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PRÓLOGO A LA EDICIÓN COLOMBIANA

Gustoso presento a ustedes la obra Remedios contractuales, de los juristas y 
profesores chilenos Hugo Cárdenas Villarreal y Ricardo Reveco Urzúa.

La tarea encomendada produce en mí una mezcla de satisfacción y de temor: 
primero, porque me unen lazos afectivos con los autores, en especial con el pro-
fesor Hugo Cárdenas; segundo, porque, cuando hacía mis estudios de derecho mi 
maestro, Miguel Moreno Jaramillo, gran amigo de don Arturo Alessandri Rodrí- 
guez y miembro de la denominada, con sobrada razón, Corte Admirable, nos decía 
que en Colombia era buen jurista aquel que hubiera leído a los chilenos.  Tal era  
el prestigio que aquellos grandes maestros del sur tenían en su país y también  
en el nuestro, y heme aquí, con la osadía de analizar públicamente la vigente doc- 
trina de aquel país hermano; tercero, porque la obra a la que me refiero es ya de por  
sí compleja, pero bastante más ya que los autores se embarcan en la tarea de ex-
plicar y criticar una muy osada doctrina sobre el tema, y de proponer la que, para 
ellos, se puede poner en práctica en Chile.  Y, finalmente, porque me da temor 
hablar de una obra que, por falta de tiempo para un mayor análisis, tal vez no haya 
entendido, comprobando así la opinión de Oscar Wilde cuando afirmaba que los 
que no pueden aprender se dedican a enseñar.  

Estructuralmente, la obra se divide en cuatro partes.  

La primera de ellas está dedicada al problema del concepto responsabilidad 
contractual, sobre la que abundaré en estas páginas.  

La parte segunda, se refiere a lo que los autores han dado en llamar Remedios 
preventivos, es decir, las cláusulas que las partes pueden incorporar en sus contratos 
para regular ex ante el comportamiento de los remedios convencionales.  Los autores 
clasifican estas cláusulas en: i) cláusulas de asignación de riesgos económicos y 
financieros; ii) cláusulas de interpretación del contrato; iii) cláusulas de ejecución 
del contrato; iv) cláusulas de garantías; v) cláusulas de terminación del contrato, 
y finalmente, vi) cláusulas de resolución de controversias.  

Desde luego puedo decir que esta parte es una de las más novedosas e innova-
doras del libro de Cárdenas y Reveco, dado que los juristas chilenos se dieron a 
la tarea de identificar y examinar cerca de veinticinco de estas cláusulas, analizar 
su noción, revisar sus efectos y proponer modelos para las mismas, sirviendo de 
puente entre la academia y la práctica, dado que estas cláusulas son incluidas de ordi- 
nario en los contratos para modelar los remedios contractuales reactivos.  

La tercera parte se destina al estudio de los remedios reactivos ante el incum-
plimiento.  Los autores revisan en detalle, con fundamento y abundante apoyo 
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doctrinal y jurisprudencial, cada uno de los remedios, partiendo de la acción de 
cumplimiento específico, siguen con la acción resolutoria, la denominada excepción 
de contrato no cumplido o inejecución y, finalmente, la acción de indemnización de 
perjuicios.  Es la parte más extensa de la obra y servirá de guía a los académicos y 
operadores del derecho cuando enfrenten un caso complejo, pudiendo conocer los 
últimos pronunciamientos de la doctrina chilena y comparada, y las resoluciones 
de los tribunales superiores de justicia de Chile.  

Finalmente, en la cuarta y última parte los autores se ocupan en una materia 
un tanto abandonada por la doctrina civilista, como es el tratamiento de los con-
tratos en los procesos de insolvencia que se regulan en Chile mediante la Ley 
20.720, de insolvencia y reemprendimiento.  Esta otra innovación de la obra que 
presento, permite tener una visión de conjunto de la vida de un contrato, desde 
su formación, ejecución, inejecución y, en definitiva, determinar qué ocurre con 
los remedios de los acreedores cuando el deudor contractual presenta un proceso 
de reorganización o de liquidación, algo que los civilistas habíamos olvidado, y 
dejado a los comercialistas.  

Dado que estamos ante una obra de más de 500 páginas que agota la materia, 
me concentraré en este prólogo en el análisis de los tres primeros capítulos de 
la primera parte, que contienen los principales planteamientos teóricos sobre un 
asunto que no por antiguo deja de asombrarnos y, a menudo, confundirnos.  

Debo reconocer que he quedado atónito ante una nueva teoría que alza vuelo 
en España, que los autores explican y critican, y que, como ellos afirman, no pue-
de ser de recibo en el modelo de nuestra común legislación, sino mediante una 
modificación legal que recogiera esa nueva visión de los remedios contractuales.  
Desde ya auguro, con satisfacción, que la obra Remedios contractuales llamará 
profundamente a la reflexión, sobre todo a los abogados civilistas de nuestro país, 
dada la cercanía entre nuestras dos legislaciones.  Como decía Ortega y Gasset: 
“los clásicos lo fueron no por las soluciones que dieron sino por los problemas 
que plantearon”.  Y, en lo por venir, querámoslo o no, nuestro equipaje doctrinal 
debe cargar con el pensamiento de los profesores Cárdenas y Reveco.  

Para una mejor comprensión de mis explicaciones sobre esta nueva visión de las 
obligaciones, me veo precisado a recordar algunas nociones sobre los principios de 
la responsabilidad contractual en Colombia, pues dado que nuestros dos sistemas 
son prácticamente idénticos, el lector tendrá elementos de juicio para comprender 
y juzgar esta excelente obra doctrinal (I); luego me referiré a una erudita discusión 
que los autores proponen en cuanto a la relación o identidad entre la responsabilidad 
contractual y los remedios contractuales en general (II); posteriormente comen-
taré la polémica planteada por los autores sobre la existencia o inexistencia de la 
responsabilidad contractual (III); a continuación me detendré, así sea brevemente, 
en la que se conoce como teoría unificadora del incumplimiento contractual, y que 
los autores analizan con gran agudeza argumentativa (IV); finalmente, esbozaré 
las ideas centrales que Cárdenas y Reveco proponen para una eventual reforma 
de la legislación chilena sobre el tema (V).  
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I. Nociones sobre los principios de la responsabilidad  
contractual en Colombia

Veamos a continuación dos o tres pinceladas sobre los principios que rigen la 
responsabilidad contractual en Colombia.

1. Remedios en caso de incumplimiento contractual

Todos sabemos que en Colombia, según la tradición francesa, el acreedor puede, 
en caso incumplimiento de su deudor, acudir a la ejecución forzosa del contrato, a 
la excepción de inejecución, a la resolución del mismo, o a la acción indemniza-
toria en caso de que el incumplimiento sea imputable al deudor (responsabilidad 
contractual).  Estos son los remedios contractuales.

A) Se puede demandar directamente la responsabilidad contractual

Es de notar que la jurisprudencia colombiana permite, salvo casos excepcio-
nales, demandar una indemnización de perjuicios al deudor incumplido, sin tener 
que pasar previamente por los demás remedios contractuales.  Baste mencionar 
la responsabilidad médica, la responsabilidad contractual del transportador, del 
depositario del mandatario, o el pago de un seguro.  Desde luego, en cada caso 
habrá que averiguar si el título de imputación es subjetivo u objetivo.

B) Dualidad de acciones en ciertos casos

A menudo, la ley establece plazos cortos para la instauración de acciones 
judiciales, como sucede con los vicios redhibitorios y con la falta de ineficiencia 
del artículo 932 del Código de Comercio.  Sin embargo, la jurisprudencia colom-
biana, que en esto sigue a la francesa, admite que el acreedor puede demandar por 
responsabilidad contractual, en cuyo caso la prescripción será la ordinaria y no la 
abreviada, establecida en forma especial para los vicios.  

C)	 Los diversos tipos de obligación, según la carga de la prueba de la culpa 
	 o de la exoneración

Veamos ahora los diversos tipos de obligación, según la carga de la prueba 
que le incumbe a las partes y la forma de exoneración del deudor.

a) Obligación de garantía o de resultado reforzado.  En esta obligación, en virtud  
de la ley o de lo acordado por las partes, el deudor no tiene forma de exonerarse 
en caso de no cumplir con lo prometido.  El deudor asume los riesgos en caso de 
no cumplirse lo garantizado.  Tal es la obligación de pagar una suma de dinero, la 
cual no permite la prueba de la causa extraña.  En materia mercantil, el artículo 
928 establece que si la cosa debida perece antes de ser entregada por el vendedor 
al comprador, aquel asume los riesgos por dicha pérdida.  Y el vendedor debe 
indemnizar los perjuicios adicionales que sufra el comprador con la pérdida de la 
cosa, a menos que pruebe fuerza mayor o caso fortuito.  
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Lo mismo ocurre con la obligación de idoneidad o eficiencia establecida en el 
artículo 932 del Código de Comercio, conforme al cual el deudor no solo se obliga, 
en todo caso, a que la cosa sirva para el fin que se tuvo en cuenta al momento del 
contrato, sino también a la indemnización de perjuicios.  Es de lamentar que el 
nuevo estatuto del consumidor, con una falta de técnica normativa inexplicable, 
estableció que el productor o vendedor de una cosa ineficiente o inidónea, se exonera 
si prueba que la falta de idoneidad se debe a una causa extraña, lo que es ilógico.

También existe una obligación de garantía en el contrato de seguro, pues si 
no hay una exclusión, o una evidente ausencia de cobertura, el asegurador debe 
el amparo pactado, incluidos los intereses moratorios, en caso de retardo, y nada 
lo exonera de pagar esas sumas.

b) Obligaciones de resultado ordinarias.  En las obligaciones de resultado 
ordinarias, el deudor se obliga a obtener el beneficio pactado en favor del acreedor, 
y en caso de incumplimiento a indemnizar, salvo que pruebe una causa extraña, 
entendida por tal la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho exclusivo de la víctima, 
o el hecho exclusivo de un tercero.

Se trata de una responsabilidad objetiva, y no de una presunción de culpa.
Es lo que sucede en materia de transporte de personas y de cosas, en la pér-

dida de la cosa que se debe en materia de compraventa mercantil, en el depósito 
mercantil, o en el contrato de cajillas de seguridad, entre otros.  

Y, en caso de mora del deudor, este se exonera solamente si prueba una fuerza 
mayor, que es el término que utiliza el Código de Bello para lo que conocemos 
como causa extraña en general.

c) Obligaciones de medio con culpa presunta.  Hay obligaciones de medio con 
culpa presunta, que parece ser la regla general, pero que se aplica, sobre todo, en 
la pérdida de la cosa que se debe dar o entregar en materia civil.

d) Obligaciones de medio con culpa probada.  Aunque suene un tanto extraño, 
la jurisprudencia colombiana, siguiendo los lineamientos del contrato de mandato, 
y la opinión de Ducci Claro, considera que tanto en el mandato como en el caso 
de servicios que suponen, para su ejecución, la realización de largos estudios, el 
deudor solo es responsable si se prueba su culpa.

Por ello, en Colombia la responsabilidad médica, la del mandatario y la de 
profesiones afines, salvo excepciones, exigen culpa probada.

II. Qué es la responsabilidad contractual

A) Planteamiento del problema

En el primer capítulo de la obra, los profesores Cárdenas y Reveco analizan 
las diversas teorías existentes sobre los, curiosamente, llamados remedios con-
tractuales.  Y a partir de allí realizan una profusa discusión sobre lo que se debe 
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entender por responsabilidad contractual.  Inclusive, discuten la teoría extrema 
que precisa que tal responsabilidad no existe.  Veamos ambos problemas:

B) Sentido amplio y restringido de la responsabilidad contractual

Refieren Cárdenas y Reveco, que hay autores que defienden la doctrina de un  
sentido amplio de la responsabilidad contractual, que comprende la totalidad de 
remedios a favor del acreedor, en caso de incumplimiento del deudor, que inclu-
ye, entre otros, la resolución del contrato, la ejecución forzosa del mismo, o la 
indemnización de perjuicios.

De su lado, la tesis restrictiva sostiene que la responsabilidad contractual solo 
se presenta cuando el acreedor reclama indemnización de perjuicios derivados del 
incumplimiento del contrato.  Es decir, cuando se presenta un factor de imputación 
culposo u objetivo, según que la obligación sea de medios o de resultado.  Esta 
doctrina es aceptada por nuestros dos autores.  

En mi sentir, esta segunda teoría es la correcta.  En efecto, la indemnización 
de perjuicios, que es la esencia de toda responsabilidad, no siempre surge cuando 
el acreedor tiene derecho a uno de los remedios contractuales, como, por ejem-
plo, la ejecución forzosa de algunos contratos.  La indemnización de perjuicios 
solo procede cuando el incumplimiento se deriva de un hecho ilícito, culposo o 
simplemente objetivo (según que la responsabilidad sea culposa u objetiva).  De 
allí que se puede afirmar que, en ocasiones, hay remedios contractuales aunque 
no haya responsabilidad del deudor.  

Por lo tanto, es necesario recordar que la responsabilidad civil tiene como 
fuente un hecho ilícito, es decir, un comportamiento reprochado por la ley, que 
causa un daño, y que, a veces, por decisión del legislador, debe ser culposo y, en 
otras puede ser objetivo o sin culpa.  La ilicitud no siempre exige culpa.  Basta 
que la ley, en su soberanía, ordene a quien ha causado un daño, así sea sin culpa, 
indemnizar los perjuicios que con ese hecho ha causado a un tercero o al acreedor.  

Se deduce de lo anterior que la fuente de la responsabilidad contractual no es el 
contrato, sino el hecho ilícito, culposo u objetivo, que da lugar al incumplimiento 
del contrato.  El contrato es la fuente legítima de una prestación a cargo del deudor.  
El que paga lo que debe, no lo hace en virtud de la responsabilidad contractual, 
sino del cumplimiento del contrato.  Y el que repara los daños causados por su 
incumplimiento de una obligación, incurre en responsabilidad contractual.  

III. ¿Existe realmente la responsabilidad contractual?

A) Aproximación al asunto 

Los profesores Cárdenas y Reveco, con suficiencia, atizan la hoguera de una 
de las discusiones más vibrantes en materia de responsabilidad civil.  Me refiero a 
la tesis sobre la inexistencia de la responsabilidad contractual.  ¡Cómo no referirse 
a ese tema en este escrito!
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En efecto, hasta comienzos del siglo xx, todo indica que la responsabilidad 
contractual no existía pues nuestros primeros códigos no conocieron esa deno-
minación.  Generalmente la ley otorgaba, al acreedor perjudicado, una gama de 
mecanismos para hacer valer el contrato y en caso de que el deudor, con su incum-
plimiento, hubiera actuado culposa o dolosamente, se veía obligado a indemnizar 
al acreedor daños y perjuicios.  

Sin embargo, el concepto de responsabilidad contractual fue emergiendo bajo  
el auspicio de la doctrina y la jurisprudencia.  De un lado, se tornaron en obligaciones 
contractuales una serie de deberes que se enmarcaban dentro de la responsabili-
dad extracontractual.  Me refiero a las obligaciones de seguridad, sobre todo, en 
tratándose de muerte o lesiones personales del acreedor durante la ejecución del 
contrato.  Así nacieron la responsabilidad contractual del médico y la del trans-
portador.  Desde entonces, la responsabilidad contractual creció desmedidamente 
a lo largo del siglo xx.

No obstante, mi maestro Philippe Le Tourneau, desde las primeras ediciones 
de su tratado de responsabilidad civil (Le Tourneau, Droit de la responsabilité 
civile et des contrats, 11ª ed., Paris, Dalloz, 2018-2019, núm. 010.15, págs. 14 y 
ss.) abogó por la desaparición del concepto de responsabilidad contractual para, en 
su lugar, redefinir los mecanismos que establece la ley para que el deudor pueda 
solicitar judicialmente la ejecución forzosa del contrato o su reparación por equi-
valente.  No pocos autores lo siguieron pero sin que su punto de vista triunfara, 
en forma definitiva, sobre la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia, las cuales 
siguieron apostando por el régimen dual vigente.

¿Qué decir al respecto? Me parece que las obligaciones de seguridad, salvo 
aquellas que son de la esencia del contrato, como, por ejemplo, cuidar a una persona 
enferma, deberían abandonar el campo contractual y volver al de la responsabili-
dad extracontractual.  De otro lado, es claro que el legislador puede, sin problema 
alguno, crear regímenes especiales de responsabilidad neutros, en los cuales se da 
exactamente el mismo tratamiento a los terceros y al acreedor contractual.  Es lo 
que ocurre con las víctimas de los accidentes de la circulación protegidos por un 
seguro obligatorio y con la responsabilidad civil del productor en caso de daños 
causados por un defecto del producto puesto en circulación (Javier Tamayo Ja-
ramillo, Responsabilidad civil por productos defectuosos, Bogotá, Legis, 2016), 
poco importa que el daño lo sufra el adquirente o un tercero.

Pero, salvo esas excepciones, entiendo que desde que el legislador considere 
que si el deudor con su incumplimiento causa daños y perjuicios al acreedor, debe 
indemnizarlos, la institución de la responsabilidad contractual retoma su imperio.  
El concepto de indemnización es la esencia de toda responsabilidad.  Por ejemplo,  
si por un vicio de construcción un inmueble se derrumba, causándole graves da-
ños al comprador del edificio, es innegable que la indemnización de esos daños 
tiene su fuente en la responsabilidad contractual.  Y si la mercancía transportada,  
en virtud de un contrato de transporte perece durante el desplazamiento, tanto 
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el daño emergente como el lucro cesante tienen su fuente en la responsabilidad 
contractual, si el transportador no prueba una causa extraña.

Sobre este aspecto bien vale la pena citar la opinión de la profesora Genevieve 
Viney.  En un artículo titulado “La responsabilité contractuelle en question”, que 
corre publicado en el libro homenaje al tratadista Jacques Ghestin, la profesora 
de La Sorbona pone las cosas en su punto y reafirma su adhesión al régimen de 
la responsabilidad contractual, si bien hace algunas concesiones a la doctrina que 
propugna el profesor Le Tourneau.  

En primer lugar, Viney (La responsabilité contractuelle en question, en la obra 
colectiva, Le contrat au début du XXI siécle, Études offertes á Jacques Ghestin, 
Paris, LGDJ, 2001, págs. 921 y ss.), al analizar la historia del derecho civil francés, 
apoyada en Domat, Pothier y en el mismo Código de Napoleón, muestra cómo el  
concepto de “indemnización de daños y perjuicios” en caso de incumplimiento 
no es más que la responsabilidad contractual, con otra denominación que aún hoy 
se utiliza.  Pero, el argumento incontrovertible en favor de la supervivencia de la 
responsabilidad contractual lo hallamos en el siguiente párrafo del artículo citado: 
“La función exclusiva de ejecución —tesis defendida por quienes niegan la exis-
tencia de la responsabilidad contractual— es sobre todo, desmentida formalmente 
por el inciso segundo del artículo 1184 del Código Civil (anterior a la reforma de 
2016).  Esta disposición da, en efecto, al acreedor, en caso de inejecución de todo 
contrato sinalagmático, una opción entre la ejecución forzada y la resolución con 
daños y perjuicios.  Ahora, en caso de resolución, los daños y perjuicios no pue-
den, evidentemente, tener una función de ejecución puesto que el mismo acreedor 
ha renunciado a la ejecución, y prefiere la desaparición del contrato” (Viney, ob.  
cit., pág. 928).

Los argumentos son aun abundantes y contundentes en el pensamiento de la 
profesora Viney, pero no es el propósito de este escrito hacer la exégesis completa 
de dicho texto.  Sigamos.

IV. Una nueva perspectiva sobre el incumplimiento contractual

Los profesores Cárdenas y Reveco, exponen serias reflexiones sobre una teoría 
que ya he anunciado y que busca simplificar el complejo tema de los remedios 
contractuales, en especial, el régimen de la responsabilidad contractual.

Ellas tratan de buscar la unificación de los principios que guían los diversos 
recursos de que dispone el acreedor contractual en caso de que su deudor no cumpla 
lo pactado con su contraparte.  La principal consecuencia radica en que toda la 
responsabilidad contractual deviene objetiva sobre la base de que la esencia del 
contrato radica en que la obligación del deudor consiste en garantizar al acreedor 
la obtención del beneficio esperado por este al contratar.  Sería lo que algunos 
autores, a los que me sumo, denominan una obligación de resultado reforzada, en 
la que ni siquiera una causa extraña libera de responsabilidad.
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Veamos los argumentos centrales de dicha doctrina.  

Para Morales Moreno, citado por los autores, “El contrato es la declaración o 
acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen conseguir un resultado, 
que el derecho estima digno de tutela”.  

Para esta doctrina, el objeto debido en el contrato “es definido a partir de un 
plan o proyecto ideal contemplado inicialmente por las partes cuando nace la re-
lación obligatoria y que se aspira a que se haga realidad en un momento posterior 
[...] este plan o proyecto es el verdadero objeto de la obligación [...] y que a su 
vez, es garantizado por el deudor.

”Lo que hace esta teoría es redefinir las relaciones contractuales, situando como 
punto central la satisfacción del interés del acreedor, es decir, la consecución de 
sus fines garantizados por el contrato.  

”La atención ya no está puesta en los elementos de la obligación, como era la 
cosa debida en específico, ni en la conducta diligente que debe desplegar el deudor 
sobre un dar, hacer o no hacer, sino en cuál es la finalidad del contrato, en atención 
al interés práctico del acreedor.

”Luego, como el incumplimiento está construido sobre la noción de contrato-
garantía, resulta inútil la evaluación de la conducta del deudor para configurar el 
incumplimiento”.

Hay pues un carácter neutro del incumplimiento, en el entendido de que ni la 
ausencia de culpa ni la causa extraña exoneran de responsabilidad.

Para Cárdenas y Reveco, “sobre lo neutro y unitario del incumplimiento, la 
propuesta debe enfrentar el importante desafío teórico que le presenta la recepción 
en el seno del ordenamiento jurídico chileno, de la distinción dogmática entre 
obligaciones de medio y de resultado”.  

De mi parte, diré que la teoría está montada en una falacia como la que existió 
durante décadas en el derecho español, y en el colombiano también, en relación 
con la responsabilidad del Estado, pues se entendía que la falla del servicio ya no 
era fundamento necesario para algunos casos de responsabilidad de la adminis-
tración.  Pero la doctrina en mención claudicó y hoy se acepta, pacíficamente, que 
la falla del servicio sigue siendo el principio general de responsabilidad estatal, 
acompañado por responsabilidades objetivas especiales.

Pero, como si fuera poco, la tesis en mención parece dar a entender que en 
materia médica, por solo citar un ejemplo, el médico se obliga a curar al paciente, 
pues la curación es la ventaja esperada por el enfermo.  Pero como esa garantía es 
imposible en todos los casos, lo que hay que pensar es que el beneficio esperado 
por el enfermo y garantizado por el médico, siempre es un acto médico curativo 
diligente, prudente y perito.  Esa es la única ventaja que puede prometer el médico.  
Así las cosas, la nueva propuesta vuelve a caer presa de la culpa como factor de 
atribución en algunos casos de incumplimiento contractual.  
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V. Propuesta de los profesores Cárdenas y Reveco

En el capítulo tercero de su obra, Cárdenas y Reveco, luego de realizar una 
encomiable panorámica del derecho comparado actual sobre las reformas a la teoría 
de los contratos, en especial de los remedios en caso incumplimiento, formulan la 
propuesta de lo que para ellos debe ser modificado en el derecho chileno.  

A) Lo nuevo en el derecho comparado de los contratos

Como dije, es encomiable y fructífero el esfuerzo de los autores por mostrar un 
panorama analítico del estado actual de la evolución de la teoría de los remedios 
en materia contractual.  Lo digo con toda convicción: ese capítulo, por sí solo, 
paga la boleta.  Para los juristas latinoamericanos este dechado de conocimientos 
sobre los principales sistemas que en las últimas décadas han adornado el universo 
del derecho contractual, es un insustituible instrumento de lectura obligatoria.

Según Cárdenas y Reveco: “Fuera de las áreas del consumo y de la contra-
tación masiva, la autonomía de la voluntad sigue siendo el paradigma sobre el 
cual se construye el derecho contractual contemporáneo teniendo en cuenta la 
razonabilidad y la buena fe de los deberes y obligaciones contractuales”.

Para lograr ese paradigma, proponen una armonización del sistema jurídico 
chileno de acuerdo con los Principios del Derecho de los Contratos y los funda-
mentos de los textos europeos contemporáneos.  

Dentro de estos últimos, los profesores chilenos analizan y proponen como 
material de estudio para una futura reforma en su país, los siguientes cuerpos 
jurídicos:

• La Convención de Viena de Compraventa Internacional de Mercaderías;

• Los Principios de Unidroit sobre contratos comerciales internacionales; 

• Los Principios Europeos del Derecho de los Contratos;

• Los PICC, de 1994, que sienta las bases para una legislación que regule la 
división entre obligaciones de medio y de resultado;

• La reforma al Código Civil francés de 2016; 

• La reforma al Código Civil alemán de 2001;

• El nuevo Código de Derecho Privado de la República Argentina.

Permítanme recomendar estos cuerpos normativos como modelos para una 
eventual reforma del Código Civil colombiano, pues me da temor de que ahora 
que soplan nuevos vientos, nuestro síndrome de originalidad no nos ciegue para 
conocer lo que ya está decantado en latitudes más avanzadas que las nuestras.  

Mientras más diferentes y confusos sean nuestros sistemas jurídicos, más lejos 
estaremos del comercio internacional y del derecho comparado.  
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B)	 Idea central para una reforma al derecho de los contratos 
	 en el derecho chileno 

Cárdenas y Reveco analizan los modelos existentes en cuanto a la estructura 
básica del derecho de los contratos.  

De un lado, existe una que contiene un régimen general para todos los contra-
tos, con regímenes especiales para contratos con partes desiguales.  Y del otro, un 
modelo que prescinde de un régimen general para todos los contratos.  Ejemplo 
de ese modelo sería el Código Civil y de Comercio de la República Argentina, 
que regula por separado: i) contratos discrecionales de negociación individual;  
ii) contratos por adhesión con cláusulas generales predispuestas, y iii) los contra- 
tos de consumo.

Los autores prefieren para Chile este último modelo de diversas categorías 
de contratos.  

VI. Conclusión

Como conclusión de estas sencillas palabras, me permito felicitar de todo 
corazón a mis hermanos Cárdenas y Reveco, por la magnífica obra que ya brilla 
en el firmamento chileno, y que pronto alumbrará el espectro jurídico colombiano.  
Les auguro el mayor de los éxitos con la esperanza de que dada su juventud, nos 
brinden nuevas obras para bien del derecho privado latinoamericano.

Muchas gracias.

Javier Tamayo Jaramillo

XII Encuentro Internacional de Responsabilidad Civil 
Bogotá, 28 de agosto de 2019.
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Para el suscrito constituye un honor y un privilegio prologar el libro Remedios 
contractuales.  Cláusulas contractuales, acciones y otros mecanismos de tutela del 
crédito, con que sus autores, los destacados colegas en la profesión y academia, 
Hugo Cárdenas Villarreal y Ricardo Reveco Urzúa, hacen una contribución 
significativa a la doctrina civil nacional.  Entre los diversos méritos de esta in-
teresante monografía, estimo de la mayor justicia y pertinencia resaltar, en este 
brevísimo prefacio, los tres siguientes.

En primer lugar, estamos antes una obra que analiza de forma clara, exhaus-
tiva y rigurosa las principales fuentes formales primarias y secundarias —tanto 
chilenas como extranjeras relevantes (alemanas, argentinas, españolas, francesas y 
angloamericanas)— de las acciones contractuales que las tradiciones del Common 
Law y del Derecho Civil ponen a disposición de los acreedores para prevenir la 
materialización del riesgo de incumplimiento y para corregir las secuelas negativas 
que acarrea el incumplimiento efectivamente consumado.

En segundo lugar, Cárdenas y Reveco describen con precisión el estado actual 
del régimen de acciones contractuales patrio adoptando un método novedoso y 
sugerente.

Por un lado, explican el sistema de remedios a la luz del Código de Bello, de  
la doctrina clásica (entre cuyos representantes más conspicuos sobresalen los apor-
tes de René Abeliuk, Arturo Alessandri, Luis Claro, Augusto Elgueta Ortiz, 
Fernando Fueyo, Sergio Gatica, Pablo Rodríguez y Víctor Vial), de la dogmática 
moderna (liderada, desde España, por el insigne catedrático de la Universidad Autó- 
noma de Madrid, don Antonio-Manuel Morales Moreno, y que en Chile ha susci- 
tado una intensa y prolífica discusión entre civilistas prestigiosos y serios como 
son, entre otros, Enrique Barros, Jorge Baraona, Bruno Caprile, Juan Ignacio 
Contardo, Hernán Corral, Íñigo De la Maza, Patricia López, Claudia Mejías, 
Rodrigo Momberg, Daniel Peñailillo, Carlos Pizarro, Pamela Prado y Álvaro 
Vidal), de la jurisprudencia y, lo que es toda una novedad, de la propia práctica 
contractual; praxis esta última manifiestada a través de distintos tipos de cláusulas, 
de mayor o menor complejidad, de las que el libro ofrece adecuados y múltiples 
ejemplos, que las partes que se hallan situadas en un plano de relativa simetría (o 
respecto de quienes cabe presumir cierto equilibrio en su poder de negociación) 
suelen incorporar en sus convenciones, mismas que no están sujetas a las limita-
ciones impuestas por el derecho del consumo.

Por otro lado, Cárdenas y Reveco examinan la lógica, principios y reglas que 
informan el sistema doméstico de acciones contractuales contrastándolo (i) con los 
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principios y normas que nutren al moderno derecho de los contratos, plasmados 
en la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías y en  
los instrumentos fundamentales de soft-law; (ii) con las reformas legislativas más  
emblemáticas en el área (BGB, Código Civil y Comercial argentino y Code fran-
cés); y (iii) con el derecho angloamericano.

En tercer lugar, he aquí el aporte más notable del presente trabajo, Cárdenas y 
Reveco muestran que las soluciones que brinda el nuevo derecho de los contratos, 
no obstante el sólido fundamento que las avala y precede —a saber, la necesidad 
de proteger el interés del acreedor que ha sido puesto en peligro por un eventual 
incumplimiento o que ha sido efectivamente afectado por un incumplimiento real, 
mediante una o más acciones que este autónomamente decida ejercer para cautelarlo 
de modo preventivo o curativo—, requiere de la revisión de nuestro derecho vivo.

Este es, en efecto, el elemento crucial de todo sistema jurídico, lo que Rodolfo 
Sacco llamara “regla operativa”.  Pues bien, este derecho no se encuentra en los 
libros o artículos académicos, ni en el Código Civil, sino que solo puede descu-
brirse en el derecho puesto en movimiento, esto es, en los casos específicos en 
torno a los cuales se han ido gestando y desarrollando nuestras propias prácticas 
contractuales y jurisprudenciales.

En este sentido, el libro de Cárdenas y Reveco es particularmente encomiable 
y valioso, no solo porque presta atención a los problemas que a diario enfrentan y 
resuelven los contratantes y los tribunales (ordinarios y arbitrales), sino también 
porque examina la forma en que los operadores jurídicos abordan los casos con-
cretos, tanto desde un enfoque prospectivo o preventivo, como es el que trasuntan 
las cláusulas contractuales que los abogados diseñan al estructurar los negocios 
de sus clientes, previendo las contingencias de la más diversa índole que pueden 
sobrevenir, como desde un ángulo correctivo o retrospectivo, que es el que develan 
los fallos recaídos en juicios donde se han interpuesto acciones de cumplimiento, 
resolución e indemnización de perjuicios.

El estudio del derecho vivo es trascendental, entre otros motivos, porque per-
mite someter a crítica las soluciones que el moderno derecho contractual brinda 
y que uno, sin ir más lejos el suscrito, tendería a respaldar e incluso a importar al 
ordenamiento doméstico, cautivado por el peso de los argumentos esgrimidos por 
quienes adhieren y promueven tales respuestas en nuestro medio.

Sin embargo, el conocimiento de las prácticas contractuales y jurisprudencia-
les que caracterizan el sistema de acciones contractuales nacional introduce una 
nota de cautela y permite conducirse con mayor prudencia en este tópico, como 
en cualquier otro tema, y evitar así caer en la tentación de un trasplante jurídico 
que no sea conciliable con el estado actual del derecho doméstico.

Así, por ejemplo, no es quizá tan evidente ni plausible la idea de conceder al 
comprador afectado por un vicio oculto la facultad de reclamar el cumplimiento o 
la resolución del contrato aduciendo que el vendedor incumplió su obligación de  
entregar la cosa, cuando en estricto rigor se trataba de un vicio redhibitorio del cual 
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debió reclamar ejercitando oportunamente las acciones edilicias que el legislador 
contempla para esta situación particular.

La obra de Cárdenas y Reveco evoca así las sabias palabras escritas en el Men- 
saje del Código Civil, y permite aplicarlas, mutatis mutandis, en la discusión del 
sistema de remedios contractuales chileno: “Desde luego concebiréis que no nos 
hallábamos en el caso de copiar a la letra ninguno de los códigos modernos.  Era 
menester servirse de ellos sin perder de vista las circunstancias peculiares de nuestro 
país.  Pero en lo que estas no presentaban obstáculos reales, no se ha trepidado en 
introducir provechosas innovaciones”.

Son estas las principales razones que me llevan a recomendar la lectura de este  
magnífico libro que, en sus más de seiscientas páginas, demuestra el esfuerzo y rigor 
con que sus autores han acometido la compleja tarea de proveer una explicación 
realista del sistema de acciones contractuales vigente en Chile.  La obra contiene 
niveles disímiles de abstracción, según se aprecia al comparar sus distintos capítu-
los y secciones, pero ello es consecuencia del trabajo colaborativo de autores que 
exhiben diferentes trayectorias profesionales y académicas y, por tanto, diversos 
énfasis en los aspectos teóricos y prácticos que abarcan en este espléndido libro.

De ahí que, en mi concepto, se trate de una monografía dirigida a académicos, 
jueces y abogados interesados en adquirir una visión de conjunto de las acciones 
contractuales que prevé nuestro sistema jurídico, así como también de entender 
cuestiones particulares que han surgido tanto en el debate dogmático como en el foro.

Junio de 2018
Cristián Banfi del Río

Profesor Asociado de Derecho Civil 
Universidad de Chile

Santiago.
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El origen de este libro hay que buscarlo en el intercambio de ideas y en la amistad 
que propició el curso electivo sobre el Cumplimiento por Equivalencia e Indemni-
zación de Perjuicios que impartimos individualmente en la Facultad de Derecho de 
la Universidad de Chile entre los años 2010 y 2016.  Por el año 2015 reparamos en 
que el curso estaba atrayendo la atención de los estudiantes más aventajados en el 
área del Derecho Privado, no obstante que se trataba de un curso más bien antiguo 
para ser electivo (se encontraba en la malla académica hacía más de quince años).

Sucedía, además, que los problemas que iban surgiendo al calor de las discusiones 
en clase desbordaban el programa del “viejo” curso de Cumplimento por Equivalencia 
e Indemnización de Perjuicios, y se adentraban en el territorio de otras acciones que 
podría adoptar el acreedor ante el incumplimiento.  Pero también sucedía, que los 
argumentos del debate aparecían de una forma un tanto desarticulada y habitualmente 
confusa.  Reflexionando sobre las causas de ese fenómeno llegamos a la conclusión 
de que se trataba del resultado de una combinación de factores entre los que se en-
contraba una visión fraccionada de nuestra propia disciplina, con la incorporación 
acrítica de propuestas doctrinarias que se han gestado, principalmente, en el proceso 
de armonización del derecho de las obligaciones europeo.

La pregunta que se nos presentaba una y otra vez era cómo coordinar la visión de  
ese nuevo derecho de las obligaciones (en esencia plasmado en instrumentos de soft 
law), con el diseño y las prescripciones del Código de Bello y —particularmente—, con 
la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia.  Por ello puede decirse que fueron 
las discusiones en torno a esa pregunta y la necesidad de consignar las síntesis de esas 
conversaciones las que naturalmente nos llevaron a embarcarnos en la redacción del 
libro que el lector tiene en sus manos.  Lo del nombre es un tema aparte, que suscitó 
no pocas discusiones.  Al final, más allá de la notable influencia anglosajona que ha 
experimentado esta área del derecho (remedies for breach of contract), decidimos 
mantener el título Remedios contractuales, en atención a que en este libro se tratan 
algunas cosas que los contratantes hacen para proteger su crédito que no se realizan 
mediante una acción judicial.

Aunque no se trata de un texto introductorio, esperamos que este trabajo les sirva 
a los estudiantes que deseen profundizar sus conocimientos sobre el mundo del con- 
trato; a nuestros colegas en la academia; y, sobre todo, esperamos que esta entrega  
les sea especialmente útil a los profesionales que día a día deben interpretar y aplicar 
el derecho.  Esperamos haber proporcionado una descripción fiel de cómo efecti-
vamente aparece regulada cada cuestión vinculada a los remedios contractuales en  
nuestro derecho.  Y es que, a partir del análisis jurisprudencial que realizamos, bus-
camos develar la regla de la experiencia jurídica, pues esta, independientemente de 



XXVI PRESENTACIÓN DE LOS AUTORES

la bandera disciplinar con que nos identifiquemos, es el cimiento necesario para la 
elaboración y crítica de los conceptos jurídicos.

Aparte de la resistematización que, siguiendo propuestas contemporáneas, lleva-
mos a cabo ordenando el tratamiento de una serie de acciones (y alguna excepción) 
alrededor del incumplimiento del contrato, en la medida en que avanzábamos con el 
libro se nos fue haciendo necesario abordar dos temas que no son habitualmente trata-
dos entre los problemas de la responsabilidad contractual: las cláusulas contractuales 
y los remedios en situación de insolvencia (liquidación o reorganización) del deudor.

Respecto del primero de estos temas, nuestra experiencia nos decía que los ope-
radores del derecho negocian, redactan e implementan cláusulas que modifican los 
remedios contractuales que proporciona el derecho civil.  Y dado el escaso tratamiento 
que las mismas han tenido entre nosotros, se nos hizo necesario revisar los princi-
pales tipos de cláusulas y los efectos que las mismas generan en nuestro sistema de 
contratos.  Esperamos haber hecho una contribución útil con este análisis, un tanto 
alejado de la reflexión de la cátedra tradicional, pero imprescindible para dar un buen 
consejo profesional; definir una estrategia; o bien, resolver una contienda judicial.

Respecto del segundo tema referido, fueron muchas las conversaciones que tuvi- 
mos que mantener para acordar incorporar el tratamiento de un problema que, tradicio-
nalmente, aparecía como una discusión propia del derecho comercial.  Sin embargo, 
la fuerte tendencia del derecho concursal contemporáneo —recogida ampliamente 
en nuestra nueva legislación concursal (Ley Nº 20.720/2014)—, hacia la facilitación 
de mecanismos para ajustar el pasivo de un deudor (tanto en casos de insolvencia 
constatada, como en zonas pre-concursales); implica una alteración de algunas reglas 
generales de los contratos, que no se pueden dejar de revisar si se quiere tener una 
visión global de la protección del crédito en nuestro ordenamiento.

Estructuralmente, el trabajo se encuentra dividido en cuatro partes.
En la primera parte, bajo el título del problema de la responsabilidad contractual, 

tratamos el concepto de responsabilidad contractual (Capítulo I), analizamos com-
parativamente las distintas modificaciones que han existido en esta área del derecho 
(Capítulo II), y por último, describimos y analizamos el concepto de incumplimiento 
en el ordenamiento jurídico chileno (Capítulo III).

En la segunda parte, denominada remedios preventivos, analizamos descripti-
vamente las distintas cláusulas contractuales (Capítulo IV) por las cuales las partes 
pueden anticiparse a los eventuales conflictos que se suscitan ante un incumplimiento 
contractual, modelando los remedios contractuales, sus efectos y además, al final, 
proponemos al menos una redacción de cada una de estas cláusulas o remedios 
preventivos.

En la tercera parte de este estudio, llamada remedios reactivos, analizamos las más  
clásicas acciones frente al incumplimiento de que dispone el acreedor frente al incum- 
plimiento contractual, esto es, la acción de cumplimiento específico (Capítulo V), la 
acción de resolución de contrato (Capítulo VI), la acción de indemnización de perjuicios 
(Capítulo VII) y, finalmente, la excepción de contrato no cumplido (Capítulo VIII).

En la cuarta y última parte, denominada “los remedios contractuales del acreedor 
ante la insolvencia del deudor”, analizamos la situación del acreedor frente a un 
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proceso de reorganización de la empresa deudora (Capítulo IX), los remedios con- 
tractuales ante el procedimiento de liquidación de la empresa deudora (Capítulo X), 
y finalmente, revisaremos las acciones revocatorias concursales (Capítulo XI).

Respecto de la muestra jurisprudencial, el libro se ha nutrido con un riguroso aná- 
lisis del periodo 2008-2018 de la jurisprudencia ordinaria y arbitral (de distinguidos árbi- 
tros al amparo del Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de San- 
tiago), aunque también se citan fallos anteriores en atención a su importancia en la 
configuración de una línea jurisprudencial.  Por cierto, que el fichaje jurisprudencial 
y el manejo de la cantidad de fuentes utilizadas en este trabajo requirieron de mucha 
ayuda, y es de justicia reconocer el trabajo de algunos estudiantes y ayudantes del 
curso electivo de Cumplimiento Equivalente e Indemnización de Perjuicios ya referido, 
y del curso de Remedios Contractuales que impartimos actualmente en la Escuela 
de Postgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.  En ese sentido, 
quisiéramos destacar la valiosa labor de Stephano Novani, Fernando Sciolla, Camilo 
Cornejo, Sebastián Fuentes, Roberto Núñez, Sebastián Campos, Eduardo Corvalán, 
Camila Peña, Ignacio Figueroa y Sebastián Henríquez.  Todos ellos fueron, además, 
fieros contendores que sirvieron para que se perfilaran algunas de las ideas que aquí 
se sostienen.

Mención aparte merece la cooperación de Rodrigo Parra y Carlos Troncoso.  Estos  
queridos y lúcidos ayudantes, que además del arduo trabajo realizado con la juris-
prudencia y el resto de las fuentes, nos acompañaron hasta el último momento en el 
proceso de edición de este libro.

Por último, vaya también un agradecimiento para los profesores Nicolás Rojas, 
María Paz Gatica, Joaquín Polit y Guillermo Caballero, quienes revisaron y comenta- 
ron algunos de los capítulos de esta obra.  Agradecemos especialmente al profesor 
Cristián Banfi, quien amablemente revisó el manuscrito e hizo fundamentales e inte-
resantes observaciones que, sin duda, contribuyeron a mejorar la versión final de este 
trabajo.  ¡Mil gracias Cristián!

A menos de dos años de la primera edición chilena tenemos que agradecer de ma- 
nera muy especial a la editorial TEMIS, por haberse interesado en la publicación de 
una versión de este libro.  Por cierto que, como dice el profesor Javier Tamayo en el 
prólogo de esta edición, dada la casi identidad que existe entre el Código Civil chileno 
y el colombiano, cualquier trabajo de derecho civil clásico interesará en ambos países.  

En esta edición colombiana, al manuscrito original, se le incorporan los comen-
tarios de nueve juristas colombianos.  

Así, en el Capítulo I, podemos encontrar el comentario de Juana Flórez P., sobre el 
ilícito contractual y el sistema de remedios.  A propósito del Capítulo II se encuentra 
el comentario de Maximiliano Aramburo C. y Eduardo Moreno G., sobre la noción 
de incumplimiento contractual en el derecho colombiano.  A su vez, con respecto al 
Capítulo IV, Felisa Baena A., analiza diferentes tipos de cláusulas contractuales.  Por  
su parte, Luis Felipe Botero aborda en el Capítulo V, la acción de cumplimiento es-
pecífico.  Además, a propósito del Capítulo VI podemos encontrar el comentario de  
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Daniel Vásquez V.  sobre la resolución por incumplimiento en Colombia.  En el Capí-
tulo VII Juan David Palacio B., se refiere a la acción indemnizatoria propiamente tal.  
Mauricio Moreno V. aborda en el Capítulo VIII, la excepción de contrato no cumplido.  
Por último, en la Cuarta Parte se encontrará comentario de Nicolas Polanía T., sobre 
los remedios contractuales del acreedor ante la insolvencia del deudor.  

Junio de 2018
HC y RR

Edificio de Santa María
Santiago
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