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El derecho del deudor a la subsanacion
o correccion del cumplimiento no conforme (right to cure).
Acercamiento desde los instrumentos de derecho contractual
uniforme hacia el derecho chileno de contratos

THE DEBTOR’S RIGHT TO THE RECTIFICATION OR CORRECTION
OF THE NON-CONFORMING PERFORMANCE (RIGHT TO CURE).
APPROACH FROM UNIFORM CONTRACT LAW INSTRUMENTS
TO CHILEAN CONTRACT LAW

JuaN IcNAcio CoNTARDO GONZALEZ

RESUMEN
El estudio explora la institucién de la subsanacién o correccién del cumplimiento conforme
(righy to cure) en los instrumentos de derecho contractual uniforme y su posible adopcién en el

derecho chileno de contratos.
ABSTRACT

This paper explores the right to cure institution in the uniform contract instruments, and its possible
adoption in chilean contract law.
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Introduccion

Una de las tendencias predominantes en la modernizacién del derecho
de las obligaciones es favorecer el cumplimiento conforme de los contratos.
La nocién de cumplimiento conforme importa la satisfaccion del interés del
acreedor para determinar que el cumplimiento es suficiente para, por una parte,
establecer que la obligacién ha sido satisfecha; y por la otra, la liberaciéon del
deudor de su obligacién.

Esto supone, desde una perspectiva, un cambio en la forma en cémo se
concibe el problema del incumplimiento. Hoy en dia éste no es considerado
s6lo como el exacto cumplimiento de la obligacién pactada, sino como una
manera de satisfaccion del interés del acreedor, aun cuando el deudor no haya
dado cumplimiento estricto a lo establecido en el contrato'.

De esta manera, en el moderno derecho de la contratacion aparecen me-
didas alternativas que permiten determinar que el interés del acreedor ha sido
satisfecho y, por tanto, la obligacién ha sido cumplida, aun cuando se presente
una desviacion del programa contractual, que el deudor puede corregir.

Sin embargo, esta nocién mas amplia del incumplimiento, desde otro punto
de vista, no releva al deudor y acreedor de ciertas obligaciones y cargas que
favorecen la conformidad, lo que permite la estabilidad del contrato en contra
de su terminacién por cualquier incumplimiento, aun minimo, de menor cuantia
o irrelevante.

Podemos sostener que hay al menos dos instituciones que ayudan a con-
figurar de alguna forma la nocién de cumplimiento conforme, mds alla de
aquellas que establecen positivamente la falta de conformidad. Estas son, a
nuestro entender, el derecho del deudor a la subsanacion del cumplimiento
(cure by debtor) y el plazo adicional para el cumplimiento (aditional time for
performance). En virtud de la primera institucion se permite al deudor corregir
una prestacion defectuosa frente a una falta de conformidad; en cambio, la
segunda permite al deudor cumplir la prestacion después del plazo fijado para
el cumplimiento de la obligacién. Esta investigacion sélo se enfocara en la
subsanacion del cumplimiento.

Ambas instituciones no son reconocidas de manera expresa por el Codigo
Civil chileno, que es la regla general en el derecho chileno de contratos.
Tampoco en la Ley sobre Proteccion a los Derechos de los Consumidores, Ley
N° 19.496 de 1997.

' Sobre el particular, véase MoraLes (2006), pp. 196 y ss.; y en Chile, VipaL (2007), pp. 44 y ss.
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Sin embargo, si lo son por los instrumentos de derecho contractual uni-
forme. En especial, la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias (en adelante, CISG?), los Principios Unidroit sobre Contratos
Comerciales Internacionales (en adelante, PICC?), los Principios Europeos de
Derecho de los Contratos (en adelante, PECL?*), el Borrador para un Marco
Comdn de Referencia (en adelante, DFCR®) y la “Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comin de com-
praventa europea” (en adelante, CESL)®. En todos estos textos existe regulacién

2 Promulgada a través del Decreto N° 544 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 31 de mayo de
1990 y publicada en el Diario Oficial el 3 de octubre de 1990.

* Los PICC fueron elaborados por el Institut International pour I'unification du Droit Prive (Unidroit),
en una primera version de 1994, y con dos revisiones posteriores, de 2004 y 2010. Se han tenido a
la vista todas las versiones, sin embargo, se ha trabajado con la dltima para los efectos de esta inves-
tigacién. Asimismo, se ha trabajado tanto con el texto en inglés (disponible en: http://www.unidroit.
org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf. Ultima visita: 22
de enero de 2015), como con la traduccién al espafol otorgada por el mismo Unidroit (disponible
en: http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf
[visitado 22/01/2015]).

* Los PECL son fruto del esfuerzo académico de la primera y segunda Commission on European Con-
tract Law (denominada generalmente “Comision Lando”, en atencién a su presidente), cuyo objeto fue
la fundacién de un derecho uniforme para la Unién Europea, una reformulaciéon de la Lex Mercatoria,
un modelo para un desarrollo judicial y legislativo en materia de derecho de contratos y base para la
armonizacién del derecho contractual europeo: LANDO y BeaLE (2000), pp. xxi y ss.

> EI DCFR (“Borrador para un marco comun de referencia”) es un documento de caracter académico
elaborado por el Study Group on a European Civil Codey el Research Group on Existing EC Private
Law (también denominado “Acquis Group”), que tiene por objeto establecer principios, definiciones y
reglas modelo que sirve de base para una redaccién futura de un “marco comuin de referencia” para la
Unidn Europea; y que éste, a su vez, sirva de base en el futuro para la armonizacién de la legislacion
del derecho privado contractual europeo: VoN Bar y otros (2009), p. 36.

¢ La CESL (“Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa
comun de compraventa europea”), de fecha 11 de octubre de 2011 (COM[2011] 635 final), segln su
exposicion de motivos, tiene como objetivo general “mejorar el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior facilitando la expansion del comercio transfronterizo a las empresas y las compras
transfronterizas a los consumidores”. Este objetivo, dice la exposicion de motivos a continuacion,
“puede alcanzarse mediante la puesta a disposicion de un corpus uniforme y auténomo de normas
de Derecho contractual que incluya disposiciones para proteger a los consumidores, la normativa
comin de compraventa europea, que ha de considerarse un segundo régimen de Derecho contractual
dentro de los ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembros”: CE (2011), p. 4.

El esfuerzo, sin embargo, no rendird sus frutos en el tiempo inmediato, puesto que la Propuesta fue
retirada a través del Anexo 2 a la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Europeo Econémico y Social y al Comité de las Regiones, de fecha 16 de diciembre de 2014
(http://ec.europa.eu/atwork/pdf/cwp_2015_withdrawals_en.pdf [visitado 23/01/2015]). El fundamento
del retiro fue la necesidad de modificar la propuesta para repotenciar el comercio digital individual
en un nuevo documento.
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positiva de ambas instituciones, y lo que nos importa en esta investigacion,
de la subsanacién del cumplimiento’.

En términos simples, la subsanacién importa otorgar una segunda oportuni-
dad para el cumplimiento conforme, aun cuando el deudor no haya cumplido
en forma, e incluso, permitiéndole cumplir mas alla del plazo original desti-
nado para el cumplimiento. Como un autor lo sugiere, esta institucion puede
resumirse en una maxima: “si a la primera oportunidad no tienes éxito, intenta
realizarlo de nuevo”®.

A pesar de su falta de regulacion por el Cédigo Civil, creemos que una
lectura desde los instrumentos de derecho contractual uniforme puede comple-
mentar los avances de la doctrina en la configuracién de un régimen de falta
de conformidad que permite abordar de forma mas realista el problema del
incumplimiento y sus consecuencias.

Tal como se expondra en esta investigacion, el derecho a la subsanacién
del incumplimiento por el deudor permite delimitar la nocién de cumplimiento
conforme, restringiendo de alguna manera el derecho del acreedor a toda la
eleccion de los remedios contractuales, en especial, de la resolucién. Ademas,
racionaliza el ejercicio de los derechos del acreedor. Asi, permite al deudor
mantener el contrato, aun a pesar del interés primario del acreedor en darlo
por terminado de manera dréstica; y también, le da una nueva oportunidad
al deudor para satisfacer el interés del acreedor, lo que al final de cuentas
debe evaluar el tribunal. Este es el sentido que le ha dado la jurisprudencia
internacional accesible que ha fallado de acuerdo con la CISG, y que de
alguna manera permite sostener que el right to cure se configura como una
limitacion al derecho del acreedor para demandar la resolucién del contrato.
Esta idea que tratamos de exponer en este trabajo complementa los avances
de la doctrina nacional sobre la nocién de incumplimiento esencial®, y de
incumplimiento resolutorio.

Ademas, este trabajo intenta realizar un aporte en relaciéon con la nocién
que hemos propuesto en otra oportunidad de medidas anticipatorias y, en
concreto, del deudor''. En un trabajo anterior, hemos sostenido que el dere-

7 Cabe hacer presente que en el derecho estadounidense ha sido reconocida expresamente en el §2-
508 del Uniform Commercial Code (en adelante, UCC). Para una visién comparatista entre la CISG y
el UCC, véase ScHNEIDER (1989).

8 ScHmITT (1982), p. 283.
9 VIDAL (2009).
10 Para este topico resulta ineludible la revision de la monografia de: Mgias (2011).

' CoNTARDO (2014a).
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cho a la subsanacién del cumplimiento no conforme antes del vencimiento
del plazo constituye una posible medida del deudor para evitar, corregir o
mitigar los efectos de un futuro incumplimiento contractual'. Tal como he-
mos propuesto, una de las formas de subsanacién, la que denominaremos
anticipatoria, permitiria al deudor evitar o bien mitigar las consecuencias del
incumplimiento contractual, favoreciendo con ello también la conformidad
contractual.

Para estos efectos, en primer lugar, trataremos de conceptualizar la regla
del régimen de cumplimiento conforme de las obligaciones contractuales,
base sobre la cual se desempena la siguiente investigacion (I). En segundo
lugar, se describira el tratamiento de la subsanacién del cumplimiento en los
instrumentos de derecho contractual uniforme, determinando sus clases y
efectos (Il). Por Gltimo, se tratara sobre la posible adopcion de la figura en el
derecho chileno de contratos, con referencia especial al derecho civil y de
consumo (Il1).

. El sustrato: el régimen de conformidad en el cumplimiento de obligaciones
contractuales como presupuesto de la subsanacion del cumplimiento

La base sobre la cual se desempefia el derecho del deudor para subsanar la
prestacion es el concepto de “conformidad” (conformity), o su opuesto, que es
el de la “falta de conformidad” (lack of conformity).

Uno de los avances del nuevo derecho de la contratacion es la centraliza-
cién del concepto de incumplimiento, que se retine fundamentalmente en dos
figuras: la falta de entrega (en las obligaciones de dar) o falta en la de prestacion
(que incluye el incumplimiento total en las obligaciones de hacer y no hacer),
y la falta de conformidad. Este segundo tipo de incumplimiento, en general,
supone el cumplimiento de la prestacion, pero de manera imperfecta (en un
sentido amplio)™.

Asi, la falta de conformidad concentra un conjunto de incumplimientos
que en los derechos de tradicién europea-continental, y en especial de influjo
francés, antes se encontraban diseminados (cumplimiento parcial, cumpli-
miento defectuoso o imperfecto, vicios redhibitorios, incluso el error) y que
no necesariamente tenian las mismas respuesta por el ordenamiento objetivo
(por lo menos para los paises de la 6rbita europea continental)'. Por ello, la

12 ConTARDO (2014a), pp. 558-561.
13 VaqQuer (2011), p. 9.
4 KroLL (2011a), p. 492.
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virtud de la generacion del concepto de falta de conformidad en el nuevo
derecho de contratos es la reduccién de estos diversos incumplimientos en
una categoria Unica que facilita la aplicacién de los medios de tutela del
acreedor?.

Pues bien, la nocién de falta de conformidad coloca el énfasis en el incum-
plimiento de la obligacion vy, por lo tanto, en la operatividad de los medios de
tutela. Al determinarse que la prestacién no es conforme, le asisten al acreedor
un conjunto de remedios que puede ejercer para satisfacer su interés.

Un primer acercamiento a la idea de falta de conformidad, implicaria estimar
que su opuesto, la “conformidad”, seria simplemente la otra cara de una misma
moneda, de tal suerte que se podria hablar indistintamente de la conformidad o
de la falta de ella. Sin embargo, nuestra opinién es que ademas de una opcién
lingliistica, hay también una cuestion de acentos. La expresién “conformidad”
lo coloca en el cumplimiento del contrato, y no en el incumplimiento, lo que
denotaria la falta de ella. Determinar cuando una prestacion es conforme per-
mite enfocarse en aquellas situaciones en las que no tienen operatividad los
medios de tutela, o bien, puede evitarse su ejercicio. De esta manera, cuando
se habla de un sistema que favorece la conformidad contractual, a lo que se
alude es que el ordenamiento confiere mecanismos para evitar el ejercicio de
los remedios, o bien, que los limita.

Asi, el derecho del deudor a subsanar una prestacion no conforme, se con-
dice con un sistema que favorece la conformidad, y con ello se puede evitar,
de manera total o parcial, el ejercicio de los principales medios de tutela.

Por esta razén, creemos conveniente describir las bases dogmaticas sobre las
cuales se desempena este derecho del deudor de corregir la prestacion defec-
tuosa. Para estos efectos describiremos, primero, la situacion de la conformidad
en los instrumentos de derecho contractual uniforme (1). Como se vera, en estos
instrumentos hay un transito desde la idea de falta de conformidad hacia el de
la conformidad. A continuacién, determinaremos que la nocién de conformi-
dad se erige como una nueva idea rectora en el plano del nuevo derecho de la
contratacién, que de alguna manera la favorece tratando de evitar el ejercicio
de los remedios (2).

1> KroLL (2011a), p. 492.
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1. De la falta de conformidad de la cosa en la compraventa internacional al
cumplimiento conforme de la obligacién: el transito desde la CISG hasta el
resto de los instrumentos internacionales'®

a. La CISG

Para el estudio de la nocién de falta de conformidad, un punto de partida
puede colocarse en la CISG'. El art. 35 regula la (falta de) conformidad en los
términos siguientes:

“(1) El vendedor debera entregar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo
correspondan a los estipulados en el contrato y que estén envasadas o embaladas
en la forma fijada por el contrato.

(2) Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no seran
conformes al contrato a menos:

a) que sean aptas para los usos a que ordinariamente se destinen mercaderias
del mismo tipo;

b) que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o tacitamente se
haya hecho saber al vendedor en el momento de la celebracién del contrato,
salvo que de las circunstancias resulte que el comprador no confié, o no era
razonable que confiara, en la competencia y el juicio del vendedor;

c) que posean las cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya
presentado al comprador;

d) que estén envasadas o embaladas en la forma habitual para tales mer-
caderias o, si no existe tal forma, de una forma adecuada para conservarlas y
protegerlas.

* D 1A Maza (2015) es el autor que en doctrina nacional se ha preocupado con mayor detencién
sobre el concepto de conformidad. En efecto, tal como el mismo autor reconoce (p. 80), la idea de
conformidad (o de la falta de ella) es un tépico que hasta la fecha ha sido méas bien inexplorado. Quizas
con la notable excepcion de VipaL (2006), quien fue el primero en hacer alusion a la construccién de un
sistema basado en una categoria amplia y aglutinadora de los incumplimientos. Ahora bien, el trabajo
de Dt tA Maza, como también lo reconoce el mismo autor, es mds bien exploratorio del concepto.
En el apartado que sigue nosotros abarcaremos un aspecto distinto del abordado por el autor recién
mencionado. En dicho trabajo, el autor enfoca en el concepto de conformidad, como una categoria
que engloba variados incumplimientos como la falta de la adecuacién material de la cosa, en la
compraventa, a las exigencias esperadas de la misma. En cambio, nuestra aproximacion se refiere a la
idea que la conformidad que envuelve un favorecimiento del interés del acreedor a través de medios
alternativos para racionalizar el ejercicio de los remedios contractuales. De aqui que aunque los dos
trabajos (el citado y el presente) tengan algunos puntos de contacto (por ejemplo, en materia de analisis
del art. 35 CISG) apuntan a objetivos distintos.

7" Los antecedentes directos de la disposicién son los arts. 19(1), 33(1) y 36 ULIS. Sin embargo, tal
como expone KroLL, la disposicién de Viena tiene variaciones sustanciales con su antecedente. Con-
frontese, KroLL (2011a), p. 490.
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(3) El vendedor no sera responsable, en virtud de los apartados a) a d) del
parrafo precedente, de ninguna falta de conformidad de las mercaderias que
el comprador conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de la
celebracion del contrato”.

El apartado (1) establece que las mercaderias deben ajustarse a los pardme-
tros establecidos en el contrato desde, a falta de estipulacién (véase el enca-
bezado del art. 35[2] CISG), cuatro perspectivas: cantidad, calidad y envase o
embalaje. A contrario sensu, una mercaderia entregada que no cumpla con los
estandares contractuales, entonces debe ser considerada como no conforme.
De esta manera, el art. 35(2) en todas sus letras detalla cudndo en especifico
habria entrega no conforme.

Sin entrar al detalle de las causales, lo cierto es que el detallado art. 35(2)
CISG estd enfocado en las causales precisas de disconformidad, estable-
ciendo estandares de conformidad que se presumen a menos que las partes
hayan pactado otra cosa'®. De ahi que el acreedor es quien debe dar noticia
al vendedor de la disconformidad de acuerdo con el art. 39 CISG, luego de
haber inspeccionado las mercaderias y poder descubrir la disconformidad.
Es decir, sin noticia, el riesgo de la falta de conformidad (nos referimos al
riesgo del incumplimiento) lo sufre el comprador, quien debe evidenciarselo
al vendedor. En efecto, la falta de noticia priva al acreedor de su derecho a
reclamar remedios'’.

La clave frente a la falta de conformidad, a partir del art. 35 CISG, es que
cualquiera disconformidad entre lo pactado y lo entregado (o no entregado)?°,
supone un supuesto de incumplimiento amplio, que subsume todas las categorias
antes expuestas bajo una férmula simple y efectiva: si no se cumple lo pactado,
hay lugar al ejercicio de los remedios?'. De aqui es que puede sostenerse que la
falta de conformidad, por lo menos en la CISG, es la falta de adecuacién mate-
rial de la cosa al contrato??. Con todo, no todos los incumplimientos, atendida
su gravedad, ofrecen toda la gama de remedios disponibles al acreedor. Los
mas graves se ofrecen con mayor disposicion al acreedor; y los menos graves,
alternativas reducidas.

'8 KroLL (2011a), p. 505.

19 DiMaTTEO Yy otros (2005), pp. 84-91; KroLL (2011¢), p. 619.

20O como lo grafica VipaL, entre el objeto ideal y real: VipaL (2009), pp. 44-48.
21 KrolL (2011a), pp. 491-492.

22 DE LA Maza (2015).
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b. Los demas instrumentos de unificacion contractual

En los demas instrumentos podemos distinguir dos modelos. Uno, que sigue
de alguna manera la nocién de falta de conformidad en atencién al incum-
plimiento; y un segundo, que acentda la necesidad de que la prestacién para
estimarse cumplida sea conforme al contrato.

i. Los que colocan el acento en el incumplimiento

En los PICC la situacion es bien similar a la CISG, pero se configura la falta
de conformidad de manera mas amplia. Asi, el art. 7.1.1. PICC, define incum-
plimiento sin aludir expresamente a la falta de conformidad: “El incumplimiento
consiste en la falta de ejecucién por una parte de alguna de sus obligaciones
contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio”.
Tal como opina un comentarista del texto de Unidroit, la redaccion se debe a
que ellos tienen la aspiracion de ser aplicados a cualquier tipo de contratos.
De esta manera, se justificaria la redaccién mds amplia que la CISG que esta
circunscrita a la compraventa®.

La cristalizacion de esta idea mas amplia se confirma en los PECL. De manera
muy similar, se define incumplimiento en el art. 1:301(4): “’Non performance’
denotes any failure to perform an obligation under the contract, whether or not
excused, and includes delayed performance, defective performance and failure
to cooperate in order to give full effect to the contract”. Los comentaristas de la
disposicion dan cuenta que tras el concepto de incumplimiento de los PECL se
envuelve la misma idea de falta de conformidad en los PICC**.

Si miramos comparativamente la CISG, los PICC y los PECL el acento de
todas estas normas esta en el incumplimiento. En otras palabras, las tres dispo-
siciones tratan de establecer, con mayor o menor detalle, cudndo el deudor no
cumple con la prestacion.

ii. Los que colocan el acento en la conformidad

La situacion es sutilmente diversa en el DCFR y en la CESL. En estos instru-
mentos el acento ya no se coloca en el incumplimiento, sino cuando se satisface
el interés del acreedor. En este sentido, es posible observar un transito desde el
DCEFR hacia la CESL.

Asi, el DCFR, en su art. Ill.-1:102(3), define incumplimiento de una manera
idéntica a los PICC y PECL: “Non-performance of an obligation is any failure

2 SCHELHAAS (2009), p. 734.
24 Diez-Picazo y otros (2002), pp. 321-322.
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to perform the obligation, whether or not excused, and includes delayed per-
formance and any other performance”.

Sin embargo, el art. VI.A.- 2:301 (relativo a la compraventa) transita hacia una
nocion mas alla de la “falta de conformidad” hacia la “conformidad”. De esta ma-
nera, establece que las mercaderias no seran conformes al contrato a menos que:

“(a) are of the quantity, quality and description required by the contract;
(b) are contained or packaged in the manner required by the contract;

(c) are supplied along with any accessories, installation instructions or
other instructions required by the contract; and

(d) comply with the remaining Articles of this Section”.

Si se observa bien, lo que interesa a este respecto no es la adecuacion estricta
de la prestacion al programa ideal, como parece sugerirse del art. [l1.-1:102(3),
sino que la prestaciéon cumpla, a lo menos, ciertas caracteristicas minimas a
falta de estipulacién de las partes.

Esto, a nuestro entender, se ve corroborado por el art. 99 CESL:

“Conformidad con el contrato

1. Para estar en conformidad con el contrato, los bienes o los contenidos
digitales deberan:

(a) ser de la cantidad, calidad y tipo estipulados en el contrato;
(b) estar envasados o embalados en la forma estipulada por el contrato; y

(c) ser suministrados con los accesorios, instrucciones de instalacién u
de otro tipo estipulados por el contrato.

2. Para estar en conformidad con el contrato, los bienes o los contenidos
digitales deberan asimismo satisfacer los requisitos de los articulos 100,
101 y 102, salvo en la medida que las partes hayan acordado otra cosa.

3. En un contrato de compraventa de bienes de consumo, cualquier acuer-
do que establezca excepciones a la aplicacion de los requisitos de los
articulos 100, 102 y 103 en detrimento del consumidor sélo sera valido
si, en el momento de la celebracion del contrato, el consumidor conocia
las condiciones especificas de los bienes o los contenidos digitales y los
acepté como conformes con el contrato en el momento de su celebracion.

4. En contratos de compraventa de bienes de consumo, las partes no
podran excluir la aplicacién del apartado 3, ni introducir excepciones
o modificar sus efectos en detrimento del consumidor”.
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Si se observa bien, la CESL reincide en la expresion “conformidad”, antes
de la falta de ella. Nos da la impresién que aqui la utilizacion de la expresion
“conformidad” denota que lo que importa mas alla del cumplimiento estricto
de la prestacion, es que ella cumpla los fines establecidos por la norma?®’: el
mantenimiento de la cantidad, calidad y tipo, de acuerdo al envase pactado y
ser suministrado con los accesorios correspondientes, aun cuando la prestacion
cumplida no sea exactamente la pactada.

Algunos fallos de Viena confirman esta posicion a pesar del tenor del art.
35(2) CISG, que parece ser un tanto mas estricto que los Gltimos dos mencio-
nados®®. Asi, en la compraventa de maquinaria, autos y software se ha fallado
que hay algunos problemas de puesta en marcha que son comunes y previsibles
en contratos de esta especie y no denotan una falta de conformidad en si mis-
ma. Lo mismo sucede cuando se envian mercaderias en grandes cantidades, y
pocas de ellas tienen defectos menores. Incluso, se ha fallado en el envio de
catalogos que tienen problemas de impresion en una de las lineas, pero per-
miten su perfecto entendimiento, que no constituyen incumplimiento. A pesar
de que en todos los casos es posible entender que hay falta de conformidad
en el fondo se ha estimado que estos incumplimientos menores no constituyen
un incumplimiento relevante en atencién a la prestacién. De esta manera, es
posible sostener que se favorece la conformidad y se evita de alguna manera
el ejercicio de los remedios relacionados con ella, como se pasard a explicar.

2. La nocién de conformidad (o de su falta) y su incardinacién en un sistema
de remedios que favorecen los medios de tutela orientados al cumplimiento

La nocién de falta de conformidad se encuentra en estrecha relacion con
la idea de un sistema de remedios por incumplimiento contractual. En otras
palabras, no es posible construir un concepto tan amplio de incumplimiento
que no permita distintas acciones y remedios a favor del acreedor.

Ello se debe a dos razones. La primera, es que la nocién de falta de con-
formidad esta en intima vinculacién con la de un incumplimiento que admite
distintas intensidades, de tal suerte que el ordenamiento no debiera siempre
reaccionar de la misma manera ante cualquier desviacion del programa con-
tractual. Asi, en la misma CISG surge la nocién de incumplimiento fundamental.
Sélo en virtud del incumplimiento mas grave, el incumplimiento esencial, se
permite el ejercicio del remedio mas radical, cual es la resolucion del contrato,

%5 ZolL (2012a), p. 465.

26 Para las lineas que siguen nos hemos valido de los ejemplos jurisprudenciales colocados por: Saipov
(2015), p. 133.
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y que permite la extincion del vinculo contractual siempre que este remedio
satisfaga los intereses del acreedor?”. Pero en los demds casos, es decir, cuando
el incumplimiento no revista la gravedad suficiente para permitir la extincion
de la relacion obligatoria, se abren otros remedios alternativos que también per-
miten la satisfaccion del interés del acreedor, dentro de los cuales se encuentra
la subsanacion del incumplimiento?.

La segunda razon relativa a que la nocién de falta de conformidad esta
relacionada con la idea de un sistema de remedios es que al tener distintos
requisitos de operatividad, permiten la satisfaccion del interés del acreedor de
manera alternativa al cumplimiento. Estos son los remedios que Vanessa Mak
denomina “orientados al cumplimiento” (performance-oriented remedies)*.

En todo este marco remedial, se produce una suerte una tensién entre los
intereses del acreedor y del deudor. Si bien los distintos remedios intentan
satisfacer el interés del acreedor, en aras de mantener el equilibrio contractual
y favorecer el cumplimiento del contrato, se generan posibilidades al deudor
para evitar la resolucion en las situaciones de incumplimiento mas graves; y en
las menores, para satisfacer alternativamente el interés del acreedor. Algunas de
éstas estan relacionadas con un cumplimiento alternativo de la prestacion o su
sustitucion en dinero (la reparacion, la sustitucion y la correccion del cumpli-
miento); y otras estan relacionadas con un cumplimiento tardio de la prestacion
en naturaleza (el cumplimiento dentro del plazo adicional y, también, la co-
rreccion del cumplimiento)®. El remedio que siempre compensa estas medidas
alternativas es la indemnizacién de perjuicios.

Desde luego, un incumplimiento total y definitivo permitiria al acreedor
solicitar el cumplimiento del contrato, pues éste es esencial en atencién a su
magnitud (aunque no lo serd siempre en relacién al plazo, como se mencionara
posteriormente). Pero cuando el incumplimiento del contrato no es esencial
en atencién a la prestacion, bien cabe cuestionarse sobre la pertinencia de la
totalidad de los remedios.

Es en este punto en el que radica la idea de correccién del incumpli-
miento. Hay ciertos incumplimientos que no deben por qué ser reconducidos
siempre a los incumplimientos esenciales en atencién a su magnitud. De esta

27 En Chile, véase ViDL (2006), pp. 96y ss.
28 BJORKLUND (2011), pp. 348-349.

29 La autora dedica toda una monografia a ellos: Mak (2009), distinguiendo entre el cumplimiento
en naturaleza (specific performance (pp. 77-114), reparacion y sustitucion (repair and replacement)
(pp- 115-148) y correccién del cumplimiento (right to cure) (pp. 149-186).

30 La distincion ha sido tomada de Mak (2009), p. 57.
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suerte, es posible que se le otorgue una segunda oportunidad al acreedor
para cumplir.

Pues bien, una de estas medidas es la correccion del incumplimiento, la
que sera analizada en las lineas que siguen.

Il. La correccion del cumplimiento en los instrumentos de derecho
contractual uniforme (right to cure) como medida facilitadora de la
conformidad contractual

Tal como se sefialé, uno de los remedios que favorece el cumplimiento
de los contratos es, precisamente, la correccién del cumplimiento, objeto del
presente trabajo. Adelantamos que la correccién del cumplimiento sirve en el
derecho uniforme de contratos para enervar, incluso, la facultad resolutoria.

El interés por la institucién surge de la idea del porqué el acreedor debiera
soportar que el deudor cumpla, normalmente fuera del plazo inicialmente pac-
tado, una obligacion que en un primer momento debié haber sido satisfecha en
tiempo y forma. ;No debiera el acreedor tener derecho para solicitar cualquiera
de sus remedios disponibles, incluso la resolucién? O, por otra parte, ;cudles
son las razones que permitirian al acreedor solicitar la correccion de un cum-
plimiento no conforme?

En este sentido, Vanessa Mak concluye que las medidas orientadas al cum-
plimiento, dentro de las cuales se encuentra por cierto la correccién, se basan
fundamentalmente en la idea de la eficiencia econédmica. Asi, cuando resulta
mas eficiente corregir o subsanar antes que satisfacer el interés del acreedor de
otra manera —a través de la resolucion en su version mas radical- deben prefe-
rirse estas medidas orientadas al cumplimiento antes de las alternativas®'. En el
fondo, lo que se trata de evitar es que el remedio sea peor que la enfermedad
desde el plano econémico. Y esta parece ser la idea que subyace a la CISG y al
resto de los instrumentos de derecho contractual uniforme, segtin analizaremos
a continuacion.

1. El reconocimiento del derecho del deudor para corregir o subsanar el
cumplimiento no conforme en los diversos instrumentos de derecho contractual
uniforme

Para los efectos del andlisis de los respectivos instrumentos, creemos con-
veniente describir el panorama de la CISG (a) que es el punto de partida de los
demas instrumentos de unificacién contractual (b, c y d).

1 Mak (2009), pp. 74-75.
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a. El punto de partida: Arts. 34, 37 y 48 CISG

El derecho subsanacion del cumplimiento por el deudor tiene su moderna
configuracion en la CISG y, a partir de ahf, ha sido reformado en el resto de los
instrumentos internacionales??.

La Convencion reconoce en tres articulos la posibilidad que el deudor
pueda subsanar el cumplimiento. Sin embargo, la instituciéon debe analizarse
s6lo desde dos puntos de vista, pues las facetas de la institucion, a pesar de
que estan diseminadas en tres articulos, en realidad, tienen dos vertientes: la
subsanacion anticipatoria (arts. 34 y 37 CISG) y la normal o corriente, que tiene
lugar después del vencimiento del plazo (art. 48 CISG). El criterio de distincion
esta relacionado con el plazo para el cumplimiento de la obligacion. Cuando
la subsanacién se realiza antes de la llegada del plazo, la calificaremos de
anticipatoria; en cambio, cuando la subsanacién se realiza con posterioridad
a su vencimiento, serd la normal o corriente.

La explicacién de estas instituciones nos permitira analizar los demds ins-
trumentos que constituyen evoluciones del texto de la Convencién de Viena.

i. Subsanacion anticipatoria

Tal como se introdujo, la subsanacién anticipatoria se produce antes de la
llegada del plazo.

En la CISG, como parte de la base de un traslado de las mercaderias de un
lugar a otro y, por lo tanto, el cumplimiento de la obligacién no es puro y sim-
ple sino a plazo, el supuesto con el cual se han configurado las reglas es que
el vendedor haya despachado las mercaderias y antes de la entrega descubre
que la mercaderia o los documentos representativos de ella adolecen de una
falta de conformidad.

32 Con todo, debe reconocerse que el antecedente del art. 34 CISG es el art. 51 ULIS: “If the seller
fails to hand over documents as provided in Article 50 at the time and place fixed or if he hands over
documents which are not in conformity with those which he was bound to hand over, the buyer shall
have the same rights as those provided under Articles 24 to 32 or under Articles 41 to 49, as the case
may be”.

Asimismo, también ya estaba consagrada en el Uniform Commercial Code, § 2-508: “Cure by Seller
of Improper Tender or Delivery; Replacement.

(1) Where any tender or delivery by the seller is rejected because non-conforming and the time for
performance has not yet expired, the seller may seasonably notify the buyer of his intention to cure
and may then within the contract time make a conformingdelivery.

(2) Where the buyer rejects a non-conforming tender which the seller had reasonable grounds to believe
would be acceptable with or without money allowance the seller may if he seasonably notifies the
buyer have a further reasonable time to substitute a conforming tender”.
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Sobre esta base, los supuestos de hecho que tipifica la CISG son dos: (1) el
envio anticipado de mercaderia no conforme, y (2) los titulos de las mercaderias
adolecen de falta de conformidad. Veamos los casos.

(1) En el caso de entrega anticipada el art. 37 CISG dispone:

“En caso de entrega anticipada, el vendedor podrd, hasta la fecha fijada
para la entrega de las mercaderias, bien entregar la parte o cantidad que
falte de las mercaderias o entregar otras mercaderias en sustitucion de las
entregadas que no sean conformes, bien subsanar cualquier falta de con-
formidad de las mercaderias entregadas, siempre que el ejercicio de ese
derecho no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos excesivos.
No obstante, el comprador conservara el derecho a exigir la indemni-
zacion de los dafnos y perjuicios conforme a la presente Convencion”33.

En virtud de este articulo, la mercaderia es recibida por el comprador
antes del vencimiento del plazo (art. 33 CISG), pues se produce la “entrega
anticipada”?*. Sin embargo, el deudor detecta que la entrega de las mercade-
rias no ha sido conforme al contrato segin el parametro del articulo 35, y se le
confiere el derecho para que subsane las mercaderias. La subsanacién consistira
ya en completar lo faltante, reparar lo defectuoso o sustituir nuevas mercade-
rias, si ello es necesario. La norma es amplia y no limita la subsanacién a una
medida concreta®.

La limitacién de este derecho del deudor esta en que la subsanacién de la
mercaderia no conforme “no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos
excesivos”.

Sin perjuicio de que el deudor subsane la mercaderia no conforme, al acree-
dor todavia le asiste el derecho para reclamar la indemnizacién de perjuicios
por todo aquello que no fuere cubierto por la subsanacién.

(2) Por otra parte, el art. 34 CISG establece la subsanacién anticipatoria
cuando la entrega de los documentos relacionados con las mercaderias no es
conforme:

“El vendedor, si estuviere obligado a entregar documentos relacionados
con las mercaderias, deberd entregarlos en el momento, en el lugary enla
forma fijados por el contrato. En caso de entrega anticipada de documen-

3 En el derecho estadounidense, el paralelo de este articulo se encuentra en §2-508(1) UCC: “Where
any tender or delivery by the seller is rejected because non-conforming and the time for performance
has not yet expired, the seller may seasonably notify the buyer of his intention to cure and may then
within the contract time make a conforming delivery”.

3 Honnolb (1999), p. 267; KroLL (2011b), p. 551.
3 KROLL (2011b), p. 555.
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tos, el vendedor podra, hasta el momento fijado para la entrega, subsanar
cualquier falta de conformidad de los documentos, si el ejercicio de ese
derecho no ocasiona al comprador inconvenientes ni gastos excesivos. No
obstante, el comprador conservara el derecho a exigir la indemnizacién
de los dafos y perjuicios conforme a la presente Convencién”.

Tal como suscribe la doctrina, el art. 34 es la extension natural del art. 30
CISG?*¢, que obliga al vendedor no sélo a la entrega de la cosa, sino a los do-
cumentos relacionados con la mercaderia y que permitan la transferencia de
la propiedad de la misma.

A pesar de que la disposicion ha sido criticada por su redaccién®’, permite
entender que cuando se ha pactado transporte, un conjunto de documenta-
cién puede ser exigida, tal como el conocimiento de embarque, factura de las
mercaderias enviadas, polizas de seguro contratadas, etc.’. Asi, si hay entrega
anticipada de la documentacién, y ésta no es conforme, podria el deudor
subsanarla, con la misma limitacién descrita anteriormente (“si el ejercicio de
ese derecho no ocasiona al comprador inconvenientes ni gastos excesivos “*).

Finalmente, es necesario senalar que los autores parecen estar contestes que
el art. 34 debe ejercerse en los mismos términos del art. 37, de tal suerte que
estd sujeto a las mismas limitaciones establecidas en dicho articulo, a pesar de
que la Convencion no hace el reenvio directo a la norma*.

ii. Subsanacion después del vencimiento del plazo o regular

Esta clase de subsanacion esta regulada en la CISG de manera separada de
la anticipatoria. Su caracteristica esencial es que la subsanacion se produce
después de la entrega no conforme. En esta situacion la entrega es oportuna, o
incluso anticipada, por lo que no hay en principio retraso. De esta manera, lo
importante es que incumplimiento se califique en atencion a la cosa misma 'y
no al tiempo previsto para la ejecucién del contrato.

% Honnolp (1999), p. 237.
37 HonnNoLb (1999), p. 237; Lanpo (1987), p. 267.

38 LaNDO (1987), p. 266; WiDMER (2010), p. 561; Purz (2011), p. 466. Por otra parte, los documentos
técnicos de la cosa, como diagramas de circuitos, instrucciones de instalacién u otros de similar natu-
raleza, no estan incorporados en la disposicion, ya que ellos son considerados como parte de la cosa
de conformidad con el art. 35(2)(a): Purz (2011), p. 476.

39 Apunta BRIDGE (2013), p. 584, que esta limitacion en materia de documentos permitiria la distincion
entre compradores y compradores intermediarios, pues la entrega documentaria conforme es especial-
mente sensible para los segundos.

40 LaNDO (1987), p. 267; HonNoLD (1999), p. 237; KroLL (2011b), p. 552.
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La Convencién regula esta forma de subsanacién en su art. 48, que creemos
conveniente reproducir:

“1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49, el vendedor podra,
incluso después de la fecha de entrega, subsanar a su propia costa
todo incumplimiento de sus obligaciones, si puede hacerlo sin una
demora excesiva y sin causar al comprador inconvenientes excesivos
o incertidumbre en cuanto al reembolso por el vendedor de los gastos
anticipados por el comprador. No obstante, el comprador conservara el
derecho a exigir la indemnizacién de los danos y perjuicios conforme
a la presente Convencion.

2) Si el vendedor pide al comprador que le haga saber si acepta el cum-
plimiento y el comprador no atiende la peticién en un plazo razonable,
el vendedor podra cumplir sus obligaciones en el plazo indicado en su
peticion. El comprador no podrd, antes del vencimiento de ese plazo,
ejercitar ninglin derecho o accién incompatible con el cumplimiento
por el vendedor de las obligaciones que le incumban.

3) Cuando el vendedor comunique que cumplird sus obligaciones en
un plazo determinado, se presumira que pide al comprador que le haga
saber su decisién conforme al parrafo precedente.

4) La peticion o comunicacion hecha por el vendedor conforme al pa-
rrafo 2) o al pdrrafo 3) de este articulo no surtira efecto a menos que sea
recibida por el comprador”#'.

Como se puede apreciar, la norma expuesta regula dos situaciones. La
primera, establecida en el primer apartado, que permite el vendedor/deudor
subsanar el incumplimiento cumpliéndose ciertas condiciones.

El derecho a subsanar es amplio, y cubre la mayoria de los incumplimien-
tos, ya sea la falta de conformidad de la cosa, defectos en los titulos, retraso,
entrega parcial, etc.*2. Lo importante para dar aplicacién a la norma, es que
la falta de conformidad sea posible de subsanar*. De esta manera, si el plazo

41 Su espejo en el UCC estadounidense se encuentra en el §2-508(2): “Where the buyer rejects a non-
conforming tender which the seller had reasonable grounds to believe would be acceptable with or
without money allowance the seller may if he seasonably notifies the buyer have a further reasonable
time to substitute a conforming tender”.

42 MULLEN-CHEN (2010), pp. 734-735.
# MULLEN-CHEN (2010), pp. 735-736.
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es esencial, o la subsanacién demorard mas alla de lo razonable, se pierde el
derecho a la subsanacién, lo que dependera de cada caso*.

Esta es la razén por la que existe una estrecha vinculacion entre el right to
cure con la resolucion del contrato (y el sistema adoptado para su ejercicio por
la CISG). La expresion “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49” denota
que el ejercicio de la subsanacién por el deudor evita que el acreedor haga uso
de su facultad resolutoria, a través de la notificacion unilateral establecida en
el art. 49 CISG*. Asimismo, tal como apunta BRIDGE, la norma es consistente
con la resolucién por anticipacién regulada en el articulo 72 CISG, que impone
al deudor que quiere la carga de asegurar debidamente la prestacion si quiere
evitar la resolucién*.

La segunda forma de subsanacion, regulada en los apartados (2) a (4), es-
tablece la situacion de retraso en el cumplimiento de la obligacién, o bien, de
noticia por parte del comprador que la cosa no es conforme al contrato. En tal
situacion, el vendedor puede mostrarse Ilano a cumplir con retraso o subsanar
la prestacion defectuosa, y manifestarselo al comprador. El comprador entonces
podria aceptar la subsanacién, o bien, declarar el contrato resuelto, siempre
que se haya producido un incumplimiento esencial del contrato (fundamen-
tal breach). En este segundo supuesto, la CISG le otorga valor al silencio del
comprador, en el sentido de que si no rechaza la propuesta de subsanacién
o de cumplimiento retrasado, puede el deudor cumplir en el plazo adicional
ofrecido, siempre que éste sea razonable.

b. La evolucion: Art. 7.1.4. PICC

La configuracion de los PICC es un tanto distinta a la efectuada en la CISG
y podriamos decir que constituye, en cierta medida, una evolucién del texto
de la compraventa internacional. Parte de estas diferencias resulta del hecho
que los PICC tienen intencién de aplicarse a cualquier tipo de obligacién y no
s6lo a la compraventa®.

Para el andlisis de esta disposicion, creemos pertinente reproducir el texto
respectivo:

# Huser (2011b), pp. 713-714.

4 Liu (2005). Cabe anotar que la disposicion en el texto en idioma inglés no es idéntica al espafol.
Comienza el art. 48 en inglés prescribiendo “Subject to article 49", 1o que podria dar lugar a sostener
que la subsanacion depende del ejercicio del remedio resolutorio.

4 BRIDGE (2013), p. 584.

4 En el mismo sentido: Kt (2004).
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“(Subsanacion del incumplimiento)

(1) La parte incumplidora puede subsanar a su cargo cualquier incum-
plimiento, siempre y cuando:

(a) notifique sin demora injustificada a la parte perjudicada la forma'y
el momento propuesto para la subsanacion;

(b) la subsanacién sea apropiada a las circunstancias;
(c) la parte perjudicada carezca de interés legitimo para rechazarla; y
(d) dicha subsanacion se lleve a cabo sin demora.

(2) La notificacién de que el contrato ha sido resuelto no excluye el
derecho a subsanar el incumplimiento.

(3) Los derechos de la parte perjudicada que sean incompatibles con
el cumplimiento de la parte incumplidora se suspenden desde la notifi-
cacion efectiva de la subsanacién hasta el vencimiento del plazo para
subsanar.

(4) La parte perjudicada puede suspender su propia prestacion mientras
se encuentre pendiente la subsanacion.

(5) A pesar de la subsanacion, la parte perjudicada conserva el derecho
a reclamar el resarcimiento por el retraso y por cualquier dafio causado
o que no pudo ser evitado por la subsanacién”.

Lo primero que salta a la vista de la disposicion es que no se regula de forma
separada la subsanacion anticipatoria de la que se produce con posterioridad
al vencimiento del plazo de entrega. Sin embargo, alguna doctrina entiende
que cubre ambos supuestos*®.

Una segunda cuestion que destaca de la disposicion es que la norma es bas-
tante mas limitativa que la CISG. Aclara la norma que la subsanacién debe ser
propuesta por el deudor sin demora injustificada; la proposicion debe contener
una solucién “apropiada a las circunstancias”, y que la efectiva subsanacion
se practique de manera rapida. Asimismo, el acreedor no puede rechazar la
oferta, a menos que tenga un legitimo interés en que la subsanacion no se lleve
a efecto. En este sentido, los comentarios oficiales a los PICC establecen que la
pura voluntad de resolver el negocio no es suficiente como “legitimo interés”

4 KRUISINGA (2011), p. 913. Cabe hacer presente que los comentarios oficiales a los PICC no contienen
una referencia especial a la subsanacién anticipatoria: Unidroit (2010), pp. 226-230.

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 171
2017, pp. 153 - 194



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Juan Ignacio Contardo Gonzalez

del acreedor. El ejemplo que dan los comentarios es que el acreedor puede
argumentar que la subsanacién le puede causar atin mas dafo®.

Por dltimo, los PICC regulan de manera expresa el derecho del deudor a
subsanar la prestacién, aun cuando se haya practicado la resolucién unilateral
del contrato, lo que ha recibido la critica que la disposicién no ayuda a dar
certeza al futuro de la relacion contractual®.

c. La regla sintética: Art. 8:104 PECL

Los PECL, con una regla muy sintética, regulan el derecho del acreedor a la
subsanacion del cumplimiento no conforme en su articulo 8:104:

“A party whose tender of performance is not accepted by the other party
because it does not conform to the contract may make a new and conforming
tender where the time for performance has not yet arrived or the delay would
not be such as to constitute a fundamental non-performance”.

Es muy probable que la reduccién de la regla se deba a que esta redactada
en clave de principios, mds a la de un texto con pretensiones de codificacion
(como lo es el DCFR y la CESL que se revisaran en seguida), y de ahi que su
redaccion no regule con toda exhaustividad sus requisitos y efectos. De la mis-
ma manera, los comentarios oficiales a la disposicién son breves y se limitan
practicamente a dar tres ejemplos®’.

Con todo, los Principios si aclaran que la subsanacién sélo tiene aplicacion
cuando el plazo se torna en esencial por la concesién de un plazo adicional
para el cumplimiento (art. 8:106 PECL)>>.

La aclaracién tiene interés, puesto que la subsanacién no debe analizarse al
margen del ejercicio de la resolucién por el acreedor. Tanto en la CISG como
en el resto de los instrumentos de derecho contractual uniforme el acreedor
que ejerce la resolucién puede otorgar un plazo adicional para que el deudor
cumpla. Aqui no nos encontramos necesariamente en el caso de una falta de
conformidad menor, sino en los casos en que el incumplimiento, cualquiera
sea su naturaleza, sea fundamental o esencial. El punto es que si el acreedor
estd dudoso que el incumplimiento es esencial -y, por tanto, corre riesgo que
la resolucion esté mal ejercida, como puede suceder en los casos de falta de
conformidad-, le puede otorgar un plazo adicional para el cumplimiento, y

4 Unidroit (2010), p. 228.

%0 Lui (2006); ScHELHAAS (2009), p. 751.
* LaNDO y BEALE (2000), p. 368.

2 LAaNDO y BEALE (2000), p. 368.
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vencido el plazo sin el cumplimiento se le otorga el derecho para ejercer la
resolucion, sin que pueda recalificarse el incumplimiento como no esencial. En
otras palabras, el vencimiento del plazo suplementario otorga el derecho para
ejercer la resolucion al arbitrio del deudor.

En la jurisprudencia de la CISG, el otorgamiento de este plazo adicional
para el cumplimiento se ha considerado en la practica como un requisito ne-
cesario para ejercer la resolucion, pues si el acreedor no lo otorga, la carga de
la prueba de la esencialidad del incumplimiento recae en el acreedor®?, lo que
implicitamente parece ser recogida por los PECL.

En consecuencia, el comentario de la norma de los PECL ayuda a entender
un aspecto adicional de la institucién en andlisis: el derecho a subsanar esta en
intima relacion con el plazo adicional para el cumplimiento, puesto que cuan-
do el acreedor haya ejercido la resoluciéon y haya otorgado el plazo adicional
para el cumplimiento, la subsanacién debe tener lugar dentro del mismo plazo.
Por el contrario, si la resolucion es rechazada, entonces le asistia al deudor un
verdadero derecho para cumplir dentro de plazo.

Por dltimo, y antes de avanzar con el DCFR, queremos hacer presente
que aunque los PECL, en su reducida redaccién, distinguen brevemente
entre subsanacién anticipatoria y corriente (“where the time for performan-
ce has not yet arrived”), hay también una regulacién particularizada en los
Principios Europeos de Contratos de Servicios (PEL SC, que no es mas que la
concretizacion de los PECL al 4rea de los servicios®), en su articulo 1:103(1)
(c). Este articulo establece el deber precontractual del prestador del servicio
de dar aviso al cliente de que el servicio puede tomar mas tiempo que lo que
razonablemente espera el cliente®>. En estos casos, cuando el cliente no fue
debidamente avisado antes de la celebracion del contrato, podria tener lugar
el cambio del servicio bajo el art. 1:111 PEL SC, siempre que el cambio (la
subsanacion) interese todavia al cliente, y éste en todo caso mantiene su de-
recho a reclamar por los dafos sufridos, en conformidad al art. 1:103(3) (b)>®.
Asi, de esta manera, para que tenga lugar el cambio del servicio el deudor
debe notificar al cliente de la circunstancia de la falta de aviso, y proponer
entonces la subsanacion.

3 Huser (2011a), p. 709.

¢ Los PEL SC son fruto del esfuerzo académico del Study Group on a European Civil Code como
una particularizacién de los PECL a un area especifica del derecho de los contratos: los contratos de
servicios. Véase: BARENDRECHT (2007), pp. Xv-Xxvi.

5 BARENDRECHT Yy otros (2007), pp. 163 y ss.
¢ BARENDRECHT Yy otros (2007), pp. 260-265.
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d. Las reglas mas desarrolladas: los articulos 111.-3:302 DCFR y 109 CESL
i. DCFR

Por su parte, el DCFR regula la subsanacién en cinco articulos (lll.- 3:201
a lll.- 3:205), estableciendo el primero sélo su dmbito de aplicacion a los in-
cumplimientos no conformes. De esta manera, los cuatro siguientes le otorgan
contenido sustantivo.

Cabe hacer presente que la redaccién del DCFR esta pensada para cualquier
tipo de incumplimiento, al estilo de lo que sucede en los PICC y PECL, pero
con un marcado matiz codificado, a diferencia de los PECL. Por lo tanto, hasta
la fecha, ésta parece ser la regulacion mas completa por los instrumentos de
derecho contractual uniforme.

Las reglas generales son establecidas en el articulo [l1.- 3:202%”. La novedad
de este texto frente a los PECL y PICC es que regula la subsanacién anticipatoria
y la regular con mds detalle.

Asi, tratdndose de la anticipatoria, el deudor tiene derecho a subsanar si
cumple la prestacién de manera no conforme y anticipadamente, de manera
bastante similar al art. 37 CISG?®.

Por su parte, la subsanacion regular del DCFR tiene algunas particularidades:

(a) Se expresa que el costo de la subsanacion sera asumida por el propio
deudor (art. 1ll.- 3:202[b]);

(b) El Gnico remedio disponible para el acreedor es la suspensién del
cumplimiento mientras esté pendiente el plazo para la subsanacion (art.
[II.- 3:202[b]);

(c) Se detallan los casos en que el acreedor puede no otorgarle la oportuni-
dad al deudor para subsanar el incumplimiento (art. Ill.- 3:203): (i) cuando el
plazo es esencial; (ii) el acreedor tiene razones para creer que la falta de con-
formidad se produjo bajo el conocimiento del deudor y el cumplimiento no se
efectud de acuerdo a la buena fe; (iii) el acreedor tiene razones para creer que la

57 “1l.- 3:202: Cure by debtor: general rules

(1) The debtor may make a new and conforming tender if that can be done within the time allowed
for performance.

(2) If the debtor cannot make a new and conforming tender within the time allowed for performance
but, promptly after being notified of the lack of conformity, offers to cure it within a reasonable time
and at the debtor’s own expense, the creditor may not pursue any remedy for non-performance, other
than withholding performance, before allowing the debtor a reasonable period in which to attempt to
cure the nonconformity.

(3) Paragraph (2) is subject to the provisions of the following Article”.

% Sin embargo, tal como nos da cuenta Tomas, los comentarios oficiales del DCFR son favorables
a la subsanacién anticipatoria, siempre que no se lesionen los intereses del acreedor, lo que es una
diferencia con la CISG. Tomas (2012), pp. 593-594, n. 5.
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prestacion no podrd ser subsanada en un tiempo razonable y sin inconvenientes
para el acreedor o perjuicio a los intereses del acreedor, y (iv) la subsanacién
seria inapropiada de acuerdo a las circunstancias. Se observa en todos estos
casos que el DCFR con estas causales, en extremo amplias, limitan bastante la
facultad del deudor para subsanar el cumplimiento no conforme®. Asi parece
ser que el DCFR es algo renuente a esta facultad, lo que no se condice con el
tratamiento de la materia en los PECL.

(d) Trata con precision las consecuencias de la subsanacién permitida por el
acreedor (art. lll.- 3:203). Reitera la posibilidad para el acreedor de suspender
su propia prestacion como Unico remedio disponible, durante el plazo de la
suspension. Con todo, si a pesar de la subsanacion subsisten danos, puede
reclamarlos el acreedor. Y otro tanto sucede si producida la subsanacion se
mantiene la falta de conformidad, caso en el que se abren todos los remedios
para el acreedor.

(e) Finalmente, cronolégicamente el primer texto trata sobre la coincidencia
entre la subsanacion y el reemplazo de la prestacion no conforme. El reemplazo
de la prestacién no conforme es considerado en propiedad como un remedio
en todos los instrumentos de unificacion, pero bien puede ser la medida sub-
sanatoria permitida por el acreedor. Frente a esta situacion, el acreedor debe
restituir lo reemplazado, y el acreedor no debe pagar por el uso de la cosa
reemplazada en el tiempo previo al reemplazo.

ii. CESL

Otro desarrollo de la subsanacion fue efectuado por la CESL en su articulo
109. Pero, a diferencia de los PICC, PECL y el DCFR, y al igual de la CISG

9 TomaAs (2012), p. 596.

0 “Subsanacién por el vendedor

1. El vendedor que haya realizado una oferta de cumplimiento anticipado y al que se le haya notificado
que el cumplimiento no es conforme con el contrato podrd hacer un nuevo ofrecimiento de cumplir
con la obligacidn, en conformidad con los términos que la regulan, si es posible hacerlo antes de que
la obligacién venza.

2. En los casos no contemplados en el apartado 1, el vendedor que haya realizado una oferta de cum-
plimiento que no sea conforme con el contrato podrd, sin demora indebida cuando se le notifique la
falta de conformidad, ofrecer subsanarla corriendo con los gastos.

3. La notificacion de que el contrato ha sido resuelto no excluye el ofrecimiento a subsanar el incum-
plimiento.

4. El comprador sélo podra rechazar la oferta de subsanacién si:

(a) la subsanacién no pueda llevarse a cabo sin demora y sin molestias importantes para el comprador;
(b) el comprador tiene un motivo para desconfiar del cumplimiento futuro del vendedor, o

(c) el retraso en el cumplimiento supondria un incumplimiento esencial.

5. El vendedor tendrd un plazo razonable para Ilevar a cabo la subsanacién.
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esta pensada para la compraventa, por lo que hay algunas particularidades que
conviene destacar.

La primera cuestion que salta a la vista es que la subsanacién sélo ha queda-
do aplicable a las compraventas entre empresarios (business-to-business [B2B]
contracts), en conformidad al art. 106(b)(a) CESL, y no es aplicable en materia
de compraventa con consumidores (business-to-consumer [B2C] contracts). S6lo
se acepta la subsanacion en los contratos de servicios relacionados con una
compraventa de consumo (art. 155[2]), a menos que se trate de una instalacion
incorrecta regulada en el art. 101°".

ZolL nos informa que la principal justificacién para la exclusion de los
contratos de consumo (B2C) estd relacionada con el caracter transnacional de
los contratos que pretendia regular la CESL. En este contexto, la subsanacion
arrastraria al consumidor a problemas de distancia, de idioma y de distintas
jurisdicciones que sobresofisticaria una relacién que deberia ser mas bien
simple. Por lo tanto, en materia de contratos de consumo (B2C) un derecho a
la subsanacién por el vendedor/proveedor complicaria las soluciones para el
comprador, por lo que la resolucién contractual podria tener mayor beneficio
al consumidor®2.

Esta solucion propuesta por la CESL para los B2C es mas evidente que la
del DCFR. En efecto, el art. IV.A.- 4:201 DCFR establece un derecho amplio
del consumidor para provocar la resolucién contractual por cualquier clase de
incumplimiento, a menos que la falta de conformidad sea menor. Sin embargo,
no se pronuncia, por lo menos expresamente, de la exclusién de la posibilidad
de subsanacion en los contratos con consumidores como si lo hizo la CESL.
De hecho, el art. IV.A.- 4:201 DCFR sujeta el ejercicio de la resolucion por el
consumidor a las reglas del libro Ill, Capitulo 3, Seccién 5, que son las generales
de resolucién (termination en la terminologia del DCFR), lo que podria generar

6. EI comprador podrd dejar en suspenso su propia prestacion mientras se encuentre pendiente la
subsanacién, pero los derechos del comprador que sean incompatibles con permitir al vendedor un
plazo para llevar a cabo la subsanacion se suspenderdn hasta el vencimiento de dicho plazo.

7. A pesar de la subsanacién, el comprador conservara el derecho a exigir la indemnizacion de los
danos por el retraso y por cualquier perjuicio causado o que no pudo ser evitado por la subsanacion”.

ot El articulo 101 regula aquellos contratos de compraventa de consumo que suponen la instalaciéon
de algunos de sus componentes o de contenidos digitales. En materia de contratos de compraventa
entre empresarios (B2B), la técnica de la CESL fue derivar estos contratos a los servicios relacionados
regulados en el capitulo 15, arts. 147 y ss. CESL.

62 ZoLL (2012b), p. 497. Esta solucion es puesta en duda por MacQUuEEN y otros (2013), pp. 644-645.
Adelantamos, en todo caso, que en el apartado Il de este trabajo propondremos un derecho a la co-
rreccion del cumplimiento en el derecho chileno de consumo.
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algtin eventual problema interpretativo si el Borrador llegase a materializarse
como norma sustantiva®.

Ahora, el texto de la CESL también tiene otras particularidades frente al
DCFR que es necesario destacar.

(@) Al igual que el DCFR se distingue la subsanacién anticipatoria de la
regular (art. 109[1] CESL), aun cuando no tengan idéntica redaccion®.

(b) La mecanica de la subsanacién es un tanto distinta a la del DCFR. Si
bien se distingue entre la proposicién por el deudor de la subsanacién después
de notificada a éste la falta de conformidad, no se restringe por ese hecho la
posibilidad de que el acreedor notifique, a su vez, su voluntad en dar por re-
suelto el contrato. Sélo que a la notificacién de la resolucion no se le confieren
todos sus efectos, sino mas bien se le suspende hasta que el acreedor subsane
la falta de conformidad, situacién en que quedard sin efecto la notificacion; o
bien, que se mantenga la falta de conformidad, caso en el que la resolucién
se producird automaticamente a la extincion del plazo de correccién. Aunque
no lo establece expresamente en texto de la CESL, ZotL es de la opinién que la
norma deberia ampliarse por via interpretativa a la reduccion del precio, pues
tiene un sentido similar al de la resolucion®.

(c) La CESL no incluyé como causal de rechazo de la subsanacion que ésta
sea inapropiada a las circunstancias, como si lo hace el DCFR (paragrafo 5).

(d) La CESL reitera luego que cualquier ejercicio de los derechos del acree-
dor se suspende hasta que se subsane la prestacién no conforme, o bien, hasta
que venza el plazo para subsanar, o incluso si la subsanacién resulta también
no conforme (paragrafo 6). La verdad es que si se incluye la suspension de la
reduccién del precio con la suspension de la facultad resolutoria durante el
plazo de subsanacién en el paragrafo 3, esta aclaracion de la CESL tiene poca
utilidad, pues en verdad lo Unico que podria ya suspenderse es la indemniza-
cién de danos®®.

% Aun cuando el DCFR no sélo se trata de un Borrador, es dudoso que en algtn pais pueda el proveedor
imponer el clausulado de este Borrador a los contratos de consumo, pues podria violar la normativa
interna que regula los contratos de consumo, como asimismo la normativa comunitaria.

6% Para la subsanacioén regular, en el art. 111.-3:202(2) DCFR se alude a los casos en que el deudor no
pueda subsanar en el tiempo estipulado para el cumplimiento; en cambio, en la CESL, art. 109(2) se
habla de los casos no cubiertos en el paragrafo 1. Mas alla de la diferente redaccion, esto apunta a que
puede suceder que el deudor solicite antes del término original para el cumplimiento la subsanacion,
sin embargo, termine cumpliendo en el plazo suplementario. Sobre el particular, véase: MACQUEEN y
otros (2013), pp. 634-635.

5 Zoit (2012b), p. 500.

% En el mismo sentido, ZoLL (2012b), p. 502. Con todo, el mismo autor se pregunta si también se
suspende el derecho para provocar la anulabilidad del contrato por vicios del consentimiento.
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En el resto el texto de la CESL es concordante con el del DCFR.

2. Aspectos comparativos de la subsanacion en los instrumentos de derecho
contractual uniforme y su relacién con la restriccion de la resolucion por
incumplimiento

Luego de una revisiéon de como la subsanacién ha sido recogida en los ins-
trumentos de derecho contractual uniforme, conviene hacer algunas precisiones
comparativas respecto de todos estos instrumentos.

A pesar de las distintas redacciones y acercamientos a la institucion en los
distintos instrumentos, hay al menos un cierto espiritu comun en el recogimiento
de esta figura. Y ello podria indicar que nos encontramos verdaderamente frente
a una figura representativa del moderno derecho uniforme de los contratos.

Frente a esta realidad, creemos que es necesario evaluar comparativamente
entre estos instrumentos tres materias, a saber: (a) si la subsanacién corresponde
a un derecho del deudor; (b) si corresponde a un limite a la facultad resolutoria,
y (c) larelacion entre la subsanacion y otras medidas favorables al cumplimiento.

a. La subsanaciéon como medio de promocién al cumplimiento conforme: ;un
verdadero derecho del deudor para cumplir a pesar de la falta de conformidad?

Para algunas legislaciones resulta un tanto extrano que se le conceda a lo
menos nominalmente un derecho (“right”’) al deudor para subsanar la falta de
conformidad, en circunstancias que él mismo no ha podido cumplir en forma
con la prestacion debida. Asi, por ejemplo, en el derecho inglés no estaba
contemplada esta posibilidad®’, a diferencia de lo que sucedia en el derecho
norteamericano que si la regul6 en el UCC. Tampoco en el ambito de la tradi-
cién de derecho continental, pues en paises como Chile, y los que siguieron
nuestro Cédigo debido a la redaccion del art. 1489 del Cédigo Civil chileno,
no contempla la facultad judicial de moderar la demanda de resolucién con
modalidades alternativas®®.

Sin perjuicio de que a esta institucién se le denomine como un “derecho”
del deudor para corregir su prestacién no conforme, cabe determinar cudles
son los Iimites a los que se enfrenta para ejercer esta prerrogativa.

Asi, nos detendremos en dos aspectos que ayudan a entender la extension
de esta facultad: el reconocimiento de la subsanacién anticipatoria y los limites
generales a la correccién del cumplimiento no conforme.

" BRrIDGE (2013), p. 585.
68 CoNTARDO (2015), pp. 109 y ss.
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i. El reconocimiento de la subsanacion anticipatoria

En primer lugar, puede observarse que la subsanacion anticipatoria es reco-
nocida de manera expresa en la CISG, en los PECL, en el DCFR y en la CESL.
Pero ello no sucede en los PICC.

A pesar de que los PICC no la incluyen a lo menos de forma propositiva
(como en el DCFRy en la CESL), los instrumentos prefieren que el cumplimiento
anticipado no entorpezca la posibilidad de que el deudor logre la conformidad
en el tiempo originalmente pactado para el cumplimiento. Esta seria, a nuestro
entender, una forma de promocién del cumplimiento conforme, pues evita
que el acreedor pueda declarar la falta de conformidad, y ejercer la gama de
remedios que tenga disponible.

Aunque la utilidad de la subsanacién anticipatoria se ha discutido en el
sentido de que lo mas probable es que frente a una entrega anticipada no con-
forme el deudor termine subsanando después del plazo para el cumplimiento
y no antes como pretende la institucién®, nos da la impresion que es util su
reconocimiento por dos razones. En primer lugar, evita que el acreedor declare
el incumplimiento definitivo antes del vencimiento del mismo; y en segundo
lugar, aunque la prdctica indique una cuestion distinta, bien cabe dejar abierta
la puerta para una subsanacién durante el plazo original para el cumplimiento.

De esta manera, puede concluirse que la correccién anticipatoria se configura
como un verdadero derecho del deudor, pues el cumplimiento anticipado: (1) no
implica una renuncia del plazo por parte del deudor; (2) y entorpece el derecho
del acreedor a solicitar la resoluciéon también anticipatoria (anticipatory breach).

ii. Los limites

Desde otro punto de vista, puede sefalarse que los instrumentos colocan al-
gunas cortapisas para el ejercicio de la subsanacién. Estas son, en resumen, que:

(1) la subsanacién pueda producir una demora injustificada en el cumplimiento
de la obligacién o tornar el incumplimiento en esencial en atencion al plazo (arts.
48[1] CISG, 7.1.4[1][d] PICC, 1ll.-3:203[a] DCFR, 109[4][a] y [c] CESL);

(2) la subsanacién cause molestia o inconvenientes excesivos para el acreedor
(arts. 48[1] CISG, 109(4]1[a] CESL);

(3) el acreedor tenga desconfianza fundada en que subsanacién no pueda
completarse (arts. Ill.- 3:203[c] DCFR y 109[4][b] CESL), y

(4) la subsanacién no sea apropiada a las circunstancias (arts. 7.1.4[1][b]
PICC y 111.-3:203[d] DCFR).

% Con el riesgo de transformar un contrato de entrega (nica en uno de entregas sucesivas, como
apunta BriDGE (2013), p. 585.
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La limitacién comdn a todos los instrumentos (excluidos los PECL, por las
razones anotadas anteriormente) esta relacionada con la incapacidad del deudor
para subsanar dentro de plazo suplementario que se le otorgue al efecto; o bien,
si la subsanacion es anticipatoria, antes del vencimiento del plazo originalmen-
te pactado con el caracter de esencial. Aqui lo relevante no es que la falta de
conformidad detectada por el acreedor sea esencial, sino que el deudor pueda
cumplir dentro de plazo.

De ello también se deriva que tanto el DCFR y la CESL aclaren que el acreedor
pueda repudiarla si se tiene una desconfianza fundada en que la subsanacién no
llegue a buen puerto”®, como, por ejemplo, derivado de la entidad de la falta de
conformidad (cuando sea muy grave para ser subsanada), conducta desleal del
vendedor o falta de competencia demostrable del deudor”'. Es decir, el deudor
no estaria en condiciones de subsanar, lo que justifica, asimismo, la causal de
“molestia o inconvenientes excesivos”, que supone un grado de cooperacién
importante del acreedor hacia el deudor’?, en circunstancias que este Gltimo
deberia subsanar por su cuenta y asumiendo los costos.

Analizadas de esta manera las limitaciones, puede concluirse que ellas son
menores, pues han sido relegadas a casos mas graves de incumplimiento, o a
los que pueden derivar en incumplimientos esenciales, aun cuando se ejerza
la subsanacién. De tal suerte, que en la mayoria de los casos el deudor Ilano
a cumplir puede estar en condiciones de cumplir en el plazo adicional para
el cumplimiento, con pocas posibilidades de que el acreedor pueda oponerse
a la subsanacién. Vistas asi las cosas, puede deducirse que aunque 