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Imagine que Augusto vende una ma-
quina a Bernardo por 100, pero des-
pués la vende a Carlos por 180, incum-
pliendo su deber de entrega al primer
comprador. Imagine ahora que el valor
de mercado de la maquina es de 120,
por tanto Bernardo la hubiese com-
prado a un precio beneficioso. Como
se puede observar, con ocasion del
incumplimiento del deber de entrega
de la cosa el deudor, Augusto obtiene
una ventaja econémica de la que pudo
ser privado el comprador, la que podria
consistir en la diferencia entre el precio
de compra y de reventa (80) o, incluso,
entre el precio de mercado y de reventa
(60). Fuere cual fuere la solucion, lo
cierto es que el deudor se benefici6 de
su incumplimiento contractual. {Podria
el acreedor demandar al deudor por el
beneficio que obtuvo con ocasion de la
inejecucion contractual?

Frente a esta situacién, podriamos
hacernos la siguiente pregunta: ise
trata de una pérdida del acreedor o de

una ganancia del deudor?, tal como ya
lo planteaba Allan Farnsworth, hacia
1970".

Si la respuesta fuera que el acree-
dor sufre un dano, entonces, es posible
sostener que esa ganancia podria ser
indemnizable. Sin embargo, otra for-
ma de ver la cuestion es a través del
enriquecimiento injusto, {es posible
que el deudor se enriquezca a costa
del acreedor por el incumplimiento
contractual? Si la respuesta a esto es
negativa, no seria necesario probar
la existencia del dafio, sino acudir de
manera directa al enriquecimiento in-
justo. Por el contrario, si se estima que
es licito que el deudor se aproveche
de su incumplimiento cabria estimar
que el acreedor no podria recobrar
esta cantidad. Como se ve, la cues-
tion puede ser planteada desde dos
maneras: desde el dafo contractual o,
bien, desde el punto de vista del enri-
quecimiento injusto.

Al problema enunciado se le de-
nomina genéricamente restitucion de
ganancias o provechos por incumpli-
miento contractual (lo hay también
en material extracontractual, pero el
problema se plantea con algunas dife-
rencias); y en su formula anglosajona se

! FARNSWORTH (1985), pp. 1339-1393.
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le llama de varias maneras: disgorgement
damages, account for profits for breach of
contract, o restitutory damages.

Esta problematica ha sido de espe-
cial preocupacion de los autores en la
orbita del Common Law. También, ha
sido tratado por autores que se enmar-
can dentro de las teorias del analisis
economico del Derecho. Sin embargo,
aunque no con tanta fuerza, hay algu-
nos autores que se han preocupado de
ella en el Derecho Continental®.

La obra que nos proponemos co-
mentar constituye una monografia so-
bre la materia, que, precisamente se en-
marca dentro de la 6rbita anglosajona.
En efecto, se trata de una tesis de
doctorado defendida en la Universidad
de Melbouneque que intenta generar
una teoria general sobre la restitucion
de provechos por incumplimiento
contractual para todo el Common Law.

Segtn plantea la autora, dos son
las situaciones que pueden plantearse
a partir de la restitucion de ganancias
por incumplimiento contractual (pp.
3-4):

(a) los casos de “reventa” y

(b) losdenominados“problemasde

agencia”.

Los casos de “reventa”(a) correspon-
den a situaciones similares al ejemplo
con que se da inicio a este comentario.
Se trata de circunstancias en que el
deudor ofrece a un tercero la prestacion
prometida a un precio mayor, pres-
tacion que luego de la inejecucién no
puede obtener el acreedor por el ejer-
cicio de la pretensiéon de cumplimien-
to (en un sentido amplio se habla de
“reventa”, pero no es limitativo a la

2 Sobre el particular, puede verse: PINNA

(2007), pp. 121-129; BarROS (2009), pp. 11-78.
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compraventa, pueden ser extendidos a
otros contratos a cambio de un precio).

Los “problemas de agencia” (b),
por su parte, designan situaciones en
que el deudor se obliga a no hacer
algo, para luego incumplir la promesa,
obteniendo una ventaja de ello. Son
tipicos los casos de incumplimiento
de obligaciones de no competencia,
en que con ocasion a la inejecucion el
deudor e obtiene una ventaja, rédito
que podria ser esperable que la hubie-
se obtenido el acreedor.

Como se puede observar (a) y (b) no
s6lo pueden presentarse en los paises
de la tradicion de la autora sino que,
también, en la nuestra®. De ahi el in-
terés de la obra para el estudio de la
problematica en los paises de tradicion
europeo-continental.

La procedencia de la restitucion de
ganancias por incumplimiento contrac-
tual en el Common Law, tiene l6gica bajo
su especial configuracion del sistema de
remedios. Debe tenerse en considera-
ci6on que el principal remedio en la 6r-
bita anglosajona es la indemnizacion de
perjuicios bajo el prisma del interés po-
sitivo o de expectativa, y en subsidio, la
pretension de cumplimiento. Pues bien,

¥ Véase, por ejemplo, los dafios reclamados
en XX Ltda. con Sociedad Inmobiliaria ZZ S.A.,
arbitro arbitrador Guillermo Bruna Contreras,
12 de agosto de 2003 (accién indemnizatoria),
Registro de Sentencias de la CAM, rol 345.
Disponible en www.camsantiago.cl/sentencias/
IndiceGral_2011/345.pdf. [Fecha de consulta:
11 de abril de 2014]; XX con ZZ1 S.A. y ZZ2
Limitada, arbitro arbitrador Raul Lecaros
Zegers, 20 de octubre de 2004 (acci6n de
cobro de pesos e indemnizacion de perjuicios),
Registro de Sentencias de la CAM, rol 354. Dis-
ponible en www.camsantiago.cl/sentencias/
IndiceGral_2011/354.pdf. [Fecha de consulta:
11 de abril de 2014].
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cuando los dafios no son una medida
adecuada que reconozca el interés de
cumplimiento del actor (expectation in-
terest), y no sea posible el cumplimiento
en naturaleza, y el deudor ha obtenido
una ventaja por su incumplimiento, la
restitucién de provechos aparece como
el siguiente “mejor remedio” para rei-
vindicar, de alguna manera, el interés
de cumplimiento del actor.

Segun Katy Barnett, esta reivin-
dicacion del derecho a su interés de
cumplimiento frustrado por la ineje-
cucién contractual podria justificarse
a través de tres vias: la compensacion
(compensation), la disuasion (deterrence)
y el castigo (punishment). Sin embargo,
la autora afirma que s6lo la disuasion
y el castigo son fundamentos para
conceder la restitucion de provechos
por incumplimiento contractual, no la
compensacion.

Al analizar la jurisprudencia del
Common Law sobre la materia, la autora
sostiene que los tribunales separan la
ganancia obtenida por el deudor y la
redistribuyen al acreedor afectado. Esta
redistribucion escapa la l6gica propia
de la compensacion puesto que envuel-
ve, en realidad, la decision sobre quien
merece un recurso en particular (la
ganancia del deudor) y no propiamente
sobre el dano sufrido por el acreedor.

Por esta razon, Katy Barnett es de
la opinién que la disuasion (deterrence)
es una justificacion suficiente, pero no
completa para el otorgamiento de la
restitucion de provechos. La disuasion
es un fin que permite evitar que en el
futuro otros contratantes en circuns-
tancias analogas realicen la acciéon
que constituye la ganancia por incum-
plimiento de contrato. Una logica di-
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suasiva implica sostener que en ciertos
casos el Derecho consideraria especial-
mente importante que los contratos se
cumplan (pacta suntservanda). Y esto se
daria en aquellas situaciones cuando los
danos por incumplimiento contractual
que equivalgan al cumplimiento de la
obligacion (lo que nosotros llamamos
“cumplimiento por equivalencia” o
“sustituto dinerario de la prestacion”)
sean inferiores al provecho que pueda
obtener el deudor por su incumpli-
miento. Por lo tanto, desde el punto de
vista del ejercicio de los remedios, la
restitucion de provechos puede sustituir
mas eficazmente a los danos contrac-
tuales, protegiendo de esta manera el
interés de cumplimiento del actor. Al
ser los restitution damages de mayor en-
tidad que los danos que se generan por
incumplimiento de contrato, entonces
se coloca el incentivo en el cumpli-
miento de los contratos y, por lo tanto,
pueden ser considerados como una
medida preventiva al incumplimiento
que generaria provechos al deudor.
A través de este argumento, ademas,
se le otorga eficiencia econémica al
remedio, con lo que se contesta a parte
de la doctrina del law and economics que
justifica la ganancia del deudor por su
incumplimiento, ya que éste puede ser
considerado como eficiente (algunos,
incluso, lo han considerado como un
6ptimo de Pareto, ya que no podria au-
mentarse el bienestar de ninguna de las
partes sino a costa de la otra?).

La segunda justificacién que otorga
la autora a la restitucion de provechos
es el castigo. Contraria a la opinion de
un sector de la doctrina (Ernest J. Wein-

* En este sentido PosSNER (2007), pp. 114
y 119.
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rib, por ejemplo), opina que en el
Derecho Privado es posible encontrar
ciertas instituciones basadas en el cas-
tigo. Y este castigo se justificaria en
aquellos casos en que el deudor incum-
ple su obligacion conscientemente (lo
que denomina como advertent breach)
para buscar una ventaja econémica a
partir del mismo (con dolo, dirfamos
en nuestra tradicion).

Empero, en opinién de la autora,
el analisis debe ser mas exhaustivo. No
basta solamente con el incumplimien-
to “oportunista” (como lo ha llamado
Richard Posner, quien lo defiende),
sino, ademas, se hace necesario que
no exista posibilidad al acreedor de
satisfacer su interés de cumplimiento
en el mercado. Frente a esta situacion,
entonces, se justificaria la imposicion
de una suerte de castigo al deudor, la
restitucion, ya que conscientemente
incumpli6 el contrato aprovechandose
de su posicion.

Por estas razones, la tesis sostenida
en la obra es que los dafios por disgor-
gement dependen de dos factores:

— enprimer lugar, de la naturale-

za del interés de cumplimiento
del actor y
- ensegundo lugar de la posibili-
dad de sustituir la prestacion ya
sea a través de los danos com-
pensatorios o, bien, a través del
cumplimiento especifico.
A través del exhaustivo analisis de la
jurisprudencia del Common Law (la
obra tiene referencia a mas de cuatro-
cientos fallos), la autora concluye que
la condena por restituciéon de prove-
chos tiene lugar cuando los danos por
el interés positivo son inadecuados
para satisfacer el interés de cumpli-
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miento del demandante, de tal suerte
que el remedio de los restitutory da-
mages puedan ser considerados como
sustituto adecuado de la prestacion en
naturaleza. De esta manera, la condena
a través de este remedio se configura
como alternativa a las acciones “prin-
cipales” (aunque la pretension de
cumplimiento especifico no la tenga
en el Common Law respecto de los da-
fios), y, por otro lado, permite analizar
debidamente la funcién que cumple el
principio de la fuerza obligatoria de los
contratos en el plano de los remedios.

A pesar de que la obra se enmarca
dentro de un remedio no consagrado
en nuestra tradicion, sino que es pro-
pio del Common Law, nos hace cues-
tionarnos sobre la posibilidad de que
el acreedor pueda recobrar de alguna
manera los provechos que obtiene el
deudor a partir del incumplimiento
contractual. La ausencia de desarrollo
del remedio del restitution en la tradi-
ci6n europea continental heredada por
nuestro Codigo Civilimpone la necesi-
dad de determinar si en definitiva es
licito al deudor mantener esa ganancia
obtenida, o si, por el contrario, debe
ser reintegrada de alguna manera al
acreedor.

Creemos que cabe explorar los
supuestos propuestos por la autora,
los casos de “reventa” y “problemas de
agencia”, ya que pueden presentarse
perfectamente en la practica (en efecto,
véase la n. 3 del presente comentario
en la que se da cuenta de un par de ca-
sos en que se ha planteado la cuestion).
Y, en especial, analizar la situacion
de acumulacién de la resolucion por
incumplimiento con el resarcimiento
de dafios. Lo normal sera, frente a las
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situaciones descritas, que el acreedor
inste por la resoluciéon contractual
con perjuicios. Y, por lo tanto, cabe
cuestionarse si este provecho se en-
cuentra incluido dentro de la partida
restitutoria de la resolucion o, bien, si
debe resarcirse a través de la indemni-
zacion de perjuicios. Incluso, no cabe
descartarse de plano, el ejercicio de
la accion de in rem verso y su posible
acumulacion a los demas remedios.

Sin embargo, fuera de las discu-
siones que podrian plantearse sobre
la aplicacion de este remedio en el
Derecho nacional bajo las categorias
existentes y reconociendo los proble-
mas de justicia que aparejaria adap-
tarla (0 no), este trabajo nos obliga a
cuestionarnos algo mas.

El estudio de una obra de este ca-
racter, impone la necesidad de analizar
los remedios contractuales que dispone-
mos en nuestro medio desde una doble
perspectiva (la que no siempre se tiene
en consideracion). La primera, es desde
el punto de vista de la coordinacion que
debe existir entre los remedios entre si
(v.gr, cumplimiento e indemnizacion,
cumplimiento y resolucién, resolu-
cion y dafios). Es decir, la aspiracion
del establecimiento de un sistema
armonico y balanceado de remedios.
En efecto, la obra en comento intenta
coordinar el problema del disgogement
con el ejercicio de los demas remedios
contractuales, pero en el sistema de
remedios general al common law. Y lo
segundo que es necesario analizar con
mayor detalle es la relaciéon que debe
existir entre la aspiracion de la fuerza
obligatoria del contrato y los intereses
del acreedor a través del ejercicio de
las acciones y remedios contractuales.
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Muchas veces el estudio de los princi-
pios contractuales no esta en estricta
coordinacion de lo que se espera del
sistema de remedios, lo que en cierta
medida puede producir un desajuste
entre la teoria de la formacion del
contrato y la proteccion del acreedor y
las excusas del deudor. Asi, basta con
observar que la teoria mas clasica insiste
que la resolucion es una excepcién a la
fuerza obligatoria del contrato, en cir-
cunstancias que la resolucion permite
una satisfaccion alternativa al interés de
cumplimiento a través de la operacion
de reemplazo en el derecho moderno
de las obligaciones (arts. 75y 76 de la
Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional de Mercaderias).
Y, en consecuencia, exige revisar la
teoria general o a reevaluar el régimen
de remedios del Codigo Civil, para una
debida coherencia.

Por estas razones, aunque la obra
se refiere a una institucion un tanto
ajena a nuestra tradicion, su lectura
constituye, a lo menos, un excelente
pretexto para reevaluar en nuestro
sistema el plexo de remedios contrac-
tuales y su coordinacion con la teoria
general del contrato.
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