinguir las obligaciones (el
mds representativo es el chileno); aquellos que contemplan un sis-
tema de declaracién judicial, bien solo para la anulabilidad o bien
también para la nulidad (se situaria aqui Perd, Paraguay, Bolivia y
Argentina); y un tercer sistema que no regula expresamente sus
efectos (se situaria aqui Venezuela). Se refiri6 el ponente seguida-
mente a los efectos respecto de terceros, existiendo también tres

31 Enlos PLDC 2017 se ha afiadido una seccién 4 al capitulo 8, denominada restitu-
ciones: consta de un solo precepto del que, si algo claro se desprende, es que unifica el
régimen de las restituciones en la nulidad y en la resolucién. Y asi, el art. 120 PLDC 2017
reza como sigue: «Restituciones en la nulidad y la resolucién. (1) Anulado o resuelto el
contrato, los contratantes deben restituirse lo que hubieren recibido en virtud del mismo,
junto con los frutos percibidos, de manera simultdnea o dentro del plazo que fijen ellos
mismos o0, en su defecto, el juez. (2) Las prestaciones ejecutadas que hayan sido utiles y
equivalentes, no dan lugar a restitucion, a menos que atendida la finalidad del contrato se
requiera su ejecucion total. La utilidad se apreciard conforme a la finalidad del contrato.
(3) Si las prestaciones ejecutadas no fueron ttiles, se estard a lo dispuesto en el numeral 1.°
(4) Si las prestaciones no son equivalentes, la restitucién queda limitada al valor de la dife-
rencia».

32 Agradezco al Profesor AEDO que me haya permitido acceder a la presentacion que
empled en su intervencion en el Congreso; la informacion estd tomada de dicho documen-
to y de las anotaciones que tomé durante su intervencion.
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modelos: efectos sin limitacion, efectos limitados o ausencia de
regla sobre la cuestion.

Entrando ya en los PLDC, el ponente aludié a la regla confor-
me a la cual la nulidad produciria la extincion del contrato, asi
como a aquella que prevé la suspension de las restituciones cuando
uno de los contratantes no cumple con la restitucion a la que esta
obligado. Subrayd igualmente la proteccion de los terceros adqui-
rentes a titulo oneroso y de buena fe, que no se ven afectados por la
nulidad. Finaliz6 el andlisis de la nulidad haciendo referencia a la
nulidad parcial: conforme a los PLDC, ésta no implica la nulidad
total a menos que por la naturaleza misma del contrato o la inten-
cién original de los contratantes ello no sea posible, en cuyo caso
el juez debera declarar la nulidad total del contrato; los PLDC per-
miten al tribunal, en caso de que sea necesario, adaptar el contrato
observando las exigencias de la buena fe.

Pasando ya a la resolucion, el profesor Aedo se centr6 en los
efectos de la resolucion respecto de terceros. A este respecto,
indic6 que existen tres modelos en los sistemas latinoamericanos.
En primer lugar, aquellos que reconocen efectos limitados: se
sitda en este modelo, por ejemplo, el Derecho chileno, que prote-
ge a los terceros de buena fe y que contempla una regulacion
diferenciada para los bienes muebles y para los bienes inmuebles.
En segundo lugar, se encuentra el modelo, representado por el
Derecho paraguayo, que no reconoce efectos a la resolucion res-
pecto de tercero en ningun caso. El tercer modelo se caracteriza
por no regular esta cuestion: se sitda en €l tinicamente el CC
venezolano.

En relacién con los PLDC, el ponente indicé que la regula-
cién de los efectos de la resolucion se inspira en el CC y comer-
cial argentino [art. 1078 h)]33 y expuso la regulacion de los efec-
tos restitutorios que, sin embargo, ha sido eliminada en los
PLDC 201734

El ponente concluy6 que el sistema es diferenciado y que no
puede ser tnico porque es dificil concebir a la resolucién como una
causa de ineficacia del contrato.

3 Art. 1078 h) CC y Comercial argentino: «[L]a extincién del contrato deja subsis-
tentes las estipulaciones referidas a las restituciones, a la reparacién de dafios, a la solucién
de las controversias y a cualquiera otra que regule los derechos y las obligaciones de las

partes tras la extincion».
34 Recuérdese lo indicado en la nota 31.
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VII. LA NULIDAD DEL CONTRATO. ;QUE MEJORAS
INTRODUCIR PARA UNA COHERENCIA EN EL
SISTEMA DE INEFICACIAS?

Este tema corrid a cargo de los profesores Severin (Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso), Baraona (Universidad de los
Andes) y de la profesora Prado (Universidad de Valparaiso).

El Profesor Severin3 se centr6 en la nulidad absoluta del con-
trato y analizé el origen de la regulacion de la nulidad en los PLDC
y las causas que provocan la nulidad absoluta del contrato confor-
me a ellos. Expondré a continuacion las ideas clave de su exposi-
cion.

En cuanto a la regulacion en si misma, el ponente sefialé que en
la primera versién de los PLDC no existia un capitulo especifico
dedicado a la nulidad y que la regulacién se limitaba a los vicios
del contrato; sin embargo, hizo notar que ya se inclufa una regula-
cién novedosa, pues contemplaban la posibilidad del ejercicio
extrajudicial. En la segunda version hay un cambio de enfoque y
una prolija discusién sobre algunos extremos como el manteni-
miento de la nulidad extrajudicial, la incorporacién de los elemen-
tos esenciales y la conveniencia de tratar todos los supuestos de
ineficacia. Expuesta la estructura del capitulo 3, dedicado a la nuli-
dad del contrato, y que consta de unas disposiciones generales, una
seccion primera dedicada a la nulidad absoluta, una seccién segun-
da sobre la nulidad relativa y una seccion tercera, sobre los efectos,
el ponente avanz6 dos reflexiones sobre el disefio: por un lado,
indic6 que el momento en que se decide incorporar el capitulo
especifico probablemente explica alguno de sus defectos formales;
y por otro lado, que en los PLDC se intenta rescatar una identidad
propia.

Pasando ya a las causas de nulidad, el ponente situ6 en el CC'y
comercial argentino el origen de esta regulaciéon. Observé que no
se ofrece una definicion de la nulidad, aunque subyace la idea de
sancién. Conforme al articulo 40 PLDC 2016 (correspondiente al
articulo 45 PLDC 2017) los contratos contrarios a la ley, al orden
publico o a las buenas costumbres adolecen de nulidad absoluta. El
profesor Severin observé que el citado precepto contempla dos
causas tradicionales de nulidad absoluta en los ordenamientos
internos, el objeto ilicito y la causa ilicita, y se pregunt? si, més alld
de las causas de nulidad absoluta expresamente contempladas,

35 Agradezco al Profesor SEVERIN que me haya permitido acceder a la presentacién
que empleo en su intervencion en el Congreso; la informacién esta tomada de dicho docu-
mento y de las anotaciones que tomé durante su intervencion.
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cabe interpretar que la falta de alguno de los elementos esenciales
del contrato es, también, causa de nulidad. Y habida cuenta que,
conforme al articulo 8 PLDC 2016 (correspondiente al art. 9 PLDC
2017), son elementos para la formacion del contrato el consenti-
miento, el objeto, la causa y, en ciertos casos, la solemnidad, el
ponente realiz6 un cuidadoso ejercicio de andlisis de cada uno de
ellos poniendo de manifiesto las inconsistencias presentes en la
regulacion, especialmente por lo que se refiere a las consecuencias
de la falta de solemnidad cuando ésta sea requerida, de la falta de
objeto, de la imposibilidad inicial y de la falta de capacidad.

La Profesora Prado3¢ se ocupd de los vicios de la voluntad
como causa de nulidad relativa en los PLDC, tomando como con-
trapunto los demads instrumentos de Derecho Uniforme, asi como
la jurisprudencia chilena.

Inicié la ponente su intervencion recordando la moderna con-
cepcion de los vicios de la voluntad (presente también en la juris-
prudencia chilena), conforme a la cual son médulos de distribucién
de riesgos en el contrato que inciden directamente en las cldusulas
del contrato. Concepcion moderna que, tal y como indic6 la ponen-
te, se percibe en la propia ubicacién sistemadtica de los vicios de la
voluntad en los PLDC: en efecto, éstos se sitiian en un capitulo (el
2, sobre formacion del contrato) independiente del capitulo dedica-
do a la nulidad del contrato (el 3), lo que facilita que no se identifi-
quen los vicios de forma exclusiva con la ineficacia contractual. Y
en la misma linea cabe situar la reciente Reforma al Code, que
coloca los vicios del consentimiento en el Titulo III, subtitulo I
(sobre el contrato), Capitulo II, Seccién II (sobre la validez del
contrato), entre los articulos 1130 y 1144, separados de la nulidad,
que se encuentra regulada en la Seccién IV (sobre sanciones), aun-
que, como la propia ponente sefiald, el articulo 1131 establece que
los vicios del consentimiento son causa de nulidad relativa del con-
trato. Frente a dichas opciones de ubicacion sistematica, se sitdan
las de los Principios UNIDROIT, que tratan los vicios de la volun-
tad en la Seccion 2 del Capitulo 3 (sobre validez) bajo el epigrafe
de las «Causas de anulacion»; los PECL, que en el Capitulo 4 refe-
rido a la «Validez» sitia la tematica de los vicios de la voluntad; y
la Propuesta espafiola de modernizacién, que regula los vicios
como causas de anulacion.

A continuaciodn, la ponente se centrd en la compatibilidad, reco-
nocida en los PLDC, entre la nulidad y el remedio indemnizatorio
en sede de dolo. Segtin la profesora Prado esta regla es coherente

36 Agradezco a la Profesora PRADO que me haya permitido acceder al texto de su
intervencion en el Congreso; la informacién estd tomada de dicho documento.
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con la naturaleza del dolo in contrahendo, pues se trata de uno de
los grupos de casos que la doctrina ha identificado como suscepti-
ble de dar lugar a la responsabilidad precontractual o in contrahen-
do. A partir de aqui, la ponente trat6 diversas cuestiones sobre las
que los PLDC guardan silencio. En primer lugar, se pregunto si es
posible ejercitar idéntica accion para el caso de los otros vicios de
la voluntad y en caso de nulidad absoluta; y sostuvo que, conforme
a la reglamentacion que se contiene en materia de error, es factible
que este error pueda dar lugar a dafios resarcibles. Ello serd espe-
cialmente posible, insisti6 la ponente, en los casos de error provo-
cado o imputable a la otra parte, en los que estariamos ante culpa in
contrahendo. No guardan silencio al respecto, resaltd la ponente,
los Principios UNIDROIT, en cuyo articulo 3.2.16 se establece
que, con independencia de que el contrato se anule o no, la parte
que conocid o debia haber conocido la causa de anulacién se
encuentra obligada a resarcir a la otra los dafios y perjuicios causa-
dos, colocandola en la misma situacién en que se encontraria de no
haber celebrado el contrato. La segunda cuestion que se plante6 la
ponente fue la relacién entre la accion de indemnizacién y la de
anulacién: a diferencia del silencio de los PLDC, los Comentarios
a los Principios UNIDROIT sefialan que la accién de nulidad y la
accion indemnizatoria son independientes. Segun la ponente, a la
luz de los PLDC no habria inconveniente en ejercitar tinicamente la
accion de indemnizacion de perjuicios fundada en el dolo con efi-
cacia anulatoria, pero entonces cabria preguntarse acerca de la
naturaleza de esta accién ya que podria considerarse que, al mante-
ner vigente el contrato, esta pretension indemnizatoria pudiere dar
lugar a la aplicacion del régimen contractual, asumiendo el cardc-
ter de remedio por incumplimiento. Lo anterior no es, a juicio de la
ponente, tan claro, pues habrd que determinar la naturaleza de los
dafios indemnizables, esto es, interés negativo o positivo, cuestion
ésta que es la tercera sobre la que guardan silencio los PLDC y que,
tanto en los Principios UNIDROIT como en el MCR, se resuelve
limitando la indemnizacién al interés negativo.

Avanz¢6 seguidamente la ponente las dos mejoras que, a su jui-
cio, es necesario introducir para lograr una coherencia en el siste-
ma de ineficacia: en primer lugar, la superacién de aquellos viejos
principios que postulaban la preeminencia de la nulidad sobre otras
acciones susceptibles de ser ejercidas respecto del contrato y el
reconocimiento de un derecho de opcidn a la parte interesada, de
manera tal que pueda elegir entre ejercitar la accidén de nulidad y
las demds acciones y remedios que confiere el ordenamiento juridi-
co. Dicha mejora estd, confirmd la ponente, incorporada en los
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PLDC.Y asi, conforme a ellos, el sujeto legitimado activamente
para solicitar la nulidad relativa puede escoger entre demandar la
ineficacia o hacer valer alguno o algunos de los remedios por
incumplimiento. Se trata de una solucidn que se sitiia en la linea de
los PECL, que admiten esta opcidn en su articulo 4:119, y del MCR
(vid. art. II. 7:216, del MCR, bajo el epigrafe de «acumulacién de
remedios»). Por el contrario, los Principios UNIDROIT establecen
en su articulo 3.2.4 que, en caso de error, el contratante no esta
facultado para anular el contrato si pudiere ejercitar los remedios
por incumplimiento. La ponente se mostré mas favorable a la solu-
cién adoptada por los PLDC que, ademds, encuadré dentro de la
convalidacion del contrato: el ejercicio de los remedios por incum-
plimiento se erigiria, asi, en una manifestacion de su voluntad de
tener por valido el contrato. La profesora Prado defendi6 esta
misma opcion para el Derecho chileno para aquellos casos en que
la causa de nulidad relativa se proyecte en la ejecucion del contra-
to. Las razones en las que apoy6 su posicion fueron fundamental-
mente dos. De una parte, porque dado que el tnico legitimado para
el ejercicio de la pretensién anulatoria es el contratante que ha
sufrido la causa de nulidad, es perfectamente posible que elija no
ejercitarla, pues es solo su interés el que esta en juego; en la linea
del razonamiento apuntado anteriormente, la ponente reiter6 la
idea de que el ejercicio de los remedios por incumplimiento consti-
tuiria una confirmacién del contrato. La segunda razén avanzada
por la profesora Prado es que la tendencia de la jurisprudencia chi-
lena en lo que se refiere a los concursos de acciones en sede con-
tractual, ha sido la de sefialar que mientras no se resuelva clara-
mente si existe o no jerarquia entre las diversas acciones y dere-
chos, el contratante tiene derecho de eleccion.

La segunda mejora propuesta por la Profesora Prado fue la
admision de la dimension de remedio de la acciéon de nulidad:
segtin la ponente, tanto en caso de nulidad absoluta como en caso
de nulidad relativa, la intencién de los operadores juridicos es
usualmente velar por conseguir sus particulares propositos a través
de esta institucidn, y no necesariamente velar por el cumplimiento
de los requisitos de validez del contrato.

El profesor Baraona se centro en tres puntos. En primer lugar,
en la diferencia entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa, que
estriba en el interés protegido (publico en el primer caso, privado
en el segundo); aunque en su opinion también en la nulidad relativa
estd involucrado el interés ptiblico. En segundo lugar, se mostré el
ponente a favor del ejercicio extrajudicial de la accién de nulidad
relativa. En tercer lugar, y en cuanto a la convalidacion, a juicio del
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ponente hay que decidir cudndo convalidar, debe configurarse
como una declaracién de voluntad de cardcter recepticio y no debe
olvidarse la proteccién de los terceros de buena fe.

VIII. IMPREVISION

Explicaron este tema la Profesora San Miguel (Universidad
Auténoma de Madrid) y el Profesor Momberg (Pontificia Universi-
dad Catélica de Valparaiso).

La Profesora San Miguel37 realiz6 una intervencion que podria
dividirse en dos partes: por un lado, realizé un andlisis exegético de
la Seccién 2 del Capitulo 8 dedicada a la imprevision38; por otro
lado, avanzé una serie de reflexiones que, no obstante, ya dejaba
intuir a los asistentes en su cuidadoso andlisis previo.

Y asi, centrada en la regulacion de la imprevision en los PLDC, la
ponente se pregunto: (1) ;cudndo hay imprevision?; y (2) ;cudles son
los efectos de la imprevision? En relacién con la primera pregunta,
dedicd su atencion al cambio de circunstancias, exigido por el articu-
lo 88 PLDC 20163 (correspondiente al art. 85 PLDC 2017)40: debe
tratarse de un cambio de circunstancias posterior a la celebracion del
contrato, imprevisible (esto es, no previsto y no razonablemente pre-
visible) y cuyo riesgo no fue asumido por la parte afectada. La ponen-
te subray6 que los principios UNIDROIT incluyen también el cambio
de circunstancias anterior a la celebracién del contrato, pero descono-
cido por las partes, supuesto que los PLDC tratan como error comun.
Ademds, para que entre en juego la imprevisidon, como consecuencia

37 Agradezco a la Profesora SAN MIGUEL que me haya permitido acceder a la pre-
sentacion que empled en su intervencion en el Congreso; la informacion estd tomada de
dicho documento y de las anotaciones que tomé durante su intervencién.

3% En los PLDC 2017 la ubicacidn sistematica de la imprevisién ha sufrido impor-
tantes modificaciones: en primer lugar, los preceptos dedicados a ella (arts. 85 y 86) ya no
estan en el capitulo 8, sobre el incumplimiento, sino que se encuentran en el capitulo 7,
relativo al cumplimiento; ademds, se ha suprimido la seccién especifica, que en la anterior
version se denominaba «Imprevisién».

39 Art. 88 PLDC 2016: «Concepto de imprevision. Si la ejecucion del contrato se
torna excesivamente onerosa, a causa de un cambio de circunstancias posterior a su perfec-
cién, cuyo acaecimiento no fue previsto o no era razonable preverlo, la parte afectada tiene
derecho a requerir la renegociacién del contrato».

40 Art. 85 PLDC 2017: «Cambio de circunstancias. (1) Si, después de su celebra-
cion, la ejecucion del contrato deviene excesivamente onerosa o su utilidad disminuye
significativamente, por cambio de circunstancias cuyo acaecimiento o magnitud no pudo
razonablemente haberse previsto y cuyo riesgo no fue asumido por la parte afectada, ésta
puede requerir a la otra la renegociacién del contrato. (2) La renegociacion no suspende la
ejecucion del contrato, salvo cuando €sta cause perjuicios irreparables para la parte afecta-
da. (3) Si después de un plazo razonable las mismas partes no han adaptado el contrato,
cualquiera de ellas puede solicitar al juez que lo adapte o resuelva, quien para hacerlo debe
tener en cuenta la distribucion de riesgos y costos que habian asumido las partes».
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de este cambio de circunstancias la ejecucion del contrato debe resul-
tar excesivamente onerosa para una de las partes e implicar la frustra-
cion del fin del contrato. Constatada la imprevision conforme a los
pardmetros indicados, se despliegan sus efectos. En primer lugar, la
renegociacion del contrato; la profesora San Miguel enfatiz6 que,
conforme a la redaccion de los PLDC, la parte perjudicada lo que
tiene es un derecho a la renegociacion, luego puede no ejercitarlo,
posibilidad que, a juicio de la ponente, es criticable pues deberia tra-
tarse de un deber de renegociar el contrato. En clara conexion con lo
anterior, la ponente defendié que conforme a la buena fe la parte per-
judicada deberia estar obligada a comunicar el cambio de circunstan-
cias y a renegociar de buena fe. La ponente puso de manifiesto que
existen cuestiones no resueltas por los PLDC, como los efectos de la
imprevision sobre la pretension de cumplimiento o los efectos sobre
la ejecucion ya iniciada del contrato*!. El segundo efecto de la impre-
vision es la adaptacion judicial del contrato o la resolucioén: este efec-
to entra en juego «transcurrido un plazo razonable, si las partes no
alcanzan un acuerdo» pudiendo cualquiera de ellas demandar la
adaptacion o la resolucion. Observo la ponente que en este contexto
no se esta contemplando la resolucién por incumplimiento, de modo
que el juez debe determinar la fecha de efectos de la resolucion, las
restituciones y las indemnizaciones, en su caso.

Muchas de las reflexiones que la profesora San Miguel compar-
tié en el Congreso han sido acogidas en los PLDC 2017: y asi, tras
constatar que en la tension entre tradicién y modernizacion ha
ganado, en sede de imprevision, la corriente modernizadora, pro-
puso una nueva ubicacion de la regulacion, bien en sede de cumpli-
miento o en un capitulo dedicado a los efectos del contrato*? y una
nueva denominacion que fuera «cambio de circunstancias»43; se
planted la conveniencia de regular expresamente los efectos de la
renegociacion sobre la ejecucion del contrato ya iniciada*4; y apun-
t6 la necesidad de jerarquizar los remedios de manera més clara y
de otorgar poderes al juez.

El profesor Momberg, tras poner de manifiesto, en linea con la
anterior ponente, que en el Derecho uniforme prevalece la termino-
logia «cambio de circunstancias», y que en esta materia se produce
una tension entre el principio pacta sunt servanda y la clausula

41 En la nueva redaccion esta cuestion ha quedado resuelta, pues el apartado 2 del
art. 85 PLDC 2017 establece que la renegociacién no suspende la ejecucion del contrato,
salvo cuando ésta cause perjuicios irreparables para la parte afectada (vid. supra nota 40).

42 Como ya se ha indicado, este cambio de ubicacion se ha producido en los PLDC
2017 (vid. supra nota 38).

43 También esta propuesta ha sido acogida por los redactores en la dltima version: el
art. 85 PLDC 2017 se denomina, de hecho, «cambio de circunstancias».

44 Vid. supra nota 41.
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rebus sic stantibus, dividio su intervencion en dos partes: una pri-
mera en la que presentd un panorama de Derecho comparado y una
segunda de andlisis de los PLDC.

Su itinerario de Derecho comparado comenz6 con el famoso
caso de la Corte de casacion francesa de 6 de marzo de 1876 (Canal
de Créponne) sobre un contrato de suministro de agua para irrigar
tierras, con més de 300 afios de vigencia en el que el precio pagado
habia devenido claramente irrisorio y que el tribunal francés se negd
a adaptar y mucho menos a resolver. Pasando al Derecho alemén, el
ponente recordd que la primera versidon del BGB no contemplaba el
cambio de circunstancias, acudiendo los tribunales al pardgrafo 242
BGB para aplicar una teoria que, ya tras la reforma de 2002, se
reconoce en el pardgrafo 313 BGB. Dirigiendo ya su mirada a Lati-
noamérica, el Profesor Momberg informé del generalizado recono-
cimiento de la regla de la imprevision, siendo Chile, Venezuela y
Uruguay los tnicos paises que se separan de esta tendencia.

La valoracién que el ponente realizo de la regulaciéon de los
PLDC se centré fundamentalmente en el concepto de imprevision. Y
asi, puesto que para el ponente la imprevision es un supuesto de
incumplimiento (si bien es cierto que con los remedios disponibles
limitados), la ubicacion sistemadtica en sede de incumplimiento le
parecia adecuada. También consider¢ correcto restringir la entrada
en juego de la imprevision a los cambios posteriores a la celebracion
del contrato, ya que las situaciones previas hay que situarlas en el
ambito del error. Se mostrd partidario de un concepto amplio, que
uniera imprevision y frustracion del fin. En relacion con la excesiva
onerosidad, se refiri6 a los limites, muy difusos, de esta figura con la
imposibilidad. El ponente puso de manifiesto la ausencia del requisi-
to de la asuncidn del riesgo por el contratante afectado, carencia que,
en la dltima version, ha sido ya colmada“s. Por lo que se refiere a los
efectos de la imprevision, el profesor Momberg indicé que la finali-
dad de la adaptacion del contrato deberia ser acorde con la distribu-
cion de riesgos, lo que se traduciria en que el negocio adaptado, aun
sin ser un negocio ruinoso, deberia seguir siendo un mal negocio.

IX. CASO FORTUITO, IMPOSIBILIDAD Y REMEDIOS
DEL ACREEDOR

Los profesores Marifio (Universidad de la Reptblica, Uru-
guay), Marin (Instituto Tecnolégico Auténomo de México) y la

4 Vid. art. 85 (1) PLDC 2017, reproducido supra en nota 40.
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Profesora Mejias (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso)
conformaron la mesa dedicada a estos temas.

La profesora Mejias partié del concepto amplio y neutro de
incumplimiento, subrayando que la imputabilidad no forma parte
de dicho concepto y aparece s6lo en el ambito de la indemnizacion.
Centrandose en el caso fortuito, y tras informar de la falta de con-
senso que existia al inicio de las discusiones durante el proceso de
elaboracién de los PLDC, se ocupd, primero, del concepto de caso
fortuito para, a continuacién, aludir a los remedios disponibles para
el acreedor. En cuanto al concepto, constatd la cercania existente
entre la redaccién analizada y la CISG y el alejamiento con la
nocion presente en las legislaciones latinoamericanas. Y asi, en los
PLDC el caso fortuito se define como «un hecho ajeno al control
del deudor que, sin ser un riesgo a su cargo, le impide cumplir la
obligacién temporal o definitivamente, y cuyo acaecimiento y
efectos no ha podido resistir» (art. 86 PLDC 2016, recogido en el
art. 90 PLDC 2017). La ponente destacé el componente subjetivo
introducido por la idea de «irresistibilidad» y ech6 en falta el esta-
blecimiento del estdndar de comportamiento que cabe exigir al
deudor.

El caso fortuito, terminé recordando la ponente, priva al acree-
dor del remedio indemnizatorio y de la pretensién de cumplimiento.

El profesor Marifio comenzé afirmando que cuando hay un
incumplimiento por causa no imputable debido a imposibilidad
sobrevenida fortuita, la obligacion se extingue y se produce una
exoneracion de responsabilidad. Su ponencia se focaliz6 en la dis-
tribucién de riesgos en el caso de las obligaciones reciprocas, alu-
diendo a las dos soluciones que actualmente coexisten. Por un lado,
aquella que asigna el riesgo al acreedor, quien, por tanto, debe
cumplir, aunque no reciba, y que tiene derecho al commodum
representationis; se trata de la solucion propia del derecho romano,
el CC francés, el espaiol, el chileno y el uruguayo. Por otro lado,
encontramos la solucién del moderno derecho de obligaciones y
contratos, conforme a la cual el acreedor puede pedir la resolucion
o la cesién de derechos. En opinion del ponente, los PLDC han
adoptado una posicién moderna, pues en su articulo 87 PLDC 2016
(correspondiente al art. 91 PLDC 2017) se establece que «[1]a
imposibilidad sobreviviniente total y definitiva para cumplir una
obligacién contractual, causada por caso fortuito, extingue la obli-
gacion y libera al deudor. En tal caso, el acreedor puede optar por
resolver el contrato o reclamar la cesion de los derechos y acciones
que, en razon de la imposibilidad, el deudor detenta contra un ter-
CEro».
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El profesor Marin“® ofreci6 una visiéon comparada de la regula-
cién del caso fortuito en los PLDC, en el Derecho francés y en
instrumentos internacionales.

En los PLDC no se diferencia el caso fortuito de la fuerza
mayor, sino que se tratan como sinénimos, lo que al ponente le
pareci6 correcto. De los dos tradicionales elementos (imprevisibili-
dad e irresistibilidad) presentes en el articulo 1218 CC francés, los
PLDC sélo han tomado expresamente la irresistibilidad. Aparece la
idea de la esfera de control, recogida también en los PECL, en el
CC francés y en los Principios UNIDROIT. El ponente mostraba
sus dudas acerca del significado exacto de la puesta a cargo del
deudor del riesgo.

Al analizar la imposibilidad, el ponente dirigi6, primero, su
mirada al Derecho inglés, recordando importantes y conocidos
casos de la jurisprudencia, como Taylor v. Caldwell, Siegel v Eaton
o Texas Co. V. Hogarth Shipping Co. Para, después, fijarse en los
remedios disponibles para el acreedor conforme a los PLDC en
caso de imposibilidad total y definitiva (opcion entre resolucién o
cesion de derechos) e imposibilidad temporal y parcial (suspension
o reduccién de la propia contraprestacion).

X. LA INDEMNIZACION DE DANOS EN LOS PLDC.
CONDICIONES. PROCEDENCIA, EXONERACION Y
LIMITES

Fueron tres los ponentes en esta mesa: los Profesores Kindl
(Universidad de Miinster), Vidal (Pontificia Universidad Catélica
de Valparaiso) y De la Maza (Universidad Diego Portales).

El Profesor Vidal se ocup6 del ejercicio auténomo de la indem-
nizacién en los PLDC, contemplado en el articulo 91.2 PLDC 2016
(correspondiente al art. 92.2 PLDC 2017) en los siguientes térmi-
nos: «La indemnizacion de los dafios podra ejercerse de manera
auténoma, o en conjunto con los demds medios de tutela». El
ponente expuso que la expresion «ejercicio autbnomo» debe inter-
pretarse en el sentido de ejercicio independiente respecto de los
otros medios de tutela, si bien considerd necesaria una mejor redac-
cién (por ejemplo, «ejercicio en forma exclusiva o en conjunto con
los otros medios de tutela»). Centrandose ya en el remedio indem-
nizatorio, el profesor observé que no se ha introducido la categoria
del derecho al reintegro del valor de la prestacion.

4 Agradezco al Profesor MARIN que me haya permitido acceder al texto de su inter-
vencién en el Congreso; la informacion estd tomada de dicho documento.
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A continuacién, el ponente defendi6 la carga que todo acreedor
deberia tener de comunicar el cumplimiento imperfecto, contem-
plado en el articulo 92 PLDC 2016 (correspondiente al art. 93
PLDC 2017), deber que se desprende del principio general de
buena fe y de conservacion del negocio. Y este ultimo le condujo a
plantear la conveniencia de incorporar el derecho del deudor a sub-
sanar el incumplimiento, previsto en el Derecho uniforme, que, de
manera correlativa, contempla la obligacién del acreedor a otorgar
un plazo para subsanar, cuando ello sea razonable. La propuesta
del ponente, de introducir un nuevo precepto en el que se recono-
ciera expresamente la Nachfrist, ha sido acogida en los PLDC
201747

El Profesor De la Maza se centr6 en la relacion de causalidad
como requisito y limite de la indemnizacion. Informo el ponente de
que en Latinoamérica se ha prestado poca atencion a esta cuestion
en sede contractual, contrariamente a lo que ha sucedido en sede
extracontractual, en el que se distingue entre las circunstancias que
pueden considerarse histéricamente causa del resultado y las que,
de entre aquéllas, son normativamente relevantes. La previsibilidad
del dafio, recogida en el articulo 107 PLDC 2016 (ahora art. 108
PLDC 2017), constituye uno de los test necesarios para superar los
excesos de la causalidad factica. Finaliz6 la intervencién citando
un caso de la jurisprudencia chilena que basé su decision sobre el
cardcter indemnizable del dafio moral contractual en la idea del fin
de proteccién del contrato.

Y precisamente del fin de proteccién del contrato hablé el Pro-
fesor Kindl“8, que focaliz6 su intervencion en el Derecho alemén,
estructurdndola en 4 partes: (1) cuestiones generales; (2) fin de
proteccién de los deberes contractuales; (3) la previsibilidad del
dafio; (4) conclusiones. Trazaré las ideas basicas de cada una de
estas partes.

Fueron varias las cuestiones generales que sirvieron de premisa
para las siguientes partes de la ponencia. Y asi, record6 que en
Derecho aleman: no hay responsabilidad sin violacidn de un deber;
la previsibilidad, en principio, no es un elemento que se tenga en
cuenta para dilucidar el caricter resarcible o no del dafio; la resar-
cibilidad del dafio contractual depende del tipo de dafio. Y a este
proposito explico que existe el dafio simple (cuyo unico requisito
es la violacion de cualquier deber contractual causando un dafio),
el dafio por mora (que supone la violacién de un deber de presta-

47 En el art. 94 PLDC 2017, como ya se ha indicado supra, en la nota 13.

48 Agradezco al Profesor KINDL que me haya permitido acceder a la presentacion
que empled en su intervencion en el Congreso; la informacion esta tomada de dicho docu-
mento y de las anotaciones que tomé durante su intervencion.
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cién y, en principio, la intimacion del deudor) y el dafio en lugar de
la prestacion (que es el fundamento de la pretension mas importan-
te en la practica y cuyos requisitos son la violacién de un deber de
prestacién mads, en principio, la fijacién de un plazo razonable al
deudor para el cumplimiento por parte del acreedor después del
momento del vencimiento y el no cumplimiento por el deudor den-
tro de ese plazo).

La segunda parte de la intervencion se centr6 en el fin de pro-
teccion de los deberes contractuales. Parti6 el ponente de la necesi-
dad de limitar la obligacién de resarcimiento, siendo la doctrina de
la conditio sine qua non claramente insuficiente a estos efectos. El
filtro de la causalidad adecuada es, a juicio del ponente, un filtro
demasiado grueso (solo hechos que hayan aumentado el riesgo de
la realizacién de tal dafio pueden justificar la responsabilidad).
Aparece asi el fin de proteccién de los deberes contractuales como
instrumento adecuado para la limitacion de dafios resarcibles: se
pregunta esta teoria si el deber violado sirve para proteger a la parte
contratante contra la realizacion del riesgo que cred. Para contestar
a esta pregunta, indic6 el profesor aleméan, hay que hacer una inter-
pretacion teleoldgica del contrato. A continuacion, ilustré la expli-
caciéon con ejemplos extraidos de la jurisprudencia alemana, que
clasificé en funcion del deber incumplido.

La tercera parte de la exposicidn se centrd en la previsibilidad
del dafio que, aunque como regla general no sirve como criterio de
limitacion de dafios, puede llegar a ser importante en el caso del
articulo 254 (2) BGB, que reduce la responsabilidad del deudor
cuando el perjudicado ha omitido advertir al deudor del peligro de
un gran dafio inusual, que el deudor ni conocia, ni tenia que cono-
cer. En opinién del ponente, dicho precepto pone de manifiesto que
la previsibilidad del dafio en el Derecho alemén tiene importancia
en el contexto del concurso de culpas.

XI. CLAUSULA PENAL

Expusieron en la ultima de las mesas los Profesores Carvajal
(Pontificia Universidad Catdlica de Chile) y Corral (Universidad
de los Andes). Debe advertirse que en la dltima version de los
PLDC los preceptos dedicados a la cldusula penal han sufrido
importantes modificaciones.

Antes de la intervencion del Profesor Carvajal, en la que abun-
daron las referencias a la cldusula penal en el Derecho romano,
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expuso el Profesor Corral#%, para quien la cldusula penal no es una
verdadera cldusula, sino un contrato accesorio de garantia. Su
intervencion se estructurd en 4 partes: las funciones de la cldusula
penal, sus requisitos, la pena en caso de cumplimiento parcial o
imperfecto y la pena excesiva o irrisoria. Expondré las ideas princi-
pales de cada parte.

El ponente indic6é que en los PLDC se recogen las tres funcio-
nes que puede cumplir la cldusula penal: de garantia, de valoracion
anticipada de los dafios y sancionadora.

En cuanto a los requisitos, sefiald, en primer lugar, el incumpli-
miento: planted el ponente la duda de si el incumplimiento debe ser
probado por el acreedor y eché en falta una prevision sobre si el
deudor podria alegar el caso fortuito o la falta de culpa para exone-
rarse de cumplir la pena. Los PLDC no contemplan la mora como
requisito para la indemnizacién de dafios y perjuicios, ni para
cobrar la pena, con lo que se mantiene la coherencia. Siguiendo lo
que ya es tradicional, no se exige que el acreedor pruebe los dafios
ni se admite la prueba de que el incumplimiento no causé dafios,
sin perjuicio de la facultad del juez de moderar la pena excesiva.

En relacién con los casos de cumplimiento parcial, el ponente
se centrd, primero, en lo que, segin los PLDC, cabe calificar de
cumplimiento parcial. A este propdsito, el articulo 113 PLDC 2016
contempla varios supuestos: el cumplimiento imperfecto, el cum-
plimiento parcial («cumple sélo una parte de la obligacion»), el
cumplimiento irregular («la cumple de un modo irregular») y el
cumplimiento «fuera del lugar o del tiempo a que se obligd». Este
ultimo, observo el ponente, parece mas bien retraso, con lo que
consideré que podria ser indemnizado por una pena moratoria.
Seguidamente, el profesor explicé las consecuencias del cumpli-
miento parcial, a saber, la reduccidén proporcional de la pena. A
juicio del ponente dicho criterio tiene sentido cuando se cumple
una parte de la obligacién, pero no cuando hay otras formas de
cumplimiento imperfecto; de ahi que, en su opinién, fuera preferi-
ble emplear la palabra «prudencialmente» o aclarar que la reduc-
cién se hard en proporcion a la medida en que el cumplimiento
satisfizo el interés del acreedor.

Por lo que se refiere a las penas excesivas o irrisorias, el ponen-
te hizo hincapi€ en que la alteracion judicial del monto de la pena

49 Agradezco al Profesor CORRAL que me haya permitido acceder al texto de su
intervencion en el Congreso; la informacién estd tomada de dicho documento.

50 La actual redaccién se ha simplificado considerablemente, pues el art. 116 PLDC
2017 ahora habla tinicamente de cumplimiento imperfecto. El precepto citado reza como
sigue: «Rebaja por cumplimiento imperfecto del contrato. Si el cumplimiento es imperfec-
to y el acreedor lo acepta, el deudor tiene derecho a que se rebaje proporcionalmente la
pena, salvo acuerdo en contrario».
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s6lo procede a peticion de parte, y no de oficio, a diferencia de lo
que sucede en el nuevo CC francés, que autoriza expresamente la
actuacion de oficio en su articulo 1231-5. Observo también el pro-
fesor que a partir del tenor literal del precepto (art. 112 PLDC
2016) parece que se esté pensando en una pena dineraria (el articu-
lo emplea la expresién «monto»), lo que deja fuera otro tipo de
penas que consisten en la entrega de una especie o cuerpo cierto o
incluso en una obligacién de hacer o de no hacer. Por ello, el profe-
sor avanz$ una propuesta de cambio de redaccion, que eliminara el
término «monto», propuesta que ha sido acogida en la dltima ver-
sién: el articulo 115 PLDC 2017 establece que el juez puede «redu-
cir la pena». Centrado en las penas excesivas, sefial6 que la expre-
sién utilizada por el precepto («monto manifiestamente excesivo»)
entraia el riesgo de no poder evitar que todos los deudores aleguen
enormidad de la pena y que se produzca una exagerada discrecio-
nalidad judicial. Proponia, por ello, establecer algunos requisitos o
incluso tipificar casos en los que se presuma ese exceso, como el
criterio del duplo para obligaciones dinerarias, previsto en el Codi-
go Civil chileno (art. 1544)5! y cuyo origen se sitia en el Derecho
romano justinianeo.

Pasando a la pena considerada «irrisoria» y al poder del juez de
aumentarla, el ponente observé que una regla como ésta adquiere
todo su sentido en sistemas como el francés, el espafiol o el argen-
tino en el que el acreedor esta obligado a reclamar la pena sin que
pueda recurrir a la indemnizacion ordinaria; pero no tiene utilidad
en sistemas como el chileno (seguido, a su juicio, por los PLDC)
que permiten al acreedor optar entre exigir la pena o la indemniza-
cion de dafios y perjuicios ordinaria (asumiendo, en este tltimo
caso, la carga de probar el dafio): si se ha pactado una pena que se
revela inferior al dafio causado, al acreedor le bastara con no recla-
mar la cldusula penal y demandar la indemnizacion ordinaria de los
perjuicios padecidos.

XII. VALORACION FINAL

Estoy convencida de que todos los asistentes al Congreso apren-
dieron algo nuevo: quienes veniamos de Europa, tuvimos la opor-

31 Art. 1544 CC Chileno: «Cuando por el pacto principal una de las partes se obligd
a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que por la otra parte debe prestar-
se, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que
se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en €l.

[...]».
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tunidad de conocer las principales caracteristicas de los derechos
de contratos latinoamericanos de la mano de algunos de sus acadé-
micos mds prestigiosos en la materia, quienes, a su vez, escucharon
las reflexiones que los juristas europeos compartieron desde la rea-
lidad de sus propios sistemas juridicos. Como punto de encuentro
los PLDC, en los que volvié a constatarse la tension entre las ten-
dencias modernas y las construcciones tradicionales del Derecho
de contratos, asi como las incoherencias que, en algunos dmbitos,
esta tension produce. Sin embargo, un rdpido vistazo a la dltima
version de los PLDC (todavia inéditas?) permite afirmar que en
esta «batalla de tendencias» va ganando terreno el moderno Dere-
cho de contratos.

No quiero cerrar estas lineas sin una ultima reflexion: escu-
chando a muchos de los académicos latinoamericanos no podia por
menos que comprobar el empleo de un lenguaje, de unas categorias
y de un razonamiento juridico en los que me he estado empapando
desde mi formacion: el del Moderno Derecho de Contratos. La
notable difusién de los textos de Derecho Privado Europeo y Uni-
forme, también en Latinoamérica, ha sido probablemente la cau-
sante de esta feliz coincidencia. Pero quiero pensar que la Escuela
que el profesor Morales ha erigido en Chile durante los dltimos
afios ha tenido también algo (mucho) que ver con esta realidad.

52 Aunque de préxima publicacion en Espaiia.
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