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CapiTuLo PRIMERO
CONCEPTOS GENERALES

PrivBRA PARTE

1.- Derechos reales y derechos personales o créditos. El Cédigo
Civil en el articulo 576 expresa que “las cosas incorporales son
derechos reales o personales” y, en las disposicion&;s siguientes,
define el derecho real como aquel “que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona” (art. 577), y el personal como el
“que s6lo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho
suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas...” {art. 578). '

2.- Las nociones de derecho personal o crédito y obligacién son
correlativas. Representan las dos caras de una misma medalla. En
efecto, no puede concebirse una sin la otra, de modo que, en
definitiva, se hablara de derecho personal o de obligacidn, segiin la
relacién entre los sujetos se mire desde el punto de vista del acreedor
(titular de un crédito) o del deudor (obligado en esa relacién). Asilo
deja en evidéncia el artfculo 578 al definir el derecho personal o
crédito.

Lorecién dicho nos obliga a formular algunas precisiones, que
iremos desarrollando en los puntos siguientes.
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Vez, es un medio dado al acreedor para que pueda obtener ¢]
cumplimiento de la obligacién por equivalencia.
Cabe observar que la indemnizacién de perjuiciosnoeslatinica
forma de resarcir al acreedor en caso de incumplimiento. También
_sirven esa funcién la resolucién del contrato ¥ la nulidad.

igaci dan ser ejecutadas por

las obligaciones de hacer que pue ut po

? tc:rci,ros a Expensas del deudor (art. 1:5.5.3} )del Cédigo Civil

O imiento Civil});
530 del Cédigo de Proced1mxe.n .

d) Zn las obligaciones de no hacer, si puede de.s’trulrsc l? hﬁiig
siempre que seanecesaria dicha destruccion pafa elo C] ’

Zue se tuvo a la vista al contratar (art. 1555 del Cédigo Civ

I e 272.- Laindemnizacién de Perjuicios es un derecho subsidiza rio.
igo de Procedimiento Civil}.
y 544 del Cédigo

Ello porque, en principio, el deudor debe cumplir en Ia forma
' convenida, no pudiendo por la misma razon el acreedor “solicitar
- la indemnizacién sino subsidiariamente, demandando como peti-
" ¢ién principal el cumplimiento de Ia prestacion estipulada™’6, T ,
regla anterior es cierta, tratdndose de las obligaciones de dar. Sin
‘embargo, noloes enlas obl; gaciones de hacer por cuanto ] articulo
1553 permite al acreedor demandar directamente e pago de la
indemnizacién de perjuicios, en caso de incumplimiento. Y en las
obligaciones de no hacer, ocurre 1o MisSmo, maxime si se concede
al deudor Ia facuitad de oponerse a la destruccién de Ia cosa
ofreciendo un medio equivalente para obtenere] fin perseguido por
el acreedor (articulo 1555).

the

273.- (El acreedor tiene un derecho optativo para exigir el
cumplimiento de la obligacion o la indemnizacién de perjuicios
compensatoria? Hemos dicho que en las obligaciones de dar ej
creedor debe demandar primeramente el cumplimiento de 1a
ligaciénen la forma convenida. Sinembargo, se ha sostenido que
estas obligaciones, lo mismo que en las de hacer, producido e]
ncumplimiento, el acreedor tendria el derecho a demandar, a su
leccién, o el cumplimiento de la obligacién o la indemnizacién de
juicios. Se argumenta que si bien los articulos 1553 y 1555
tablecen esa opcisn Unicamente para las oblj gaciones de hacer y

En las obligaciones de dar el ac'rfaedOf debefex1g;r$bztil$£rli1a. 5
iento por naturaleza de la obligacion; s.ol‘o en form peicians
oucd dar la indemnizacién de perjuicios. En las obhig
Puefée iealzl;'ny de no hacer, pucde demandar directamente el pagq |
gzsla‘iandemnizacién de perjuicios (articulos 1553, 1555).

PArraro II
CUMPLIMIENTO POR EQUIVALENCIA:
INDEMNIZACION DE PERIUICIOS

271.- Cumplimiento por equivalencia. Inde?n;zzgﬁg a(::

juicios. Consiste enel derechoquelaley oto.rgaa acre orpare
obtone del deudor el pago de una cantidad de dinero equivalen :
E:;Z??Zio pecuniario que le habria repprtado el} CuAIEEII;:]I(I?‘r]laz
exacto, {ntegro y oportuno de la obl}gac16n: Seg(l;: o pcrjumio_s
caracteristicas fundamentales de lla 1nde,_mmzac11 e
son: que tiende a réparar el perjuicio sufrido por ¢l acr

impli mpli-
incumplimiento imputable del deudorz,%f que noimplicauncump
miento igual al que debid prestarse”.

- La indemnizacién de perjuicios cumple una doble fllmac‘:}(;)’n aFI
una sancién para el deudor que incumple con dolo o culpa; y,

=
#16 Gatica: ob. cit,, N° 22, pég. 30.

25T, 11, N° 814, pig. 668.
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nohacer, contienen un principio que es general y que, por lomismo,
se debe extender a las obligaciones de dar. Se agrega que, por lo
demis, esa es la solucién que da el cédigo cuando existe una
cl4usula penal (que es una forma de indemnizacién de perjuicios)
y el deudor estd constituido en mora (art. 1537).

Arturo Alessandri es de opinién que el acreedor debe exigir el
cumplimiento forzado de la obligacién y s6lo cuando esto no fuere
posible, puede reclamar la indemnizaci6n de perjuicios compensa-

toria. Se funda:

a) en que los artfculos 1553, 1555 y 1537 son normas de
excepci6n, pues en caso contrario no se justificaria que el
c6digo las hubiere establecido; y

b) en que de aceptarse la tesis contraria, la obligacién se
transformaria en alternativacuyaeleccion cotresponderia al
acrecdor, situacién que por ser excepcional, tendrfa que
consignarla expresamente la ley. >’

David Stitchkin est4 por esta segunda tesis, por estimar que €s
la que mejor se ajustaal espiritu de la legislacién y alaequidad. No
ve por quéel hecho de que el deudor incumpla justificaria modificar.
el objeto de la prestacién. Da algunos argumentos adicionales,
como el articulo 1672, que autoriza cobrar el precio de la cosa
cuando la especie o cuerpo cierto perece por culpa del deudor.
Luego, si la cosa no perece, el dendor sdlo es obligado aella; y el
artfculo 438 N° I, que ordena que la ejecucitn recaiga sobre la
especie o cuerpo cierto debida, cuando existe en poder del deudo

; Concluye David Stitchkin afirmando que “no cabe duda, enton-.
cés, que tratdndose de una obligacién de darel acreedor debe exigir
previamente el cumplimiento de la obligacién, si no opta por la

217 O, cit., phg. 65.

. laobligacién es de hacer, par
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resglucién del contrato, cuando
ppmble el cumplimiento puede
cios moratoria” 278

__ Enelmismo sentido Sergio Gatica?”®
ultimo expresa
que laley dio fac
especialmente.
(1553); cuando
1489, que vaen
cldusula penal,

pljoc':ede, 'y s6lo en caso de no ser
exigir la indemmizacién de perjui-

Fernand 280
con todo, ha quedado dg maniﬁes?f ;zgc():ad. o
ultad de elegir indistintamente al acreedor Icf1 dvif':z
Como ocurre en el caso de las obl; gaciones cfe hacfec;
Vsl;a gata de la cond1cic’>n.resolut0ria ticita del art.
cltaen todo contrato bilateral; y tratdndose de 1
cuando el deudor Ya esta constituido en mora o

S

Indemnizacién de perjuicios com

: . ensatori ;
dineroaque tiene derecho el ac pensatoria s la cantidad de

lereporté el incumplimiento torte?d(mjara e ol g odue
alo parcial de la obligacién. «

oo n . obligacion. “Noes

g cos ?Il;ella ev..':lluaf;lon en dinero del interds que el acreedor

‘Consecue?m‘ a:i obligacién fuera ejecutada; la compensacién, en

conse debel-a’ ¢ los perjuicios que la inejecucién Ie causa”?s1, Su

regularse considerando el valor de la cosa debida Y si

adeterminar su m
ool ) T, P onto se atenderg
q presentaria econémicamente la ejecucién del hecho e

-_—
z;’: Derecho Civil, 2* Parte, pag. 33
o Ob. cit., N° 24, pég. 31. -

Ob. cit., N° 235, phg. 252.

8 B Y ].. CANTINNERIE ET BARDE. ha.zte 7 1eorique et practl e de IDJ"OH (:IVH‘
AUDRY-LACAN fof

:: Des obligations, T, X1i, pags. 482 y 483
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Indemnizacién de perjuicios moratoria es aquella que tiene por
objeto reparar al acreedor el perjuicio sufrido por el incumplimien-
to tardio de la obligacién. No es otra cosa que la avaluacién en
dinero del interés que el acreedor tenfa en que la obligacion fuera
ejecutada en la época en que debia serlo.?8?

En ambos casos la indemnizacién se paga en dinero, por ser el
dinero una comin medida de valores.

275.- Nose puede acumular ef cumplimientoy laindemnizacién
de perjuicios compensatoria, pero si el cumplimiento y Ja
indemnizacién moratoria. También se pueden acumular ambas
indemnizaciones. :
Como la indemnizacién compensatoria equivale al cumpli-
miento de la obligacién no se puede demandar conjuntamente el
cumplimiento mas indemnizacién compens atoria, porque importa-
tfa un doble pago. Pero s{ se puede pedir cumplimiento ¢ indemni-

zacién moratoria porque esta wltima sélo resarce los perjuicios
provenientes del atraso. Esto estd permitido expresamente en €l

articulo 1553, y fluye también de los articulos 1502, 1555 y 1672

Por excepcién en la cldusula penal, veremos que s¢ puede
acumular el cumplimiento de la obligacidn y la pena (articulo

1537). :
Y también se pueden demandar ambas indemnizaciones, cO

pensatoria y moratoria, porque se refieren a perjuicios diferente

276.- Requisitos de la indemnizacion de perjuicios. Los requ
tos de la indemnizacién de perjuicios, son:

- a) inéumplimiento de! deudor,
b) perjuicio del acreedor;

282 1 AupRY-LACANTINNERIE €t BaRDE: ob. cit., pags. 482-483,

2’7:8.- Ambito de aplicacién de estas normas
<las normas ,

i

materia de i izacié juici
e indemnizacién de perjuicios, aplicdndose cualquiera sea
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¢) relacién de causalidad entre e] incum
cios;
d) imputabilidad de! deudor (dolo o culpa);

€
) que no concurra una causal de exencion de
dad, y

) mora del deudor.

plimiento y los perjui-

responsabili-

1

277.- Incumplimiento del deudor. E] deudor debe incumplir una

obligacid i i
gacién derivada de un contrato. Si no existe un contrato previo

e -
nl;(t:r; izg,opartes no puede existir responsabilidad contractual. Y es
- n que se trate de un contrato v4li :
: ' ido, pues en caso contrari
J ) L IO!
y en virtud del efecto retroactivo de [a nulidad, declarada ésta las

parie i i
partes vuelven al estado anterior, es decir, desaparece el contrato y

como ¢ ia
i onsecuencia de ello no puede haber responsabilidad con-

A . o
ctual por el incumplimiento de un contrato inexistente

Conviene aclar

ar que
N . .
que entramos 2 estudiar constituyen el derecho comn en

rigen de 1 igacion i '
igh getc N aobhge.lcmn Incumplida, contractual, cuasicontractual
¢gal, etc. No se aplican, en cambio, a los siguientes casos: ,

.f" a i
L.a) ;:uando la .lt?y ha dadol reglas distintas, como ocurre con la
., responsabilidad extracontractual, proveniente de los delitos

;)lc¥'flsi Ir:lelitos civi.les, quetrataespecialmente esamateriaen
ftuio 35 del Libro IV, articulos 2314 y siguientes; y

cu
o (E)u:jdcl) lag pa_zrt‘es se han dado reglas especiales, haciendo
y el principio de la autonomia de la voluntad. Ello con
gunas limitaciones, que en su momento veremos, como la
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queles impide renunciar anticipadamente a; fgolo oalaculpa
grave (arts. 1465 y 44 inc. 1°, parte final).

Una opinién contraria encontraglf)s. en Orlfmdo Teiplai :riirzz
para quien la indemnizacién de .perjumlos por 1ncu11;£) lrln iy
unaley o de un cuasicontrato se rige por las reglas del Titulo A
del Libro Cuarto, vale decir, por las reglas de la res?or;:il ili
extracontractual que seria, entonces, el derecho comin.

279.- Perjuicio del acreedor. Es un requisiltc? ot,),\no que sgrgz dzl
propio enunciado “indemnizacién de perjuicios™. Nc? pue efr P -
rarse lo que no existe. La ley no ha necesitado dec-:n.'lo en 0;:;
expresa, pero indirectamente fluye de varias disposiciones (1548,
£l
L]
1553 N° 3, 1559 N° 2). o o
El petjuicio o dafio —ambos términos son smommos—fpuedz
ini i esioén que sufre un
definirse como el detnmento! menoscabo o 1 q
persona tanto en su persona como en sus bienes. o
Si se produce el incumplimiento de un contrato pero e's’e !
i i n de
genera perjuicios al acreedor, no hay lugar a la mdemmzacilo &
perjuicios. El ejemplo que citan los textos ¢s §1 de Con_scrva or °
Bienes, que habiéndosele requerido inscribir una hlpc_)tece.\, sLS
b : ,
razones valederas deja de practicarla, faltando asf alas obligacione

propias de su cargo. Posteriormente la propiedad sale a remate
piiblico y el precio en que se adjudica es tan bajo que aun de haberse

) . . 9
inscrito la hipoteca ese acreedor hipotecario no habria alcanzado
pagarse.?8?

" . o 7‘
3 SpircHxmv: ob. cit., Segunda Parte, N° 523, pdg. 35; CLaro Sovar: T. X1, N° 106

gt g )
pég. 521 y siguientes; AxTur ALESSANDRL: De la Responsabilidad Extracontratual en el

: ivil Chi iversitaria, N® 28, pég. 54.

: Civil Chileno, Imprenta Universitaria, ' N

Dereg?“th: 1;:1 responsabilidad civil en general y de la delictual entr_c los %)Eéﬁtgf:o;
Merﬁoria Universidad de Concepeién, 1941, N° 309, pé%. 349, Tambiénen

“Responsabilidad Civil”, Memoria de Prueba, 1936, N° 1 !.Nb "

285 Véase Fuevo: De las Obligaciones, T. 1, pég. 260, .
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280.- Prueba de los perjuicios. La prueba de los perjuicios corres-

ponde al actor, en virtud de lo dispuestoenelarticulo 1698 del Cédi g0
Civil. Por excepcién, en algunos casos no es necesario probarlos:

a) cuandoexiste unacléusula penal, en virtud de lo establecido
en el articulo 1542 “habrs lugar a exigir la pena en todos los
Casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse
porel deudor que la inejecucién de lo pactadono hainferido
perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”; y

b) tratindose de la indemnizacién moratoria en el incumpli-
miento de una obligacién de dinero, en conformidad al
articulo 1559 N° 2: “el acreedor no tiene necesidad de

justificar perjuicios cuando sélo cobra intereses, basta el
hecho del retardo”.

En relacién con e$ta materia conviene precisar que, en confor-
midad al articulo 173 del Cddigo de Procedimiento Civil, el
acreedor que ha sufrido un perjuicio proveniente del incumplimien-

- tode un contrato, puede adoptar dos caminos:

a) demandarsupago, liti gando inmediatamente sobre su espe-
cie y monto (es decir la descripcitn detallada de los mismos
¥ st mormnto), o

b} solicitar tnicamente que se declare su derecho a cobrar
perjuicios y se le reserve el derecho paradiscutir la especie y
monto de ellos en juicio aparte o en la ejecucién del fallo, 286

Siseelige el primer camino, la sentencia no puede reservaralas
artes el derecho de discutir la especie y monto de los perjuicios en

5 Véase sobre la materia nutrida jurisprudencia que consigna el Repertorio del
6digo de Procedimiento Civil, a propésito del articulo 173,
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la ejecucién del fallo o en otro juicio diverso; y si lo hace, la
sentencia debe anularse por no contener la decisién del asunto
controvertido (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 5°, sec. 1%,
pig. 225). .

Se ha fallado que no se necesita sefialaren lademanda una suma
determinada como indemnizacidn, basta con solicitar que se pa-
guen los perjuicios experimentados, cuyo monto queda entregado
a la apreciacion del tribunal®®’. También se ha falladc? que cuando
se litiga sobre laespecie y monto delos perjuicios, el tribunal puzglse
ordenar pagar una cantidad diferente, menor que la demandada.

Conviene precisar que en materia de responsabilidad contrac-
tual, las facultades del tribunal para regular los perjuicios son mds .
restringidas que en el caso de la responsabilidad extracontractual,
pues en esta Gltima goza de facultades discrecionales alno tener}os
limites del articulo 173 del Cédigo de Procedimiento Civil que soIq
rige cuando se cobran perjuicios derivados de un incumplimientct‘).
contractual, siendo inaplicables en'los casos en que se demande
perjuicios provenientes de un delito o cuasidelito civil.®

Dafio material es el menoscabo que directa o indirectamente
experimenta el patrimonio del acreedor como consecuencia del
incumplimiento del contrato.

Dafio moral —dice un autor—es aquel que produce una perturba-
cién injusta en el espiritu del acreedor, sin afectar su patrimonio®®,
Se ha dicho también que “es aquel que, sin recaer en un bien
material susceptible de ser avaluado en dinero, causa un perjuicio
*enla psiquis del individuo, ya sea dafiando sus afecciones intimas,
'ya bienes morales que a éste le pertenecen, ya impidiendo al
perjudicado la adquisicién de bienes no materiales, siempre que
unos uotros sean licitos o esencialmente internos”,2!

_ Fueyo constata que entre nosotros est4 consagrada la termino-
logia “dafio moral” que proviene de la doctrina francesa “domages
morales”, pero agrega que es preferible hablar de “dafios

“extrapatrimoniales” con el objeto de permitir que las personas

uridicas puedan demandar este tipo de perjuicios, como Io han
ideclarado algunas séntencias extranjeras, entre otras, una espafiola
que resolvié que era dable indemnizar el dafio no patrimoenial
causado a las personas juridicas, pues deben repararse pecuniaria-

“mente los ataques al “crédito y prestigio” de una empresamercantil,

“lo cual se equipara “al honor de los humanos” 292

1 Conviene precisar que hay distintas posiciones sobre lo que se

debe entender por dafio moral. Tradicionalmente se ha ensefiado

‘que consiste y encuentra su fundamento en el sufrimiento, dolor o

imolestia que se causa a una persona en su sensibilidad fisica o en

los sentimientos o afectos. Como observa José Luis Diez Schwerter
¢l itérmino dolor se toma en un sentido amplio comprensivo del

-‘miedo, laemocién, la verglienza, la pena fisica o moral ocasionada

281.- Clases de perjuicios. Los perjuicios admiten distintas clasi-
ficaciones:

a) dafio moral y dafio material, o

b) directos e indirectos, pudiendo los primeros ser previstos e.
imprevistos;

c) dafio emergente y lucro cesante.

887 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 33, sec. 1%, pdg. 161. o
. © %8 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 27, sec. 1%, pig. 265; T. 13, sec. 1% pég.
199, T. 13, sec. 1*, pag. 226; Gaceta Juridica 277, pig. 154. .

" 289 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 31, sec. 1%, pg. 462, T 31, sec. 1%, p.é
144, T. 32 sec. 1° pag. 538, T. 51, sec. 1%, pdg. 216. En sentido co.ntrano, véase Revista:
de Derecho v Jurisprudencia, T. 94, sec. 2, pig. 3. Gaceta Juridica 277, pig. 154.

1290 Gamica: ob. cit., N° 71, p4g. 95.

¢ . 29 René Banpgras: “Indemnizaci6n de dafios morales”. Memoria de Prueba, 1934,
itado por Orlando Tarra: ob. cit., pag. 17.

#2 “Cumplimiento ¢ Incumplimiento de las Obligaciones”, pégs. 364 y 369.
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por el hecho dafioso”, agregando que entendido asf el perjuicio moral
no es més que el pretium doloris, 0 “dinero o precio del llanto™ 293-2%
Segtin otro criterio, el dafio moralimporta lalesién aunderecho
extrapatrimonial de la victima. En ese sentido se orienta un fallo de
laCorte Pedro Aguirre Cerdade 26 de diciembre de 1983, redactado
por Fernando Fueyo que, en su parte medular, lo define como
“aquel que se causa con Motivo de un hecho ilicito, siempre que
afecte o vulnere un derecho extrapatrimonial de Ja persona, en cuyo
caso debe hacerse la reparacion preferentemente en forma no
pecuniaria, restituyéndose al damnificado al estado anterior a la
lesién y, subsidiariamente, por no permitirlo de otro modo las
circunstancias, mediante una cantidad de dinero que se fija
discrecionalmente por el juez conforme a la equidad”.?®

juridico positivo, pueden provocar un dafio cuando son negados o
conpulcados por un hecho imputable a otro sujeto. El dafio moral
—afirma—“afecta, por lo mismo, a los derechos extrapatrimoniales
como a los intereses extrapatrimoniales que estén integrados a la;
persona como tal y, por lo tanto, su lesién puede importar un
perjuicio reparable”.2%7
_ Cabe destacar que no es irrelevante el concepto de dafio moral
- que se siga. En efecto, si estd constituido por el dolor de la victima
_mo proc.eden’a respecto de Jas personas juridicas, por ser incapaccs:
- de sufrir, como lo resolvid, p. €j. Ia Corte de Santiago, en sentencia
de 16 de junio de 19992%8_ Signiendo la misma légica si la victima
 esunacti atura pequenia, incapaz todavia de captar el dolor, tampoco
tendria derecho a demandar dafio moral. Finalmente, si se estima
gu§ el dafic moral se produce por la sola lesién de un derecho o de
“uninterés extrapatrimonial, la reparacién debe hacerse preferente-
mente en forma no Eecuniaria, v. gr. mediante publicaciones de
iprensa, destinadas arestablecer lahonra o buena fama del ofendido.
Las otras clasificaciones de los dafios las veremos luego cuando
tratemos la avaluacién de los perjuicios.

Y todavia, seglin una tercera posicion, para que se produzca’
dafio moral es suficiente la lesién de un interés extrapatrimonial de
la victima, esto es, “que afectan a la persona y los que tiene la
persona peroquees insustituible por un valor en moneda, desdeque.

no se puede medir con ese elemento del cambio”. 2% ‘

Esta doctrina se puede encontrar en Pablo Rodriguez (Respon-
sabilidad Extracontractual, Edit. Juridica de Chile, 1999), quien
precisa que existen intereses que, aun cuando no conformen dere-
chos subjetivos por representar preferencias, proyectos, expectat]
vas, deseos, etc., de la persona humana y no contradecir el sistema;

o1

8,_2.- Relacion de causalidad (nexo causal) entre el incumpli-
. iento y los perjuicios. Los perjuicios que se indemnizan son los
que provienen del incumplimiento. Messineo expresa esta idea
sefialando que “debe existir un nexo o relacién inmediata, de causa
alefecto, entre ¢l acto o hecho del hombre (accién u omi’sién) y el
vento o dafio, de manera que se pueda inferir de ese nexo que el
fiono se habria verificado sin aquel acto, el cual acto, pues, debe

premisa necesaria para verificacién del dafio,2%°

ik

9 “B| dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina”, Edit. Jurfdica de Chile,
2002, pég. 75.

24 Eq este sentido pueden verse, entre olras, las sentencias publicadas en: Revi
de Derecho y Jurisprudencia: T. 60, sec. 4" pég. 55; T. 68, sec. 4%, pég. 168; T. 70,
4°, pag. 65, Gaceta Juridica 108, phg. 82; Revistade Derecho yJurisprudencia, T, 81, sec.
4, phg. 140; T. 81, sec. 4", pég. 128, Gaceta Jurfdica 228, psg. 71, Consid. 11, etc.

5 Gaceta Juridica 46, pig. 93, Consid. 8°
6 Digz: ob. cit., pag. 77.

57127 Ob. cit., pags. 305-306.
-8 Gaceta Juridica 228, pig. 71, Consid. 11.

29 Francesco Messiveo: Manual de Der. fvi i
4 cest : echo Civil y Comercial, 8" Edic, Itali
_.pﬁg: 47, Editorial Ejea, Buenos Aires, 1979. ¢ e Tilzna




250 Reng Ramos Pazos

En el Cédigo Civil, esta exigencia se desprende del articulo 1556
“la indemnizacién de perjuicios comprende el dafic emergente y
Iucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento...” y con mas claridad todavia, del articulo 1558, en
cuanto establece que en caso de incumplimiento con dolo, el deudor
“es responsable de todos Jos perjuicios que fueron una consecuen-
cia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligaci6én de
haberse demorado su cumplimiento”.

Consecuenciaimportante de lo que venimos diciendoes que no

se indemnizan los perjuicios indirectos ni aun en el caso de haberse

incumplido con dolo (art, 1558).
El requisito nexo causal no sélo se exige en la responsabilidad

contractual, sino también la extracontractual. Sélo se indemniza el :

dafio proveniente del hecho ilicito.

282 bis.- Pluralidad de causas, problema de las concausas;

Precisar el nexo causal es facil cuando el dafio proviene de unasola
causa, pero larealidad demuestra que no siempre las cosas ocurren
de esa manera.

Para resolver los problemas que esta situacién plantea se han
elaborado distintas teorfas, siendo las mds conocidas la de ‘la
“Equivalencia de las Condiciones”, la de “la Causa Proxima™ y1a

de la “Causa Eficiente”. Para la primera, que es la que ha tenid

mayoracogidaen las sentencias de nuestros tribunales, “todo efecto
es el resultado de la conjugacién de todas las condiciones, que

deben ser consideradas equivalentes enlocausal yen lojuridico;,
manera que constituyen “condictio sine ¢ua non del resultad
final”2%. En cambio, segiin la doctrina de 14 causa préxima, sél

constituyen “causa” aquellas condiciones necesarias de un resulta-

W Gaceta Juridica 262, pig. B1.
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d.o que se halla temporalmente m4s préxima a éste; las otras son
simplemente condiciones, Por altimo, los que sustentan 1a teorfa de
]a_causa cficiente afirman que todas las condiciones no tienen la
misfna eficacia en la produccién del resultado, por lo que no son
equivalentes, y debe estarse entonces a la més activa o eficaz.

283.- Imputabilida'd del deudor (dolo o culpa del deudor). Para
que se genere la obligacién de indemnizar petjuicios, el incumpli-

3 L]

Dolo contractual. Como sabemos el dolo est4 definido en el

| articulo 44 del Cédigo Civil, como “laintencidn positiva de inferir

ausarun dafio ala persona o propiedad de otro. Asfse ha entendido

s tradicionalmente. De esta forma quedaria descartado que pueda

stimarse como dolosa la conducta del sujeto que si bien no tuvo

antencion de causar dafio, pudo representarse que su actuar si podia

roducirlo (dolo eventual). Pablo Rodriguez sostiene que se debe
omprender tanto el dolo directo como el dolo eventuyal: “Anuestra

manera de ver, por consiguiente, el dolo consiste en larepresenta-

16n del efecto dafioso de nuestro actuar (accién u omisién), unida
lacerteza(dolo directo o medi ato) o lamera probabilidad ad;ni tida
blo eventual) de que el efecto se produzea y siempre que ¢l daiio
el:patrimonio o la persona ajena se consume” 30!

. .‘.,a_,fAflrma' Pablo derfguez que de entender que sélo hay dolo
cuando existe una intencién maliciosa, hace punto menos que

1“La obligacién como deber d i
: ¢ canducta tipica. La Teorfa de la Imprevisién
hile”, Facuitad de Derecho Universidad de Chile, afio 1992, pags. 45 y si[;uientes -
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» 303
ventaja pecuniaria que ello puede reportar .

284.- Campés en que incide el dolo civil. C_omo es sabido, el dolo,
en materia civil, incide en tres campos distintos:

a) enlafase de formacion del csogl)sent_imiento, como vicio del
i iculos 1458 y 1439);

b) 2‘11811:{};:: ]de cumplimji(ento de. loslcontratos, c:uzllr::doc;1 Tgli
deudor deja de cumplir una obhgag@_contractuz -
intencién poisitiva de causar gn perjuicio al acree : (,; gfmo‘

¢) finalmente, en la responsabilidad f:xtraccn‘1trac(;ua1 , oomo
elemento de esa responsabilidad, alternativo de la p‘

(articulos 2314 y siguientes).

Ahora nos corresponde estudiar el dolo en la fase de cgrﬁg;
miento de los contratos como un elemento de la responsabl

_contractual, alternativo también de la culpa.

302 Ob. cit., plg- 49.

3% «B| cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones™, pag. 419.
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285.~ Teoria unitaria del dolo. E] dolo opera en los tres campos
que hemos sefialado. El conceptoen todos ellos es el mismo. Poreso

se habla de un “concepto unitario del dolo”. Ello se colige de los
siguientes antecedentes:

a) estéd definido en el Titulo Preliminar, de donde se sigue que
su aplicacién es de alcance general; .

b) siempre importa una intencién dirigida a perjudicar a otro;

) elefecto del doloen cualquier campo tiende arestablecer la
situacién anterior a €] (nulidad cuando es vicio del consen-
timiento, obligacién de indemnizar en los otros casos);

d) las reglas que gobiernan al dolo son la mismas, v. gr. no se
presume. En este sentido la doctrina.3%

286.- Prueba del dolo. E} dolo, dice el articulo 1459, no se
presume, sinoen Ios casos especialmente previstos porlaley. Enlos
demds deberd probarse. Estanorma, si bien est4 establecida al tratar
: del dolo vicio del consentimiento, es de aplicacién general. Ello,
por otra parte, resulta absolutamente concordante con el principio
~de que “la buena fe se presume”, que si bien estd establecido en
‘materia posesotia, hay unanimidad paraentenderlo como principio
‘general.

Eldoio se puede probar por cualquier medio probatorio, sin que

Tijan las limitaciones que para la prueba de testigos establecen los

‘articulos 1708 y siguientes.

Bl Porexcepeidn, hay casos en que se presume: arts. 1301 (albacea

quelleva a efecto disposiciones del testador contrarias a las leyes);

i‘tjcultacién deuntestamento (art. 968, regla 5°); el art. 2261 presume

.dolo en la apuesta, cuando se sabe que se va a verificar o se ha

verificado ¢l hecho de que se trata; en el articulo 94 N° 6, en la

3% Pablo RooriGuEz: ob. cit., pag. 35.
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muerte presunta, “el haber sabido y ocultado la verdadera muerte
del desaparecido, o su existencia, constituye mala fe”; en el art. 280
del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando se solicita una medida
precautoriaen el cardcter de prejudicial ynose demandaen el plazo
fijado por la ley, etc.

287.- Efectos del dolo en el incumplimiento de las obligaciones. .
El efecto del dolo en el incumplimiento de las obligaciones es

agravar la responsabilidad del deudor. Ello, en conformidad alo -
dispuesto en el articulo 1558 del Cédigo Civil. De acuerdo a esta -

disposicién, lo normal es que el deudor responda sélo de los
perjuicios directos previstos (o que pudieron preverse) al tiempo
del contrato. Mas, si hay dolo, se responderé ademis de los
perjuicios directos imprevistos. Ademas, si la especie debida se .
destruye en poder del deudor “después que ha sido ofrecida al
acreedor, y durante el retardo de éste en recibirla, no hace respony
sable al deudor sino por culpa grave o dolo” (art. 1680).

Se ha entendido también que si son varios los deudores qus
incumplen con dolo, su responsabilidad seria solidaria, de acuerdo
a lo previsto en el articulo 2317 inciso 2°. Si bien esta norma estd
ubicada en la responsabilidad extracontractual, se piensa por algu
nos —Orlando Tapia Sudrez, obra citada— que el inciso 2° 50l0.8¢
justifica si sualcance es general. Encaso contrario serfa initil, pue
no harfa més gue repetir lo dicho en el inciso 1°. .

288.- El dolo no se puede renunciar anticipadamente. Asi est
establecido en el articulo 1465. Puede, no obstante, renunciarse el :
dolo pasado, siempre que se haga en forma expresa (art. 1465):.;

289.- El dolo se aprecia en concreto, no en abstracto, como, 1:
culpa. Lo anterior significa que en cada caso deberd el tribuna
resolver si 1a conducta del hechor resulta o no dolosa. En cambio

* contractual.

‘sea

1

-._at?ndida la naturaleza de cada contrato
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v .
cremos que laculpa se apreciaen abstracto, e

con un modelo ideal definido en la ley. o comparddola

290.- De la cul

. pa contractual. El incumplimj
: . mient ié
1mp§tab}e al deudor cuando proviene de su Ic):ulpa ° ¢ también
diig ;nz?:gzlos g;:nberales, se entiende por culpa la omisién de la

€ se debe emplear en el cumplimi
o : : plimiento de una obliga-
delrl E'Zn clia ejec.ucujn de un hecho, ¥ por culpa contractual [a faglta
idado c.leb@o en el cumplimiento de un contrato
Se ha discutido en doctrina si Ia ‘

S culpa es una s f
unitariade la culpa) o si es diferente la cu o o

Ipacontractual de 1a extra-

Los i
» C(E;[llrll;a piensan que es una sola argumenta que cualquiera que
PO €n que juegue, implica una actitud descuidada

“negli :
| '(inigi eﬁ]e:it;; f_a’ltadde cuidado, que conduce a un mismo resultado
clon de perjuicios). Es cietto di
“diferenci X 1o dicen, que hay algunas
Cncias, como que en la contractual hay una gradaciéngde la

culpa fsi
ulpa (grave, leve, levisima); lo que no ocurre en materia extracon

stract
tractual en que es una sola. Pero, agregan, ello se explica porque al

sisti o
- st; ten la responsabilidad contractual un vinculo juridico entre
S partes, ello hace que el deber de cyidado pueda ser diferente

.- Bntre nosotros adopta esta tesis Claro Solar?%

8 . .. ; . EH .
Alessandsi, siguiendo a Capitant, est por 2 dualidad camble

de culpas 306

e
-39 0b. cit., T. XX, N° 1065, pags. 119 2 521.

06 Teoria de las Obligaciones, phg. 73.
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S, S

importantes:

t juridi ioentre
) Laculpacontractual suponeun vinculojuridico prev
a) La '
tractual no; . .
artes. La extracontract  ocados:
?S Eul a en la responsabilidad contractual adbnrl‘llit;1 ag acos:
o e lljf:vf: ylevisima. En materia deresponsabi
grave, .
contractual, la culpa es una sola; 0 luego veremo
¢) La culpa contractual se presume, o
B o con Pl‘0:3 arlsglé otigen a la indemnizacion
a
ue la culpa contractual ¢ “ i
) 1(:1‘81-611;1'uicios —dice Alessandri— es rgtj,nester gueara od
. Ea ]a constituido en mora, condicion previa p e
c eeflor puedaexigir indemnizaci6n al deudor queecesaﬁ,a
a(l:)rli gaci6n, Tratdndose delaculpa delictual,noesn 110
0 .

1 P

I 1 1 g I

» 307
perjuicios contra el deudor”.

iguien i tablec
292.- Gradacién dela culpa. Bello, sllgme.:ndo aPothier,es
en c.l articulo 44 una clasificacion tnpartlicla de
leve y levisima, definiendo cada una de ellas.

1! .

i la.que
descuido. Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es

“Culpa leve,

ordin
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ord

37 Ob. cit., pigs. 73-74.

s.La

rexplica esto diciendo que,

‘tiene una cierta obligacién de dili gencia o cuidado, para determinar
. :s1:0bré con culpa, se deb

alarquetipo establecido e
Encuentra el sujeto cuyos actos trata de juzgar 308
la culpa: en gravg

- g . . : ‘ds
descuido leve, descuido ligero, es la falt
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mente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra califica-
cidn, significaculpao descuido leve. Esta especiede culpase opone
ala diligencia o cuidado ordinario 0 mediano”.

“El que debe administrar un negocio como un buen padre de
familia es responsable de esta especie de culpa”.

“Culpa o descuido levfs;
diligencia que un hombre Jjuic
Sus negocios importantes, Est

-diligencia o cuidado”.
Como puede observarse, la cul
abstracto, pues la ley comp

mo s la falta de aquella esmerada
i0s0 emplea en la administracién de
aespecie de culpa se opone a la suma

ba contractual se aprecia en
ara laconducta del sujeto con un modeio
~ideal (“padre de familia”, “personas negligentes y de poca pruden-

‘cia”, “esmerada diligencia que un hombre Juicioso empiea en ]a
iadministracién de sus negocios importantes™). Pablo Rodriguez
como en materia contractual, el deudor

€ comparar su actuar con el que habria
tivo, precisando que “el juez debe ubicar
n la ley en Ja misma situacign €n que se

enido el arquetipo respec

.- La culpa grave equivale al dolo. Asf Io dice e] articulo 44
inciso 1° parte final. ¢Cudl es el alcance de esta afirmacién? Se ha
allado que “la circunstancia de que el articulo 44 inc. 2° de} Cédigo
Civil, equipare ¢l dolo a Ia culpa grave no significa que ésta deba

obarse al ignal que aquél” (T. 19, sec, 17 pag. 415). Somarriva
comentaesta doctrina que le merece algunos TePAaros portres razones;

) porque el art. 44 no hace distinciones, sino que equipara en
una forma absoluta ambos conceptos;

1B Ob, cit,, pags. 55-56.
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b) pdrquc lanorma viene de Pothier, que le dabaal principioun
e amplio;

c) glcfre:]tfa no leP pargce 16gico presumirlla culpa grave contrac-
tual en circunstancia que ni el doloni lamala fe se presumen
por expresa disposicién del legisladc?r” (ob. 01.t. segt. 5?,
pég. 42). En el mismo sentido Tomas Chadwick ( pe a
naturaleza juridica del dolo”, Revista Derech9 y.J urispru-
dencia, T. 36, Primera Parte, paginas 98. y siguientes), y
Pablo Rodriguez (ob. cit., pdgs. 58 y siguientes).

i i i ia civil
Este ultimo autor estima que “si la culpa grave en mater.

se asimila (la ley dice “equivale al dolo™), ello implica que la culpa

grave debe también probarse, al igual que el dolo™. Y da' szs
razones: “‘si la culpa grave se presumiera (corqo consecue'nmz e
que deba probarse la diligencia debida por quien estd obhg; 0 211
prestarla) y los efectos de la misma fueran lotv. qge'colnesponl.en a
dolo, elloimplicariaque serfaméis grave y.per_]udlmal 1r,1,031‘101;0p iruna
obligacién con culpa grave que incumplirla con dolo™.

Sin embargo, segiin la mayor parte de la doctrina, la equivalen-

cia no tiene alcances probatorios. De consiguiente, tratdndose de:

culpa, cualquieraqueellasea, inclusola grave, se presume 51e'mpfie?
por lo que corresponde al deudor probar el descargo, acreditando

que ha empleado la diligencia debida; en cambio en el dolo, la;
prueba corresponde al acreedor’'°. El primero de estos autodre'.
expresaque laequivalenciaentrela f:ulpa gravey el do.]o n’ofpuc :e;r;:.
llegar a significar que sean una misma cosa, pues si ast uere“ #
articulo 44 no habria dado dos definiciones. ‘Y agrega que “e .'
articulo 1547 no hace referencia al dolo, sino tinicamente a la culpa’

39 Ob. cit., pags. 55-56.

30 Cpago Souar: T. 1T, N° 1070, pg. 525; ALessanori: ob. cit., pag. 74; FUEvo:

Derecho Civil, T. 1, N° 298, pag. 296.
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ynohabr{arazén para suponer que nose hayareferido alaculpa lata
alexigiral deudor la prueba del cuidado que segdn la naturaleza del
contrato se le exige”.
¢Cuil es, entonces, segiin la doctrina mayoritaria, el alcance de
la asimilacién? Simplemente que cuando el deudor incumple con
culpa grave, su responsabilidad se agrava, igual que en el dolo,
- respondiendo de todos los perjuicios directos, previstos e imprevis-
- tos. Ademds, no podriarenunciarse anticipadamente la culpa grave

- (1465); y si hay culpa grave de varios deudores, su responsabilidad
serfa solidaria (2317 inc. 2°) 311

294.- De qué culpa responde el deudor. La primera regla que debe
- aplicarsees queel deudorresponde de la culpaaque sehayaobligado.
- 'Ello porque esta es una materia en que las partes, en virtud de]
- principio de la autonomia de la voluntad, pueden alterar las reglas de

:Tesponsabilidad establecidas en la ley, con algunas limitaciones que

liego veremos. Asf 1o sefiala el inciso final del articulo 1547: “Tado
locual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones
especiales de las leyes, y delasestipulaciones expresas delas partes”.
17 8j las partes nada han acordado, entra a operar lo dispuesto en
‘el articulo 1547, segln el cual para saber de qué culpa responde el
“deudor debe distinguirse seglin el contrato de que se trate, siendo la
esponsabilidad del deudor mayor en aquellos casos en que él es el
tinico beneficiado ¥ menor, cuando el principal beneficiado es e]
‘aCreedor, Sefiala esta disposicién: “El deudor no es responsable
‘sinodelaculpalataen aquellos contratos que por su naturaleza sélo
-sonitiles al acreedor; es responsable de 1a leve en los contratos que
e'hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en

L —
-+ 31 Sobre esta materia recomendamos consultar: Banrr peL Ric, Cristidn: “La

milacién de la culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual de Chile”, Revista
lena de Derecho, Vol. 217, N° 21,
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los contratos en que ¢l deudor es ¢l dnico que reporta beneficio”
(inciso 19).

Asi, por ejemplo, en el contrato de depdsito, que sdlo beneficia
al depositante, el depositario responde Gnicamente de culpa grave
(art. 2222). En cambio, en el comodato, el comodatario, que es el -
finico beneficiado, responde hasta de culpa levisima (articulo
2178). Er los contratos conmutativos, en que las partes se benefi-
cian recfprocamente, se responde sélo hasta de culpa leve.

Noétese que el que sélo responde hasta de culpa grave es el que '
tiene menos responsabilidad, pues estd obligado a emplear Gnica-
mente aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. El que no
emplea este cuidado minimo tiene una conducta tan descuidadaque
1a ley la asimila al dolo (“Esta culpa en materias civiles equivale al

dolo”, art. 44 inciso 1°, parte final).

A la inversa, el que responde de culpa levisima es el que tiene
lamayor obligacién de cuidado, pues debe tener aquella “esmerada
diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracién de |
sus negocios importantes”. Y es 16gico que asf sea, pues €l es el
Ginico que se estd beneficiando con el contrato, como ocurre con e
comodatario. e

Lo normal es que se responda hasta de la culpa leve. Asf ocurre
con ¢l que administra bienes ajenos, ¢j. ¢l padre de familia (articulo:
256), ¢l tutor o curador (articulo 391); el mandatario (articulg
2129); el agente oficioso (articulo 2288); el albacea (articulo 1299);
el Partidor (articulo 1329). También responde de estaculpael g :
tiene una cosa sujeta a plazo o a condicién (articulos 758 inciso 2§,
propietario fiduciario; 787, usufructuario; 818 usuarioy habitador)

295.- Cliusulas para alterar la responsabilidéd de las partes
Ya hemos dicho que el inciso final del articulo 1547 permite a |
partes alterarel grado de responsabilidad, idea que repite el articull

artic

antert Y, j ' inciso j
101€s y, justamente, en el inciso inmediatamente anterior, se
3
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1558, inciso final. Luegolaspartes

¢ ueden celebrar disti
para modificar sy responsabilidadp ror dltintospactos

a) Pueden convenir que el deudor res
o menor de culpa que el
al articulo 1558;

ico)) ll;uege establecerse que el deudorresponda del caso fortuito;
ueden acgrdar que el deudor responda en todo caso de lo ,
peijuicios imprevistos; S
d} Puede limitarse el monto de la indemnizacién a pagar. Est
pacto se asemeja a la cldusula penal, pero es digfelze i Y
porque se debe probar el perjuicio; o
e) Pueden limitarse los Plazos de prescripcién. Se estima
elloes factiible, pues no seria contrario al orden pﬁblicoq;z
IC.jel.;e. :i E;?f:l? Cfg;g g0 lo permite en algunos casos partic&la-
e fﬁmvegg;acm comisorio) y el articulo 1885 en
f) Pueden Ia§ partes alterar las reglas del onus probandi. Est
punto es discutible v, de hecho en una oportunidad la bon:

Suprema estimé nu] e
0 por objeto ilici ,
este propdsito, 312 ! o, un pacto que tenfa

pondade un grado mayor
que le corresponde en conformidad

ftl;elit;l; deficncfle su validez fundado en que el inciso final de]
0 1547 permite a las partes modificar lo dicho en los incisos

S312 i
Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 8, sec. 1°

: 3 Ver ob, cit., sent. 206, pég. 160. ‘Pl 62
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296.- Limites de estas cliusulas modificatorias de responsabi-
lidad. No pueden las partes: :

a) Renunciar al dolo futuro {art. 1463) o a Ia} culpa gra;rli,
porque éstaequivale al dolo (art. 44). Asiha sido fal’lado:

b) Contravenir el orden publico o la ley, porque habqa objeto
ilicito. Asf ocurriria, por ejemplo, si las partes ampliaran los
plazos de prescripcion,

297.- La culpa contractual se presume. En la responsabilidad
contractual la culpa se presume. Este principio se desprende del
articulo 1547 inciso 3°. En efecto, seglin esta norma “la prueba de
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba
del caso fortuito al que lo alega”. Si corresponde al deudor prqbar
que haempleadoel cuidado debido, es porque la l.ey estipresumien-
do que si incumple es porque no empled el cuidado a que estaba
obligado, que actué con culpa. ‘ .

Enelarticulo 2158 (mandato) se encuentra unaexcepcion aesta
regla, en cuanto permite que el mandante se pueda liberar de sus

obligaciones alegando que el negocio encomendado al mandatario

no ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menos costo,
salvo que le pruebe culpa.

298.- Culpa del deudor por el hecho de personas que depen-
den de él. Los articulos 1679 y 1590, incisos 1° y 3° hac?n
responsable al deudor por el hecho de terceros que dependen de €l

La primera de estas normas expresa que “en el hecho o culpa del

deudor se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes
fuere responsable”; y la segunda reitera la misma idea.

34T, 87, sec. 2%, pag. 23.
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Algunas disposiciones establecen igual regla para casos espe-
ciales,como ocurre con el contrato paralaconstruccién de edificios
por un precio dnico prefijado (contrato de empresa), articulo 2003,
regla tercera; en el contrato de transporte, articulo 2014 “las
obligaciones que aqui se imponen al acarreador se entienden
impuestas al empresario de transportes, como responsable de la
idoneidad y buena conducta de las personas que emplea”; el articulo
1941, en el arrendamiento de cosas hace al “arrendatario responsa-
ble ne sélo de su propia culpa, sino de las de su familia, huéspedes
y dependientes”.

En el caso de hechos de terceros por quienes no responde el

. deudor, el acreedor sélo podr4 exigir que se le ceda la accion que

tenga su deudor contra el tercero autor del dafio (art. 1590 inciso
final; art. 1677). ,

299.- Queno concurra una causal de exencién de responsabili-
- dad. Se pueden mencionar como causales de exencién de respon-
sabilidad las siguientes, no todas aceptadas, como loiremos viendo:

a) fuerza mayor o caso fortuito:
- b) ausenciade culpa;
c) estado de necesidad;
d) el hecho o culpa del acreedor (mora del acreedor);
i e) lateorfa de laimprevisién cuando por hechos posteriores al
* contrato se haproducido una alteracién grave del equilibrio
patrimonial de las prestaciones.

300.- Fuerza mayor o caso fortuito. El articulo 45 del Codigo
Civillo define diciendo que “se llama fuerza mayor o caso fortuito
‘ imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
‘ferremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
jercidos por un funcionario piiblico, etc.”.
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Se ha sefialado que la definici6én es incompleta por falta1lrle el
requisito de la inimputabilidad, quees indispensabI.e sise con'31d.lera
que nuestro cédigo sigue el sistema dela responsablhdad’sub]ctwa;
Perose agrega que esta omision aparece suplida porel articulo 1547
que en su inciso 2° dispone que “e] deudor no es responsable del
caso fortuito, a menos que... haya sobrevenido por su culpa”.

Nuestro ¢6digo hace sinénimas las expresiones “fuerza rr}ayor’:’ :
y “caso fortuito”. Asf también lo estima la doctrina®®. Asi lo ha
dicho también la jurisprudencia®. Hay autores que hacen la.:
distincién, pero no existen criterios claros, generalmente acepta-
dos, de diferenciacion®'”. Generalmente se afirma que en la fuerza -
mayor el hecho imprevisto, imposible de resistir, provwne_ f:le un ;
hecho de la naturaleza, como un terremoto O una inundacidn, en :
cambio en el caso fortuito proviene de un hecho del hombre, como:

serfa un acto de autoridad.

personas por quien él responde. Asiresulta de varias disposiciones:
arts. 934, 1547 inc. 2°, 1590, 1672 inciso 1°, 1679, 1925 inc. 1°,
1926 inc. 1°, 2015 inc. 3°, 2016 inc. 2°, 2178 N° 2, 2242, efc.

Sobre esta materia, en Francia se ha fallado que un comerciante
que vende mercaderias a plazo, que €l no tiene, debe dafios e
intereses si una fuerza mayor le impide hacerlas venir lo suficien-
temente rédpido come para entregarlas dentro de plazo®'®. No hay
caso fortuito por faltar la inimputabilidad: es culpable la conducta
del deudor de ofrecer mercaderias que no tenfa.

303.- Imprevisto. Asf lo dice la definicién. Es el elemento tipico
. del caso fortuito. Que sea imprevisto significa que dentro de los
;. célculos ordinarios de un hombre normal no era dable esperar su
"ocurrencia. Lorenzo de la Maza define los acontecimientos impre-
" vistos como aquellos poco frecuentes, que por excepcidn suelen
sobrevenir, y que no han sido tomados en cuenta por las partes al
~momento de contratar®!®, La Corte Suprema ha dicho que “el caso
fortuito es imprevisto cuando no hay ninguna razén esencial para
creer en su realizacion”.

s
R

301.- Elementos del caso fortuito. Los elementos del caso fortuite:
son: B

a) hecho inimputable;
b) imprevisto;

304.- Irresistible. Significa que impide al deudor, bajo todo
c) irresistible.

respecto o circunstancia, poder cumplir. Si puede hacerlo en forma
mds dificil o mas onerosa, no estamos frente a un caso fortuito.
También este elemento estd comprendido en la definicidn del
artfculo 45. La Corte Suprema ha dicho que es irresistible cuando
noes posible evitar sus consecuencias, en términos que ni el agente
ni ninguna oftra persona colocada en las mismas circunstancias

302.- Inimputable. Quiere decir que debe ser ajeno al deudor; n
debe provenir de su hecho o culpa o del hecho o culpa de la

i

315 (ronal, DEMoLombe, Baudry LACAnTINERIE ¢t BARDE, DEMOGUE, DaLL0Z, Au
¥ Rau y, entre nuestros aulores, Luis CLARO SoLar, Arturo ALESSANDRI Y _Manu_
SOMARRIVA. %

316 Reyista de Derecho y Jurisprudencia, T. 28, sec. 1°, pég. 329, T. 55, sec. 2%, pd
17: T. 69, sec. 1*, pég. 117. - '

317 Sobre esta materia puede verse: El caso fortuito ante el Derecho Civil, de Alber
Cousrasst el C. y Fernando Iturra A, Edit. Juridica, 1958, N° 21, pégs, 67 y siguiente

318 DaLroz: Les Codes Annates, T. X N° 23, pag. 1037, citado por Cousrasss e
URRA: Ob, cit,, pag. 87.
© 319 Lgrenzo pE La Maza. “La Teorfa de la Imprevisién®, Revista de Derecho y
rispridencia, T. 30, I Parte, pégs. 73 y siguientes.
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habria podido preverlo ni evitarlo®®. Y en un antiguo fallo publi-
cado en la Gaceta de 1910, T. 2, sent. 1066, se establecié que “el
hecho de no conseguir carros de ferrocarril para entregar cierta
cantidad de harina en tiempo oportuno, no constituia una imposibi-
lidad absoluta®?!. También se ha fallado que “la sequia no consti-
taye en sf misma un caso fortuito, ya que ella es insuficiente para
eximirse de responsabilidad si se considera que en perfodos de
escasez de recursos hidricos, como sucede frecuentemente en
nuestro pais, es posible la generacidn a niveles normales de energia
hidroeléctrica y aun sustituir el faltante mediante la generacion
termoeléctrica...”. %

305.- Efectos del caso fortuito. El efecto propio del caso fortuito
es liberar de responsabilidad al deudor. Asflodice el articulo 1547,
inc. 2% “el deudor no es responsable del caso fortuito, a menos
que...”, y lo reitera el art. 1588 inc. 2% *La mora producida por
fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacién de
perjuicios”.

306.- Excepciones en el que e] caso fortuiltono libera de respon-
sabilidad al deudor. Hay varios casos:

a} cuandoelcaso fortuito sobreviene por cuipadel deudor. Asf
lo sefiala el articulo 1547 inc. 2°, y aplican este principio los
articulos 1590 inciso 1°y 1672 inciso 2° En verdad, si el
hecho proviene por culpa del deudor, resulta impropio
hablar de caso fortuito, pues el hecho le serfa inimputable.

30 Ravista de Derecho y Jurisprudencia, 46, sec. 1%, pdg. 533; T. 60, sec. 17, pdg. 59.
321 Cit. por DE La Maza: ob. cit., pdg. 82. )
32 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 89, N° 3, sec. 5°, pag. 254.
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b} cuando sobreviene durante la mora del deudor. As{ lo dice
el articulo 1547 inc. 2°, y lo reiteran los artfculos 1672 y
1590 inciso 1°.
Esaexcepcién norige si el caso fortuito ignalmente hubiere
sobrevenido si el acreedor hubiere tenido en su peder la cosa
debida: articulos 1547 inc. 2°, 1590 inc. 1°y 1672 inciso 2°.

¢} cuvando se ha convenido que el deudor responda del caso
fortuito. Ello puede establecerse en virtud del principio de
la autonomia de la voluntad y de lo dicho en los articulos
1547 inciso final y 1558 inciso final.

d) cuando la ley pone el caso fortuito de cargo del deudor (art.
1547 inciso final). As{ ocurre, por ejemplo, respecto del que
ha hurtado o robado una cosa (artfculo 1676). Otro caso es el
contemplado para el colono (arrendatario de predio ristico)
en el articulo 1893 inciso 1°, en cuanto “no tendra derecho
para pedir rebaja del precio o renta, alegando casos fortuitos
extraordinarios, que han deteriorado o destruido la cosecha”.

307.- Prueba del caso fortuito. Los articulos 1547 inciso 3° y
- 1674, establecen que incumbe la prueba del caso fortuito al que lo
- alega. Estas disposiciones constituyen una aplicacién de la regla
- general de onus probandi contemplada en el articulo 1698, segiin el
; cual corresponde la prueba de la éxtincion de una obligacién al que
..alega esta circunstancia.
.. La prueba del caso fortuito, dice Fueyo, debe comprender los

~ siguientes aspectos:

“a) efectividad del suceso al cual se le atribuye esa calidad;

v b) relacién de causa a efecto entre el suceso y los resultados:

nexo de causalidad;
¢} concurrencia de los requisitos que caracterizan al suceso
como caso fortuito,
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ch) la diligencia o cuidado que ha debido emplear ¢l deudor,

especialmente el de especie o cuerpo cierto” 323

Un antiguo fallo ha sefialado que “para eximirse de responsabi-
lidad por caso fortuito no basta probar de un modo vago y general
que se empled toda diligencia y cuidado en la conduccion; es
necesario justificar el caso de exencidén de responsabilidad de una
manera precisa y con relacién al hecho en que se funda, de suerte
que no quede duda acerca del caso fortuito alegado”. 34

Constituye una excepcién a la regla de que el caso fortuito debe
probarse, el articulo 539 del Cédigo de Comercio, en el contrato de
seguro: “el siniestro se presume ocurrido por caso fortuito, pero el
asegurador puede acreditar que ha sido causado por un accidente
que no le constituye responsable de sus consecuencias, segiin la

convencién o la ley”.

308.- Teoriade los riesgos. Enrelacién con el caso fortuito, parece

oportuno estudiar la Teoria de los Riesgos, por la fntima relaci6n -

que tienen ambas materias. :
Esta teoria trata de resolver quién debe, en los coniratos bilate-

rales, soportar la pérdida de la especie o cuerpo cierto debido, siel .

deudor no puede cumplir con su obligacion de entregar esta cosa,
por haberse destruido por un caso fortuito o fuerza mayor, enten-

diéndose que el riesgo lo soporta el deudor si, en este supuesto, no:
puede exigir a la contraparte que cumpla su propia obligacién; y,*

porelcontrario, lo soporta el acreedor, si éste, aunque no vaalograr

la entrega de 1a cosa, debe, de todas formas, cumplir su propiaj-
obligacién. Ej. Si en un contrato de compraventa ¢l vendedor no

puede cumplir con su obligacién de entregar la especie vendida;

'

3B Oh, cit, T. I, N° 264, pag. 274.
34 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 3, sec. 1%, pig. 36.
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porque ésta, después de celebrado el contrato, se destruyo6 fortuita-

mente, el comprador debe cumplir con la suya y, a pesar de todo
pagar su precio. ,

- 309.-Requisitos para que opere la teoria de los riesgos. Para que

g entr§ aoperar la teorfa de los riesgos deben cumplirse los siguientes
- tequisitos:

a) existencia de un contrato bilateral:
b) que la obligacién del deudor sea de entregar una especie o
cuerpo cierto,
¢) que la cosa debida se pierda o destruya totalmente como
consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor.
310.- Principio contenido en el cédigo en materia de riesgos.La
re.glla enestamateria estd establecida en el articulo 1550 del Cédi £0
Civil: “El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre
acargo del acreedor...”.

j“'t-E§ta regla es manifiestamente injusta, pues contradice el

' » deberfa ser €l quien debiera soportar su pérdida, no
T udiendo por ello exigir a su contraparte el cumplimiento de su
propia obligacién.,

‘Laexplicacién de esta situacién tan poco equitativa radica en
que Bello habrfa copiado esta disposici6n del cédi go francés, sin
ceparar que como alli no se exige la dualidad titulo modo, bastan-
dplel solo contrato para transferir 1a propiedad, la regla era jus-
a‘pues el deudor, celebrado el contrato, ya habia transferido Ia

osa al acreedor, debiendo por ello este acreedor soportar su pér-
da. '
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311.- Ambito de aplicacién de la norma, El articulo 1550 no es
entonces equitativo. Sin embargo, el problema no es tan grave
porque su dmbito de aplicacién es bastante més reducido del que
primera vista aparece. En efecto, sélo viene aregir paralas compra-
ventas y permutas no condicionales.

En la compraventa, el articulo 1820 prescribe que “ILa pérdida,
deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende,
pertenece al comprador, desde el momento de perfeccionarse el
contrato, aunque no se hayaeniregadolacosa...”. Peroestareglano
rige si la venta es condicional, como se encarga de decirlo a
continuacién: “salvo que se vendabajocondicién suspensiva, y que
se cumpla la condicién, pues entonces, pereciendo totalmente la
especie mientras pende la condicién la pérdida serd del vendedor,
y la mejora o deterioro pertenecerd al comprador”. Respecto a la
venta condicional, lo dicho por el articulo 1820 guarda perfecta
armonfa con lo dispuesto en el articulo 1486 inciso 1% “Si antes del
cumplimiento de la condicién la cosa prometida perece sin culpa
del deudor, se extingue la obligacién...”. ;
Y en cuanto a la permuta, se aplican las mismas reglas por
mandatodel articulo 1900: “las disposicionesrelativas alacompra;

venta se aplicardn a la permutacién en todo lo que no se oponga a;

la naturaleza de este contrato...”.

312.- Casos de excepcidn en que el riesgo de la especie o cuerpo;

cierto debido es del deudor: y

a) cuando el deudor se constituye en mora de entregar:la
especie o cuerpo cierto debido. Asf lo dice el mismo artfculo:

© 15505

b) cuando el deudor se hacomprometido a entregar una misma

cosa a dos o més personas por obligaciones distintas (art
1550, parte final); '
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c) cu:’mdo las partes convienen que el riesgo sea del deudor
clausula lfcita, en virtud de lo establecido en los artl’culos,
1547 inciso final y 1558 inciso final;

d) cuando laley lo establece. Asf ocurre:

1.- En Ftl articulo 1950 N° 1, que establece que el contrato se
extllngue por la destruccién total de la cosa arrendada.
Extinguiéndose el contrato se extinguen las obligacio-
nes de ambas partes;

2.- En el caso de la obligacion condicional (articulo 1486);

3.- En las compraventas condicionales (articulo 1820), y ,

4.- En el contrato para la confeccién de una obra material
cuando los materiales los pone el artifice: “el peligro de
lacosano pertenece al que orden6 1a obra, sino desde su
aprobacién, salvo que se haya constituido en mora de
declarar s Ja aprueba o no” (inciso 2°). Esto es l6gico
porque se trata de una venta condicional, que sélo se
perfecciona con la aprobacién del queencargd laobray
por lo mismo, por ser una venta sujeta a una condicién,
suspensiva, se llegarfa a la misma conclusién aplicando
la regla del articulo 1486 o, mis especificamente, la

establecida en el articulo 1820 (art. 1996). ,

313- Pérdi(!a Par,cial. ¢Qué pasa cuando la pérdida de 1a cosa es
parcial? El c6digono da reglas especiales, porloque debe aplicarse

g%?na delarticulo 1550, estoes, queelriesgoes del acreedor (art.

3,14-1))'- A.u_sencia de culpa. La scgunda causal de exoneracién de
responsabilidad del deudor serfa ~empleamos el condicional pues
no todos la aceptan— la ausencia de culpa.
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'trar.io, Claro Solar: “la imputabilidad cesa cuando la
Inejecucién de la obligacién o la demora en su ejecucidn es
el resultado de una causa extrafia al deudor, o sea de fuerza
mayor o caso fortuito” 322

El problema es el siguiente ;le basta al deudor probar que ha
empleado la debida diligencia para liberarse de responsabilidad o
debe probar ademés la existencia del caso fortuito? La doctrina no
es uniforme. La Corte Suprema ha dicho que le basta al deudor
acreditar que ha empleado el cuidado a que lo obligaba el contrato,
sin que sea necesario probar el caso fortuito®®. Antes habfa estima-
do lo contrario.26 '

Abeliuk opina que es suficiente con que el dendor pruebe su
ausencia de culpa. Ello, por las siguientes razones: :

: 3-15.- Estado de necesidad. Cabe preguntarse si el deudor queda
liberado de responsabilidad en el caso en que pudiendo cumplir, no
* lohace para evitar un mal mayor. Se diferencia del caso fortuito, en
. que no hay un impedimento insuperable. Fueyo coloca var’ios
: e_]efanOS. Veamos uno de ellos: el del capitdn del barco que, en
g peligro de naufragar, lanza al mar las mercaderias que transpc;rta
idebe responder?
~+ Ladoctrina no es undnime. Chironi, por ejemplo (citado por
-Fue},fo), cree que para quedar exento de responsabilidad tiene que
configurarse una fuerza mayor. En la doctrina nacional, Abeliuk
estd en esa posicién®C, Estima que si no se configura, un caso
fortuito debe cumplir. Pero la tendencia moderna es que el estado
denecesidad legitima el hecho y lo convierte en licito, liberando de
responsabilidad al deudor.
i ; El Cédigo Civil, en un caso, toca el punto desechando el estado
Qe necesidad. Es la situacién del comodatario que en un accidente
puesto en la alternativa de salvar la cosa prestada o la propia opta;
- poresta tltima (art. 2178 N° 3). Hace responsable al comoda’tario
lo que se explica porque responde hasta de l1a culpa levfsima. ’

a) Laredaccién del articulo 1547 inciso 3° que contrapone las:
dos situaciones: prueba de la diligencia o cuidado y prueba’
del caso fortuito. Explica que “si ¢l deudor no se libera sino
ante ese dltimo, carecerfa de objeto que probara su diligen-* -
cia o cuidado” 3%

b) El articulo 1670 establece, sin hacer distincién alguna, que-
si la cosa perece se extingue la obligacién del deudor. Mis:
adelante, enel articulo 1672, estdlaexcepcidn al sefialar que .
si ello ha ocurride por culpa o durante la mora del deudo,
la obligacién subsiste, pero varfa de objeto. Luego, si no ha'
habido culpa o mora, no hay excepcién y se aplica la regla
del articulo 1670, quedando la obligacidn extinguida; ‘

¢) Sienconformidadal articulo 1678, cuandolacosadebidase’
destruye por un hecho voluntario del deudor, que inculpa
blemente ignoraba la obligacién, sélo se lo obliga a pagare

precio sin indemnizacién de perjuicios, con mayor razén:
hay un hecho involuntario y no culpable del deudor, éste’
debe quedar exento de responsabilidad®®. En sentido co

3=16.- Hecho o culpa del acreedor, Nuestro cédigo no ha regla-
:mentado en forma orgénicala mora del acreedor (mora accipiends).
‘ Eero se refierc a ella en varias disposiciones para exonerar de
.responsabilidad al deudor. Asi, en el articulo 1548, en las obliga-

325 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 46 sec. 17, pdg. 533,
326 Rovisia de Derecho y Jurisprudencia, T. 3, sec. 1°, pég. 36.

+ 3 Ob, cit,, T. 11, N° 1224, pag. 730.
321328 O, cit,, T. 11, N° 849, pags. 694-695, :

30T, I, N° 850, pags. 696-697.
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ciones de dar, libera de responsabilidad al deudor, por el cuidado
de la especie o cuerpo cierto debido, cuando el acr'eedor s'e ha
constituido en mora de recibir; en el articulo 1680 repite la misma
idea, haciendo responsable al deudor séio por culpa grave o‘dolg;
enel articulo 1827, en que exime al vendedor del cuidado ordinario
de conservar la cosa, si ¢l comprador se constituye en mora de

recibir. :

317.- Teoria de la imprevisién. En aquellos contratos en que las
obligaciones de las partes se van cumpliendo durante periodos
prolongados, puede ocurrir que durante la vida del contrato sobre-
vengan hechos imprevistos y graves, que hagan para una de ellas
excesivamente oneroso el cumplimiento de sus obligaciones. La
pregunta que cabe formular es si en tal supuesto puede el afectado

recurrir a la justicia para que se revise el contrato y se restablezca

el equilibrio patrimonial. Si aceptamos esta posibilidad, estamos
aceptando la Teor{a de la Imprevisién. -
Lorenzo de la Maza define 1a Teorfa de 1aImprevision diciendo

que es la doctrina jurfdica (conjunto de principios Fle derectho :
debidamente fundados) que sostiene que el juez puede intervenira

peticién de cualquiera de las partes, en laejecucién de la oinggcién
con ¢l objeto de atenuar sus efectos, cuando, a consecuencia de
acontecimientos imprevisibles para las partes al momento de for-
marse el vinculo juridico, ajenos a su voluntad y que producen
perturbacion grave con relacién a toda una catfzgoln’a de’contratan—:
tes, laejecucion dela obligacidn se hace més d}ffgﬂ O maAas onf_:rosa,
y siempre que aquél Hegue a formarse la conviccién de que siendo

previsibles estas perturbaciones, las partes no se habrian obligado.
331

en las condiciones fijadas.

3V “La Teorfa de la Imprevision™, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 30,'|

parte, pag. 93.
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318.- Elementos de Ia Imprevisién. Para que’opere la teorfa de 1

imprevision se requiere de la concurrencia de los siguientes ele-
mentos;

a) Que se trate de un contrato de tracto sucesivo o porlomenos

de un contrato de ejecucién diferida. “La Teorfa de la
Imprevisién tiene necesariamente que suponerobligaciones
que tengan duracion en el tiempo, prestaciones sucesivas o
diferidas o que no estén completamente ejecutadas. De otro
modo no es posible concebir que sobrevengan aconteci-
mientos imprevisibles y esto es de 1a esencia de la imprevi-
sién” 333

Que por circunstancias sobrevinientes, ajenas a las partes y
noprevistas, se produzca un desequilibrio patrimonial en las
prestaciones;

Quelos hechos que producen la alteracién sean tan extraor-
dinarios y graves, que si las partes los hubieran tenido a la
vista al momento de contratar no habrfan contratado o lo
habrian hecho en condiciones diferentes.

319.- Posiciones doctrinarias. Frente a estos graves desequilibrios
en las prestaciones de cada parte, hay en doctrina dos posiciones.

- Para una primera, todo contrato es ley para las partes, que

ninguna de ellas puede desconocer aunque hayan variado las
ondiciones bajo 1as cuales lo celebraron. Lo acordado tiene que
mplirse en la forma convenida (“Pacta sun servanda™). La segu-
dad juridica asflo exige. Ello implica no aceptar la revisién de los
contratos y, por ende, el rechazo de la teoria de la imprevisién.
Para una segunda, que tuvo su origen en el Derecho Canénico,
que cobré mucha fuerza después de Ia Primera Guerra Mundial

2 DE LA Maza, art. cit., pég. 122,
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como consecuencia de los fendémenos econémicos que de ella
derivaron, debe admitirse, por razones de equidad, de moralidad, la
revisién de los contratos, cnando varfan gravemente, y por causas
imprevistas, las condiciones bajo las cuales el contrato fue acord.a—
do. Contraponen al “pacta sun servanda” el principio “rebus sic
stantitus”. Dicen los sostenedores de esa posicién que “en cada
contrato, se puede considerar como subentendida una cldusula
tacita ‘rebus sic stantitus’, segiin la cual las partes no quedardn

obligadas a sus prestaciones reciprocas sino en‘el caso de que las _
circunstancias generales existentes al tiempo de obligarse subsistan
en el mismo estado hasta la ejecucién completa de la obliga- -
cién™33, Lo anterior, porque “cada parte, al establecer las clausulas
del acto, s6lo pensé y sélo pudo pensar en los riesgos normales que -

podrian ocurrir y de acuerdo con esto formuld sus condiciones. Los

acontecimientos anormales, imprevisibles, nohan podidoentraren
sus puntos de vista. Su voluntad se manifestd en relacién con el -

. . - 4
medio existente y los riesgos normales”, 33

Aceptan la Teorfa de la Imprevisidn autores tan importantes
como Ripert, Bonnecase, René Demogue. Las razones de cada uno
son muy diferentes. Asi, Ripert se funda en razones morales;
Demogue, en lafuncién econdmica y social del contrato; Bonnecase'%

en la idea de justicia, etc.

Otros, en cambio, la rechazan enérgicamente (Baudry-La-
cantinnerie et Barde, Henri Capitant). N 1
fae )

320.- Teoria delaImprevisién en Chile. Se estima que en nuestro

pais no tiene cabida la Teorfa de la Imprevisién. El articulo 154

obsta a clla. Un fallo publicado en la Gaceta del afio 1925, 1'3r
semestre, pagina 23, establecié que “los tribunales carecen-de

33 Zaxi, cit. por De La Maza: ob. cit., pag. 108.
34 DE LA Maza: art. cit. pag. 111.

D& Las oBLIGACIONES 277

facultades para derogar o dejar sin cumplimiento laley del contrato,
ya sea por razén de equidad, o bien de costumbres o reglamentos
administrativos”,

Cabe agregar, sin embargo, que hay casos puntuales en que Ia
propia ley la acepta, y otros, por el contrario, en que en forma
expresa la rechaza. La acepta, por ejempio, en el articulo 2003,
regla 2°, en el contrato para la construccién de edificios, por un
precio tnico prefijado (contrato de empresa). Esta disposicién
sefiala que: “2°: si circunstancias desconocidas, como un vicio
oculto del suelo, ocasionare costos que no pudieron preverse,
deber4 el empresario hacerse autorizar paraellos porel duefio; y si

‘éste rehusa, podrd ocurrir al juez para que decida si ha debido o no
preverse el recargo de la obra, v fije el aumento de precio que por

“esta razén corresponda,

Otros ejemplos de disposiciones que acogerian la Teorfa de la

:Imprevisién serfan: el artfculo 1469 que admite la caducidad del
‘plazopor causas sobrevinientes; el articulo 2180, en el comodato e
‘cuanto autoriza para pedir la restitucién anticipada de la cosa
“prestada si surge para el comodante una necesidad imprevista y

urgente; el articulo 2227, en el depésito, en que se acepta que el
depositario pueda anticipar devolucién de la cosa si ésta peligrao
le causa perjuicios; en el articulo 2348, que permite al acreedor
exigir fianza al deudor cuya ausencia del territorio nacional se tema
y'que carezca de bienes suficientes para la seguridad de la obliga-
cidn. L

i En otros casos, se rechaza expresamente. Asi ocurre en el
mismo articulo 2003, regla 1* “cl empresario no podrd pedir
aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los Jjornales olos
materiales...”, Y lo mismo pasa en ¢l articulo 1983, en el arrenda-
miento de predios riisticos: “El colono no tendré derecho parapedir
Tebaja del precio o renta, alegando casos fortuitos extraordinarios,
que han deteriorado o destruido la cosecha” (inciso 1%).
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El problema se va a presentar en aquellas situaciones en que no
hay un pronunciamiento legal. La generalidad de la doctm’la la
rechaza fundada en el efecto obligatorio de los contratos (articulo

1545).

321.- Argumentos en favor de la Teoria de.lz'l Imprevisié_n.-
Como dice De la Maza, no existe ninguna disposicion que Permlta
de un modo expreso y franco la aplicacion u‘:le 1a Teoria de la
Imprevision. Para ello se recurre a interpretaciones poco aoepta.-
bles33S. Veamos algunas: .

a) El articulo 1560. De acuerdo a esa disposicion “conocida

claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a

ella m4s que a lo literal de las palabras”. De esta norma se
sigue que para interpretar un contrato debe bus.carse 1a
intencién con que éste se celebrd. Y cabe presumir guelo
querido por las partes al momento de contratar, fue:la
mantencién del confrato en el entendido que no varien
sustancialmente las condiciones existentes en ese momento

Porello, si por causas que no se pudieron prever se produce;

durante la vida del contrato un cambio significativo de.esa.
condiciones, debe procederse a la revisidn del contrato;nﬁ ‘
b) Elarticulo 1546 obliga a las partes 2 cumplir el contrato.
buena fe. Serfa contrario a esta buena fe que una de elll :
pretenda que la otra deba cumplir en condiciopes excesiva
menle onerosas, que rompen ¢l equilibrio patrimonial y qu
fatalmente lo llevardn a la ruina; I
¢) Todapersona—se agrega—al contratar contFa_e un detenmpa
do deber de cuidado. Si cambian las condiciones, pasariat

35 Ob. cit., pag. 148.
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asumir un riesgo que va mds all4 del que &l deudor acept6 al
momento de contratar; y

d) Por regla general, el deudor responde tnicamente de Jos
perjuicios previstos (articulo 1558 inec. 1°). Si las condicio-
hes en que se celebrd el contrato cambian violentamente, por
circunstancias que no se pudieron prever al momento de
contratar, y se mantiene el contrato tal como fue convenido,

viene a resultar que se estarfa respondiendo de perjuicios
imprevistos,

;322.- Mora del deudor. Estudicmos el Gltimo requisito de la
indemnizacién de perjuicios: la mora del deudor. Es exi gido porel
articulo 1557: “se debe laindemnizacién de perjuicios desde que el
deudor se ha constituido en mora...”. Reitera esta misma idea el
articulo 1538, en materia de cldusula penal: “Hayase o no estipula-
do.un término dentro del cual deba cumplirse la obligacién princi-
pal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido

enmora...” (recuérdese que “la pena” es una forma de regular la
indemnizacidn de perjuicios).

;Bsa exigencia rige tanto para la indemnizacién compensatoria

¢omo para la moratoria®*®. Una opini6n distinta se puede encontrar

Alfredo Barros Errézuriz, quien estima que la mora sélo es

requisito de la indemnizacién moratoria.

‘Se afirma que en las obligaciones de no hacer, no se requiere el
quisito de la mora del deudor, pues en conformidad con el articulo
57, en este tipo de obligaciones, la indemnizacién se debe desde

elmomento de la contravencién®’. Por nuestra parte, creemos que

6 Craro SoLar: T. II, N° 122, pag. 731; Aressanpr: ob. cit., pig. 79; Fueyo: ob.

i
T. 1, N° 303, pég. 300; ApeLk: ob. cit., T, 2, N° 868, pdg. 711,
PTSrircHKIN: ob. cit., Segunda Parte, N° 583, pag, 82; AseLtux: ob. cit., T. 2, N° 868,

4711,
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también en este caso se requiere mora, con la diferencia que ésta se
produce por ¢l solo hecho de la contravencién.

interpelaci6n). Nuestro c6digo en algunos casos hablade “la
mora producida por fuerza mayor o caso fortuito”. (Véase el
articulo 1558, inciso 2°), sefialando que no da lugar a la
indemnizaci6n de perjuicios. Lo que la norma quiere signi-
ficar es que no hay indemnizacién de perjuicios, porque no
hay mora;

¢) La mora supone el retardo imputable del deudor més alld
delainterpelacién hechaporel acreedor (arts. 1551 y 1558
inc. 1°).

323.- Concepto de mora. Abeliuk define la mora del deudor( mora
solvendi) “como el retardo imputable en el cumplimiento de la’
obligacién unido al requerimiento o interpelacién por parte del
acreedor’338, En términos semejantes Stitchkin: “retardo culpable -
en el cumplimiento de la obligacién més alld de la interpelacion del

acreedor™. 339

324.- Requisitos de la mora, i El artfculo 1537, en materia de cldusula penal, distingue con
mucha claridad la mora del simple retardo.

13
326.- Que el retardo sea imputable del deudor. Es decir, paraque
s¢ configure la mora es necesario que el atraso en cumplir sea
debido al dolo o culpa del deudor.

it Bl articulo 1558 claramente exige el requisito de la imputabili-
dad, al decir en el inciso 1% “si no se puede imputar dolo al
deudor...”, para agregar en el inciso siguiente: “Ia mora producida
por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacién de
perjuicios”. Ya hemos explicado que lo que quiere expresar la
norma es que st hay caso fortuito o fuerza mayor, no hay indemni-

zacion de perjuicios porque no hay mora.

Y
L.- Que el deudor retarde el cumplimiento de la obligacién;
2.- Que el retardo le sea imputable (con dolo o culpa);
3.- Interpelacién del acreedor; y
4.- Que el acreedor haya cumplido su obligacién o se allane
cumplirla.

o

5

325.-. Que el deudor retarde el éumplimiento de la obligacion:
El retardo es el antecedente necesario de la mora, pero s6lo el
antecedente, no lamora misma, pues el retardo puede deberse acas
fortuito o fuerza mayor, caso en que no habra mora. f

Se debe distinguir, entonces, entre exigibilidad, retardo y mora;

a) La obligacidn es exigible cuando no se halla sujet
modalidades suspensivas; :
b) Se retarda el cumplimiento de la obligacién cuando no s¢
cumple en la oportunidad debida, pero el solo retardo
* implica mora (que exige otros requisitos: imputabilidad

cual el acreedor hace saber al deudor que su retardo le causa
perjuicios.

+:Hay tres formas de interpelaci6n, que estdn contenidas en el
agticulo 1551, que a la letra sefiala “El deudor estd en mora,
1° Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipu-
ado, salvo que la ley en casos especiales exija que se requiera al
eudor para constituirlo en mora; 2° cuando la cosa no ha podido ser

'

338 Ob. cit., T. I1, N® 868, pag. 711.
29 Ob. cit., Segunda Parte, N® 584, pag. 83.

327.- Interpelacién del acreedor. Se define como el acto por el
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dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor
lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; 3° En los demés casos,
cuandoel deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor™.

Atendido lo dispuesto en esta disposicién, la interpelacién se
produce en cualquiera de estos tres casos, constituyendo la regla
general, el contemplado en el N° 3.

La doctrina [lama a la interpelacién del N° 1 contractual expre-
sa; aladel N° 2, contractual ticita; y a la del N° 3, judicial. Veamos
cada una de ellas, en el mismo orden del articulo 1551.

328.- Interpelacion contractual expresa (art. 1551 N° 1), Opera
cuando las partes han establecido un plazo en el contrato, para que.
el deudor cumpla su obligaci6n. Por el solo hecho de cumplirse el :
plazo, el deudor queda constituido en mora, salvo que la ley exija
que se le requiera para constituirlo en mora. Asi ocure, por
ejemplo, en el contrato de arriendo: artfculo 1949 “para que el
arrendatario sea constituido en mora de restituir la cosa arrendad

L

serd necesario requerimiento del arrendador, aun cuando haya®

precedido desahucio...”; en el articulo 1977, cuando el arrendatario
se encuentra en mora de pagar la renta, es necesario dos reconven
ciones, entre las cuales deben mediar a lo menos 4 dias.

Se ha entendido que si la deuda es a plazo, se necesitar,

requerimiento judicial si asf lo hubieren convenido las partes
Para que nos encontremos en el caso del N° 1 del articulo 1551, &

preciso que se trate de un plazo convenido por las partes, pues‘la’

norma habla de no haberse cumplido la obligacidn “dcntrof_fd
término estipulado”. Por ello, norige, por ejemplo en el caso enqu

haya sido establecido por el testador (para pagar un legado), cas
ésté en que serd necesario para constituir en mora al deudc

requerirlo judicialmente.

30 Apgriuk: ob. cit., T. 11, N° 873, pag. 717.
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Si se trata de obligaciones de cumplimiento fraccionado, la
mora respecto de cada cuota se ird produciendo al vencimiento del
plazo establecido para su pago. Ello, sin perjuicio de que pueda
haberse convenido una cl4usula de aceleracién que pueda producir

lacaducidaddel plazo y, por consiguiente, la mora respecto de todo
el saldo insoluto.

?29.- Interpelacién contractual ticita (art. 1551 N°2).Selellama
interpelacién ticita porque a pesar de que 1o se ha establecido en

_ formaexpresa un plazo dentro del cual debe cumplirse la obligacién,

§sta, por su propia naturaleza y por la forma como fue convenida,
tiene un plazo tdcito, para cumplirse. Ej. ¢l traje de novia tiene que
estar terminado y entregado antes del dfa de la boda; los disfraces

- antes delafiestas de carnaval; la maquina trilladora, antes de [a trilla;
+laconstruccién del stand para una feria, antes de que ésta se abra, etc.

3300 Int.erpelaci(ni judicial (o extracontractual) {art. 1551
}V 3). Lainterpelacién judicial constituye laregla general, como se
“desprende de la forma como comienza el N° 3 “En los demds
'casos...”.

Lareglaes entonces que para que el deudor quede constituido

[

o1 mora se le debe demandar. Problema aparte es determinar qué
entiende el N° 3 por reconvenir judicialmente al deudor. Est4 claro
Qe no es necesaria una gestion judicial en que especificamente se

olicite que se constituya en mora al deudor. Se ha entendido que

icua]quier gestionjudicial destinadaaqueel acreedor hagaefectivos

us derechos para el caso de que el deudor incumpla es suficiente

requerimiento judicial, Asf satisfacen este objeto una demanda en

ue se pida el cumplimiento del contrato o su resolucién; o si se
mandan perjuicios, etc.3*!. La Corte Suprema ha dicho que no es

3 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 28, sec. 17, pag. 717.
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reconvencidn suficiente la gestién de preparacién de la \"fa ejecu-
tiva?*?, Abeliuk discrepa de este fallo, pues una diligenc1a. del este
tipo supone el cese de lainactividad del acreedory el congc.mlnento
del deudor de que su incumplimiento esté causal.ldc_J perjuicios. ,

(En qué momento queda el deudor cogstltm,d_o en mora?
Entendemos que lo es cuando se le notifica valldamenf;33413a
demanda. Asi lo ha entendido en general, la jurisprudencia’®.
Hay fallos, sin embargo, que dicen que la constitucién en mora se
produce desde la contestacién de la dem§n§a344; Sobre la materia
puede verse el Repertorio del Cédigo Civil, artfculo 1551, T. V,

pags. 269-270. .
Se ha fallado que para que el deudor quede constituido en mora,

: 45 101
el requerimiento debe hacerse ante juez cornpet_entc?' , decisién,
discutible, pues aunque el tribunal sea incompetente, qu;::sla clarala
intencién del acreedor de hacer efectiva la obligacion.

331.- Si el contrato es bilateral, que el acreedor haya cumplido -
su propia obligacién o se allane a cumplirla en la forma y
tiempo debido. Es el Gltimo requisito de la mora, y lo contempla |
el articulo 1552: “...en los contratos bilaterales ninguno de lqs_
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, .mientras |
el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la '
forma y tiempo debidos”.

332.- Efectos de la mora. Los efectos que produce la mora son Ios
siguientes:

i i i ®, pig. 79.

342 Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. 9, sec. 1%, pig. 7 .

34 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 30, sec. 1%, pig. 561; T. 36, sec. 1", pﬁi
402, elc. ]

34 Revistade Derecho y Jurisprudencia, T. 23, sec. 1, phg, 522; T. 23,sec. 1", pﬁ‘g’
354 T. 21, sec. 1*, pdg. 490. .

M5 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 9, sec. 1°, pag. 358.

36 ApELIUK: 0b. cit., T. II, N° 872, pags. 714-715.

o
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1.- El acreedor puede demandar indemnizacién de perjuicios.
2.- El deudor se hace responsable del caso fortuito.
3.- El riesgo pasa a ser del deudor.

1.- El acreedor puede demandar indemnizacién de perjuicios.

Justamente por ello, estamos estudiando la mora como
requisito de la indemnizacién de perjuicios. Este efecto lo
cstablece el articulo 1557 del Cédigo Civil.

Aclarado que sin constituir al deudor mora, no hay indem-
nizacién de perjuicios, cabe resolver otro problema.
Reconvenido el deudor ;desde cusndo se debe pagar los
perjuicios? ;desde la fecha de la constitucién en mora o
desde que se produjo el incumplimiento?

Fueyo afirma que constituido el deudor en mora debe éste
pagarlos perjuicios producidos desde el retardo, puesnohay
ninguna norma que descarte la zona intermedia entre el
simple retardo y lainterpelacién judicial. Se trata de sancio-
nar un acto ilicito e injusto, agrega Abelink3¥’, en cambio,
distingue entre los perjuicios compensatorios y Ios morato-
rios. Los primeros se producen por el solo incumplimiento,
como lo prueba el art. 1672, segiin el cual si la cosa perece
por culpa o durante la mora del deudor, Ia obligacién
subsiste pero varia de objeto, siendo obligado el deudor al
precio de la cosa y a indemnizar al acreedor, El precio,
agrega Abeliuk, corresponde evidentemente a la indemniza-
cién compensatoria. En cambio, los perjuicios moratorios
$6lo se van a generar con la constitucidn en mora, como
parece demostrarlo el articulo 1559 N° 1 en las obli gaciones

37 Derecho Civil, T. 1V, De las Obligaciones, Vol. I, N° 311, p4g. 303.
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de dinero, en cuanto dicha norma expresa que si la deudano
devengaba intereses “cmpiezan a deberse los legales™. 348
2.- Bl deudor se hace responsable del caso fortuito. Asf lo dice
el artfculo 1547 inciso 2°. Estaregla tiene una excepcidn, en
que a pesar de la mora el deudor, éste no responde del caso
fortuito. Ello se produce si el caso fortuito hubiese sobreve-
nido a pesar de haberse cumplido oportunamente fa obliga-
cién (1547 inc. 2°,1672 inc. 2°, 1590). Este dltimo hecho
deberia probarlo el deudor (1674 inciso 2° “si estando en
mora pretende que el cuerpo cierto habria perecido igual-
mente en poder del acreedor, serd también obligado a
probarlo™). '
3.- El riesgo de la especie o cuerpo cierto debida que normal-
mente es del acreedor, pasa al deudor. Asf lo establece el
articulo 1550 inciso 1°.
333.- Mora del acreedor. El c6digo no ha reglamentado en forma
orgédnica la mora del acreedor (mora accipiendi), pero en varias_
disposiciones se refiere aella: arts. 1548, 1552 (segtin Fueyo), 1599
(que habla de la repugnancia del acreedor a recibir la cosa), 1680,
1827. '

demostrarfa el articulo 1680, que no hace ninguna exigencia espe-

Slal :Ezgistando que la especie o cuerpo cierto sea ofrecida al acree-
dor.

335.- Efectos de la mora del acreedor: Los efectos que se
producen con la mora del acreedor son los si guientes:

1.- Disminuye la responsabilidad del deudor, pues sdlo va a
" responder de la culpa grave o dolo en el cuidado de 1a cosa
: (1680 y 1827). Ademi4s queda relevado de los perjuicios
moratorios;

2.- El acreedor debe indemnizar los perjuicios que se sigan de
no recibir 1a cosa, como lo prueba el artfculo 1827 ubicado
en la compraventa pero que tiene un alcance general: “Si el
comprador se constituyere en mora de recibir abonaré al
vendedor el alquiler de los almacenes, graneros o vasijas en
que se contenga lo vendido...”;

3.~ Sieldeudortuvo que pagar porconsi gnacién, debe pagarlas
- expensas de la oferta o consignacién vélidas (art. 1604).

PArraro HIT

334.- ;Desde cuando esti en mora el acreedor? No cabe aplicar
¢ p DE 14 AvaLuacion pe PEriuicios

el articulo 1551, porque esta disposicién se refiere a la mora del.
deudor. Segiin algunos, desde que el deudor haya debido recurrir a
pagar por consignacién. Seglin otros, debe aplicarse por analogiael -
art. 1551 N° 3 y concluir que estard en mora desde que sea’
judicialmente reconvenido. Finalmente —y es la doctrina més acep
tada— se estima que basta cualquier ofrecimiento del deudor,
incluso extrajudicial, para constituir en mora al acreedor. Asf lo

i 336.- De la avaluacién de los perjuicios. Hay tres formas de
valuar los perjuicios:

- a) la avaluacién judicial;
'b) laavaluacién legal; y
) laavaluaci6n convencional (Cldusula Penal),

38 AsBuiuk: ob. cit., N® 877, pigs. 718-719. # M9 CLaro SoLar: ob. cit., N° 1242, pég. 750, -




288 Rene Ramos Pazos DE LAS OBLIGAGIONES 289

segln la cual “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia onegligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta...”.
Faltaba, se decia, para la responsabilidad contractual una norma
como la que el articulo 2329 contempla para la responsabilidad
extracontractual.
i Estasolucién resulta manifiestamente injusta pues no se ve por
‘qué razon, por ejemplo, si una persona que va dentro de un bus que
choca por culpa o dolo del conductor y sufre lesiones (responsabi-
lidad contractual), no tiene derecho a que se le indemnice por los
padecimientos que le produce este accidente; en cambio, sf 1o tiene
si estando en la calle, esperando el bus, es arrollada por éste y sufre
‘el mismo tipo de lesiones (responsabilidad extracontractual).
Desde hace varios afios, la doctrina venia sefialando que hay en
este trato discriminatorio una grave inconsecuencia. Asi, en la
Memoria de don Orlando Tapia del afio 1941, ya el autor sustenta
la idea de que también en materia contractual el dafio moral debia
" ser indemnizado. La'tendencia actual de la doctrina es aceptar la
indemnizaci6n del dafio moral en la responsabilidad contractual®*.
Por la tesis contraria.?>!

Lo normal viene a ser la avaluacién judicial, pues la legal s6lo
procede respecto de las obligaciones de dinero; y la convencional;
supone un acuerdo de las partes que no siempre se da. ;

337.- Evaluacién judicial. Es la que hace el juez. Para ello, éste
debe pronunciarse sobre tres cuestiones: W

a) primero, determinarsi procedeel pago delaindemnizacion,”
para lo cual el tribunal tendrd que ver si se cumplen los
requisitos generales que hemos estudiado;

b) determinar los perjuicios que deben indemnizarse; y

c) fijar el monto de los perjuicios.

Laprimera cuestién ya ha sido estudiada por nosotros. Pasemos
a ver las otras dos. -

338.- Perjuicios que deben indemnizarse. Paralos efectos deeste
estudio, recordemos los distintos tipos de perjuicios:

1.- compensatorios y moratorios;

2.~ ciertos y eventuales (sélo se indemnizan los ciertos);

3.- perjuicios directos e indirectos (sélo se indemnizan Jos
directos); '

4.~ dafios materiales y morales;

5.- dafio emergente y lucro cesante, y

6.- perjuicios previstos ¢ imprevistos (s6lo se indemnizan los;
previstos, salvo que exista dolo o culpa grave).

La jurisprudencia durante muchos afios rechaz¢ la indemniza-
¢ién del dafio moral, por el incumplimiento de obligaciones con-

350 Puede verse: Fernanpo Fueyo: “El Dafio Extrapatrimonial y su indemnizacién
especialmente en materia contractual”. Separata de 1a Revista de Derecho Privado, Aiio
1 N° 1, enero-marzo 1966, y en sulibro Instituciones de Derecho Moderno, Edit. Juridica
de Chile, 1990, pig. 71; Leslie TomaseLro Hart: El dafto moral en la responsabilidad
‘contractual, Edit. Juridica de Chile, 1969, pigs. 165-166; Carmen DomiNguez HinarLgo:
‘El dafio morel, Bdit. Juridica de Chile, T. I, pag. 350.

351 Lorenzo DE LA Maza, quien estima que el contrato no es un instrumento de
satisfaccién de orden moral o espiritual, sino de creacién, circulacién y distribucién de
bienes y servicios. “La responsabilidad civil que puede derivar de la actividad médica”,
Rev. Chilena de Derecho, Vol. 15, N° 1, pgs. 29 y siguientes; y a José Pablo VERGARA
BrzaniLLa: “La mercantilizacién del datio moral”, Revista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado, afio 1, N° I (julic de 2000), p4g. 70.

339.- Daiio moral (extrapatrimonial). Durante muchos afios se:
consider6 que el dafio moral no se indemnizaba en materia contrac-
tual. Sin embargo, se aceptaba su indemnizacién en la responsabi-
lidad extracontractual, en virtud de existirlaregladel articulo 2329,




290 Reng Ramos Pazos DE LAs oBLIGaCIonES 291

tractuales. El primer fallo en que ello se aceptd es dc} afo 1931, Se
trataba del caso de un pasajero que sufrié un acc1dentfs que hj,
significé la amputacién de parte de una pierna.. La sentencia seflald
que “no es contradictorio, que siendo mdemmzal?le el dafio matf:—
rial ocasionado por el accidente sefialado, también lo es el dafio
moral, dentro del incumplimiento de una obligacién nac1d‘a. de un
contrato, producto de culpa del deudor, ya que: la ley positiva no
hace ninguna distincidn, toda vez que ambos dafios arrancan deuna
misma causa, aunque con efectos diferentes...”. Sin en?bargci, la
sentenciaincurre en unaconfusién cuando arcnglc’m'segmdo sena.la
que “el moral, se traduce en la depresidn, el comple_yo y la angustia
permanente, que también repercute en la capacidad lal,a,oral ¥y, por
ende, en la capacidad econémica del sujeto afccfado . Como %e
puede observar hizo indemnizable el dafio moral sélo porque Ilij;dla

producir consecuencias patrimoniales, con lo c}ue desvirtia. )
Pero, en general, la jurisprudencia sostenia que no procer;ha
indemnizar el dafio moral en la responsabilidad contractual. Sélo
recién en la década del 80 empieza acambiar, y ya nos encontramos
con varios fallos que lo aceptan.33 . . o
* {Qué razones se han dado para no indemnizar el dafio moral?.

2.- En seguida, que el artfculo 1556 establece que la indemni-
zacioén de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro
cesante, conceptos éstos de claro contenido patrimonial y no
menciona el dafio moral; y

3.- Que es dificil su prueba Y avaluacién,

Enrealidad ninguno de los argumentos es categdrico. En efecto,
si falta la norma, nos encontramos frente a una laguna legal, que el
Juez en conformidad al artfculo 24 del Cddigo Civil, debe ilenar
recurriendo a los principios generales del derecho ¥y a la equidad
natural. Encuanto a queelart. 1556 nolo contempla, es cierto, pero
tampoco lo prohibe. Finalmente, no es serio sostener que no debe
indemnizarse por ser dificil de probar y de avaluar, desde que en
materia extracontractual el problema es el mismo Y se pagan.

En todo caso tenemos que sefialar que el articulo 1556 no es un
“buen argumento para acoger el dafio moral, pues esa disposicién se
-tom6del Cédigo de Napolesnyen especial de Pothier (Obligations,
I Cap. 2, art. 3) que s6lo autorizaban la indemnizacién por dafios
patrimoniales. La reparacién del dafio moral no fue siquiera plan-
‘teada por Pothier, quien, por lo demds, entendia “por dafios y
‘petjuicios la pérdida que uno ha sufrido y las ganancias que ha
+dejado de hacer™34. Sin embargo, en Francia con una disposicién
'semejante a nuestro articulo 1556 (art, 1149), se viene aceptando
vdesde hace mucho tiempo la indemnizacién del dafio moral en
materia contractual, entendiéndose agotado el debate,

+ EnChile, hoy dfa, frente al texto constitucional —art. 19 nimeros
“line. 1°y 4- que asegura a todas Jas personas tanto el derecho a la
Jintegridad fisica y psiquica (N° 1) como el respeto a la intimidad y

1.- En primer lugar, la ya explicada, que faltaba una norma
como la del 2329 aplicable a la responsabilidad extracon-

tractual;

352 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 48, sec. 1°, pag. 252.: Enunanota puesta
al pie de la sentencia, se dice que es el primer fallo que acepia el dafio moral en materia
ractual. .
001“ g?:’ullievista de Derecho y Jurisprudencia, T. 91, sec. 1%, pdg. 100; T. 98, sec. 1", pd
234; Gaceta Juridica 257, pig. 39; Fallos del Mes 431, sent. 1, pig. 65’}.’3. Vdéai'.ggliL
comentario de estaiiltimasentenciade laExcma.CorteSUpreznadﬂO deoctubre E E i
en Revista de Derecho de 1a Universidad de Concepcién N° 196, pig. 155, que hace ¢

profesor Ramén DomMiNGUEZ A.

%54 Vase sobre este punto, extenso ¥ documentado comentario ala sentencia citada,
echo por Ramén DoMincuez AcuiLa. Revista de Derecho Universidad de Concepeién,
° 196, pég. 155 a fs. 160,
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vida privada, y el honor, no parece sostenible seguir negando la
indemnizacién del dafio moral. En estas disposiciones constitucio-
nales y no en el articulo 1556, deben fundarse las demandas por
dafio moral. '

Estamos porque se indemnice el dafio moral, pero también
creemos que se debe exigir una prueba clara y concluyente de su
existencia. Y pensamos que para su regulacién el tribunal debe
tener facultades amplias, semejantes a las que la jurisprudencia ha
reconocido para la responsabilidad extracontractual®>. Pero debe
quedar claro también que el incumplimiento de cualquier contrato
nopuede ser fuente de dafio moral. Asi, porejemplo, silaobligacion
incumplida es la no entrega de 100 sacos de porotos, no parece
razonable pensar que ello pueda producir un dafio moral al acreedor.

En cambio, si una persona lleva a achicar el anillo de compromiso de
sus padres, y el joyero lo pierde, sf que se ve como factible la
indemnizacidn. Lo mismo si se lleva a enmarcar la fotografia inica

de un antepasado lejano, y el establecimiento la extravia, etc. En el

caso acogido por la jurisprudencia —Fallos del Mes N° 431, senten-
cia 1—se trataba de un Banco que en forma descuidada entregd aun
tercero talonarios de la cuenta corriente de un cuentacorrentista, El
tercero aprovechando estos talonarios gird cheques que fueron
protestados, lo que ocasioné un dafio moral al cuentacorrentista al

lesionarse su crédito, su honor, su prestigio y buen nombre.

Estamos de acuerdo con los dichos de un autor en orden a que
“en materia contractual el dafio moral no se configura por cualquier
molestia que resulte del incumplimiento, no debe confundirse con
las inquietudes propias del mundo de los negocios, o las que
normalmente resultan de los pleitos; para que eflo ocurra es menes-
ter'que se haya turbado seriamente la moral, el honor, lalibertad o

335 Sentencia de la Corte Suprema de 3 de mayo de 2001, Revista de Derecho
Jurisprudencia, T. 98, sec. 5", pag. 87. '
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los afectos del acreedor, o su integridad fisica, o que tal incumpli-
miento le haya producido unalesién en sus sentimientos a causa del
sufrimiento o dolor que se le ha provocado™3%6, En el mismo sentido
hasido entendic}o por algunos fallos norteamericanos, segéin expli-
caDominguez Aguila “de allf ha derivado el principio de que si bien
los dafios no econdmicos no son reparables necesariamente en
materia contractual, ello es posible cuando se trata de contratos que,
por su naturaleza, son aptos para causar dafios emocionales u otros
.. nopatrimoniales, en caso de incumplimiento y que porlomismo se

acostumbra a calificar de “personal contracts” como opuéstos alos

coniratos calificados de “commercial” que, por no envolver en la
: previsibilidad de las partes intereses afectivos, de comodidad u
otros, no originan dafios morales. Asi —agrega— dan lugar a dicha
reparaci6n lainfraccion de contratos de seguro de vida, los relativos
".a acontecimientos importantes de la vida personal, como el matri-
- monio, el nacinﬁeqto olos funerales, las vacaciones, el alojamiento
.y otros de parecido contenido”.357

* En otros pafses, como Argentina, por ejemplo, hay un texto
: €Xpreso que establece laindemnizacion del afio moral, es el art. 522
de] Cédigo Civil: “En los casos de indemnizacién por responsabi-
: 'Ii'c{ad contractual el juez podrd condenar al responsable a la repara-
:¢i6n del dafio moral que hubiere causado, de acuerdo a la indole del
: ‘hfecho generador de la responsabilidad y circunstancias”. Un autor
espafiol Gregorio Ortiz Ricol, que recoge la opinién dominante del
; pensar de ese pafs al afirmar que “cuando el dafio moral existe
-objetivamente, su sancién debe seguirle como consecuencia nece-
aria, cualquiera que sea su procedencia y naturaleza’8, En el

I

356 Citado por Fueyo: ob. cit., pag. 73.
357 Bamén Dowminguez A.: Comentatio cit. Revista de Derecho Universidad de
Concepcion N° 196, pags. 159-160.

. *%8 Cit. por Fusyo: Instituciones de Derecho Civil Moderno, Edit, Juridica, 1990,
g. 71,




204 Reng Ramos Pazos

mismo sentido Jaime Santos Briz, quien, acogiendo la opinién de
Castén (ob. cit., pdgs. 235-236) afirma que “admitido el dafio moral
como susceptible de indemnizacién en el campo extracontractual,
no se ve razén por la que haya de ser excluido del campo de las
obligaciones contractuales” y més adelante agrega que “de todos
modos parece indudable que lareparacién de los dafios morales que

no se traducen en quebranto material inmediato ha de ser sometida.

a un régimen juridico distinto al de aquel que gobierna los dafios
propiamente patrimoniales: los requisitos que afectan al nexo
causal y a la prueba de los dafios morales han de ser tratados con
menos severidad que cuando se trata de dafios materiales, y ade ser
concedido a los Tribunales un amplio arbitrio para su aprecias
cién”, 3%

'\

340.- Dafio emergente y lucro cesante. El articulo 1556 dice que
“la indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente:y:

lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién o
de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”. “Exceptianse los casos en que la ley la limita
expresamente al dafio emergente”. E

La ley no define estos conceptos. Se estima que el dafio
emergente es el empobrecimieno real y efectivo que sufre el
patrimonio del deudor; y el lucro cesante la utilidad que deja de
percibir el acreedor por el incumplimiento o cumplimiento tardio
de la-obligacién®®, Ej: se contrata a Pavaroti para que venga a dar
un concierto; se gasta en propaganda, viajes, etc., pero en definitiva

el artista no viene. El dafio emergente estd representado por lo que
se gasté en propaganda, viajes, etc. El lucro cesante estd determina- .-

359 Jaime Santos Briz: Derecho de Dafos, Editorial Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1963, pig. 124.
368 CLaro SoLar: ob. cit., N° 1242, pag. 750.
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do por la utilidad que el empresario pudo haber logrado con ese
concierto. Se ha fallado que “resuelto por incumplimiento de una
parte un contrato bilateral con plazo fijo, el Iucro cesante que debe
indemaizarse alaotraes s6lo lalegitima ganancia que pudo obtener
si el contrato se hubiese cumplido integramente, esto es, la presta-
cién que se le deberia pagar menos los gastos y costos que debia
soportar para cumplir su obligacién” 36!
Dice el art. 1556 que no se indemniza el lucro cesante en
aquellos casos en que la ley limita la indemnizaci6én expresamente
al dafio emergente, Asf ocurre, por ejemplo, en los articulos 1930
inc. final, 1933 del Cédigo Civil y 209 y 210 del Cédigo de
Comercio (contrato de transporte).

No es facil la prueba del lucro cesante. Por 1a misma razon, la
prueba que se rinda se debe apreciar con mayor liberalidad. Asi lo

~entiende Sergio Gatica “el lucro cesante, a diferencia del dafio
-émergente, es dificil de establecer, por su caricter esencialmente

eventual, que lo transforma en un principio juridico lleno de

: ‘vaguedades e incertidumbres”. Y agrega que por lamisma razén el

legIS]ador ha prescindido de dictar normas al respecto, dejando
entregada a la prudencia del tribunal la sana aplicacién de los
hechos de la cansa2. Asf ha sido reconocido también por 1a Corte
de Concepcidn, en el juicio “Cadi con Municipalidad de Concep-

cién” en esta sentencia de 19 de diciembre de 1994, en que se
"establece que “en todo caso, para dar lugar al pago a la indemniza-

(ci6nporlucro cesante, debe el tribunal adquirir la conviccién de que

;habla una probabilidad cierta del negocio en que se obtendria la

ganancia asi como de las utilidades que de é] provendrfan” (Consi-
derando 27).

361 Fallos del Mes N° 450, sent. 16, pig. 950.
362 Sergio GaTica: Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento

del contrato, Editorial Juridica de Chile, 1959, pag. 108.
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341.- Perjuicios previstos e imprevistos. Petjuicios previstos son
los que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato (art.
1558 inc. 1°). Los que no cumplen con que estos requisitos son
imprevistos. Se indemnizan s6lo los previstos, salvoen los casos de
dolo o culpa grave (articulo 1558).

En relacién con esta materia, la Corte de Apelaciones de
Concepci6n ha precisado que cuando el articulo 1558 define como
“tiempo del contrato...” esta Gltima expresion, no significa “fecha
del contrato”, pues en el caso del arrendamiento (y lo mismo cabe
para cualquier contrato de tracto sucesivo) tiempo del contrato “es
el perfodo durante el cual se desarrolla el contrato, desde su
nacimiento hasta el momento en que se haya producido la restitu-

ci6n del inmueble arrendado”. 363

342.- Las partes pueden alterar las reglas sobre los perjuicios a

indemnizar. Asi lo consigna el inciso final del art. 1558: “Las

estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas”,

343.- Avaluacién legal de perjuicios. La avaluacién legal de los
perjuicios estd establecida en el art. 1559, que la limita exclusiva-

mente a la indemnizacién moratoria que se gencra por el incumpli-
miento de una obligacién de dinero: “Si la obligacion es de pagar
una cantidad de dinero, la indemnizacién de perjuicios por lamora ,

estd sujeta a las reglas siguientes...”. .

¢ Por qué sélo contempla la indemnizacion de perjuicios mora-
toria y no la compensatoria? La explicacién es simple: en I
indemnizacién compensatoria se paga una suma de dinero g

equivale al cumplimiento fntegro de la obligacién. Pero si la deuda

es de dinero, la suma que se paga “no equivale” al cumplimiento
integro, sino que “es” el cumplimiento integro.

363 Sentencia de 19 de diciembre de 1994, dictadaen la causa “Cadi con Munici
lidad de Concepcién”, considerando N° 16, Sentencia no publicada. !
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e ;asf senalal: que ~aun cuando el punto se ha discutido— no se
yeunab enarazén paraestimar que respecto de estaindemnizacién
quiera constituir en mora al deudor. Pensamos que ello es

necesario, por aplicacién de 1
_ as reglas general i
sentido Abeliuk.364 ¢ e el mismo

344.- Carateristicas de la liquidacidn legal.

1.~ }SEI arl‘tlcul‘o 1559es u_nadisposicién supletoria y excepcional.
up ctc?na porque rige s6lo a falta de pacto entre las paries;
excepcional .—doblementc excepcional padrfamos agregar—,
gorque se refllere s6lo alincumplimiento de Ias obligaciones
, Ce dinero y tinicamente a la indemnizacién moratoria
-~ Si:lanq? sélbo se;, cobran intereses, los perjuicios se presumen
uacion absolutamente excepcional ,
,Yaquelareglae
deben probarse. : SR
3._ o * . "
Lo gr}tc?nor se explica porque los intereses representan el
perjulcu‘:) que el _acreedor experimenta si no se le paga con
ogortl_mldad el dinero que se le debe, pues cabe suponer que
;)i rlzerlmda es:; suma podria haber ganado intereses con el
ple expediente de depositarios en un A
. acue
Sple o nta de ahorro
4.- El acreedor, aparte de los intereses, puede cobrar otros

perjuicios, pero para ello deber4 probarl
reglas generales. P 0s, de acuerdo a las

Regla primera del articulo 1559, “Se siguen -debiendo los

; . .
: ?tereses convencionales si se ha pagado un interds superior al legal

t 2 Ob. cit., N 899, pag. 728,

TS
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interés. Lo que no significa que se deban pagar en valor nominal,
pues la ley N 18.101 establece la reajustabilidad (articulo 21).
- Aplicando la regla cuarta del articulo 1559, se ha fallado que las
: pensiones de jubilacidn pagadas con retardo no generan intere-

o empiezan a deberse los intereses legales, en caso contrgrio;
quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales
que autoricen el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos™
(1559 N° 1). o

Luego, en conformidad a estaregla, habra de distinguirse v.anasi
situaciones: a) que las partes hayan pactado intereses convenciona-
les y que éstos sean superiores al interés legal; b) que las partes no
hayan pactado intereses o que pactindolos hayan sido inferiores al
legal; y c) si se estd frente a una disposicién que autorice el cobro“
de intereses corrientes en ciertos casos. ~

En la primera situacién, se siguen debiendo los intereses con |
vencionales; en la segunda, se empiezan a generar los intereses”
legales. Y, finalmente, estas reglas no rigen en los casos en que la
ley autoriza cobrar intereses corrientes.

Para entender estas reglas es indispensable recordar los distin-
tos tipos de interés: legal, corriente y convencional, materia tratad
en los péarrafos 58 y siguientes de este trabajo.

:349.- Avaluacién Convencional (Cliusula Penal). Hay dos for-
mas diferentes de tratar la clusula penal: como una clase especial
- de obligaciones, que es lo que hace el Cadigo Civil en el Tftulo XTI
i del Libro TV, “De las Obligaciones con cldusula penal”y queesla
.forma como la tratan la mayoria de los cddigos modernos; o bien,
‘como una de Jas maneras de avaluarlos perjuicios, que corresponde
-al enfoque que nosotros seguiremos. Esta dltima forma proviene de
‘Zacharie y ha sido adoptada por un gran sector de la doctrina.
& Como advierte Abeliuk, ambas posiciones son defendibles
:porque si bien enlaclausula penal hay una avaluacién convencional
santicipada de los per}uicios, su dmbito de aplicacién es bastante
s extenso™®. La verdad es que la cldusula penal cumple funcio-
346.- Regla segunda del articulo 1559. Ya la hemos explicado. es diversas que la transforman en una institucién auténoma.
5 otros perjuicios; 3
fgﬁp‘;g:g:sst: N pueden cobrar pelRe 350.- Concepto. Esté definida en el articulo 1535: “La cldusula
penal es aquella en que una persona para asegurar el cumplimiento
de:una obligacién se sujeta 2 una pena, que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o de retardar la obligacién principal”.
Esta definici6n presenta algunas incorrecciones. La primera es
supropia denominaci6n “Cléusula Penal”, pues ello ser asf tinica-
menie si se pactaconjuntamente con el contrato principal. Mas, deja
de ser cierto si se establece con posterioridad, pues en tal caso deja
¢ ser una cldusula que se inserta en un contrato principal. Por ello

347.- Regla tercera del articulo £559. Los intereses atrasados n
producen interés. Lo que la norma est4 sefialando es que no acep
el anatocismo, que asf se llama la capitalizacidn de intereses. Sobrg
esta materia véase Péarrafo 66 de esta obra.

348.- Regla cuarta del articulo 1559. La regla anterior —que lo
interéses atrasados no producen interés—se aplica a toda especie de
rentas, cdnones y pensiones peritdicas. el

Por esta razon si la partes no han convenido otra cosa, las rent

363 Fallos del Mes N° 455, sent, 10, pég. 2036,
de arrendamiento atrasadas de bienes raices urbanos no devenga

- 3% Qb. cit,, T. T, N° 904, pag. 742,
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hay quienes piensan que resulta més propio hablar de “estipulacion
penal”.367

También resultainadecuado decir que tiene por objeto asegurar
el cumplimiento de una obligacién principal, desde que por sf sola
nada garantiza. Produce algunas ventajas para el acreedor en caso
de incumplimiento, pero no hace més eficaz la obligacién.

Finalmente, cabe observar que al establecer quela pena “consis-
te en dar o hacer algo”, ha omitido las obligaciones de no hacer
situacién perfectamente admisible.

Algunos han criticado, finalmente, que la definicién hable de
“pena”, que daria a lainstitucién una connotacién ajena al Derecho
Civil*®%, criticaque no es posible compartir, desde que las partes, en
virtud del principio de 1a autonomia de la voluntad pueden convenir
penas privadas. L.o que no se puede es establecer que para el caso
" queeldeudor incumpla se le considere autor de un delito penal, pues
como lo dice un viejo fallo “no es licito estipular que se impongan
penas por actos que la ley no ha penado”.3%°

351.- Terminologia aplicable a la institucion. Histéricamente, ¢l
nombre primero que tuvo estainstitucién en Roma fue de “stipulatio
poenae”. Posteriormente los jurisconsultos comenzaron a usar la
expresion “Clavsula poenae”. :

El Cédigo de Napoledn usé la expresién ClasulaPenal, y de alh
pas6 con el mismo nombre a los cédigos que en €l se inspiraron,
como ocurre con el Cédigo Civil chileno.

Endoctrina, harecibido diferentes nombres. Asi Massinemplea -
el término “pena civil”. Lo mismo Gény. Hugueney hablade “pena -

v

367 Sergio Gatica: ob. cit., N° 226, pag. 304.

368 Guillermo Diaz: “La inmutabilidad de la Clausula Penal”, citado por Sergio
GaTica: ob. cit., N° 226, pag. 305.

32 Gaceta de los Tribunales, afio 1884, N° 2112, pig. 1311,
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privada”. Von Tuhr emplea la expresi6n “cldusula penal” o ¢ ‘pena
convencicnal” 370

352.- Funciones que cumple la cldusula penal. La cliusula penal
cumple tres funciones:

a) Esunaforma de avaluarconvencional y anticipadamente los
perjuicios;

b) Constituye una caucién; y

¢) Importa una pena civil.

353-a.~ La clausula penal constituye yna forma de avaluar
perjuicios. Justamente por tener esta funcién la estamos estudian-
do ahora. No hay disposiciones especiales que le conficran este
carcter, pero ello fluye con claridad de diversos articulos. Asi, por
cjemplo, delos articulos 1537 y 1538, que exigen la constituciénen
‘mora del deudor; del articulo 1539, que establece la rebaja de la
pena estipulada en el caso de cumplimiento parcial (evitando con
elloacumular cumplimiento con indemnizacién); del art. 1540, que
‘permite dividir la pena entre los distintos herederos del deudor a
prorrata de sus cuotas hereditarias.

Como forma de avaluar perjuicios, presenta dos caracterfsticas:

a} esconvencional y
b) anticipada.

a) Convencional: porque proviene del acuerdo de las partes.

o Ello significa que si la pena se establece unilateralmente, p.

gj. lafijael testador parael heredero que no pague unlegado

L

370 José PeiraNo Facio: La cléusula penad, Editorial Temis, Colombia, 1982, N° 10,
pég 15.
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no estamos frente a una cldusula penal, a menos que falleci-
do el causante, este heredero acepte la situacién, con lo que
pasa a ser convencional. Por lamisma razon tampoco puede
establecerla la ley o el juez. .
Lacl4ausula penal no es ladinica formade avaluar convencio-
nal y anticipadamente los perjuicios, pues el mi SmMO carfcter.
tienen las arras confirmatorias que también constituyen una
liquidacién anticipada de los perjuicios derwados de un
incumplimiento contractual. 5
Anticipada. La cldusula penal constituye una avalyacmn :
anticipada porque el monto de los perjuicios quedan 1rrevo-l=
cablemente fijados antes del incumplimiento. Tanto es asi.
que producido éste, el deudor no puede discutirni laexisten-
cia ni el monto de estos perjuicios (art. 1542).

b)

354.- La clausula penal puede ser compensatoria o morat.m"i,a
Como la cldusula penal es una forma de indemnizar perjuicios,
puede sertanto compensatoria como moratoria. As{se desprende Fle_;
1a propia definici6n legal: “en caso de no ejecutar” (compensatoria)
o de “retardar la obligacién principal” (moratoria). As{lo ha dxcho
la jurisprudencia.®’!

355.- Diferencias de la cldusula penal con la indemnizacién de
perjuicios ordinaria. Como indemnizacién de perjuicios, la cléu
sula penal presenta algunas particularidades:

a) desde luego, difiere de la indemnizacién de perjuicigs
ordinaria, en cuanto a la oportunidad en que se fija pue:

3 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 53, sec. 2, pdg. 123; Gaceta Juridicy
269, pég. 51. Otro fallo ha sefialado que “Ja regla general es que la cléusula penal sea
compensatoria; asl se deduce del texto del articulo 1537" (Revista de Derecho y
Jurisprudencia, T. 61, sec. I°, pag. 121).Véase también Gaceta Juritdica 269, pig. 51
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b)
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como ya lo hemos dicho, estamos frente a una indemniza-
cion establecida antes del incumplimiento;

los petjuicios no se reparan necesariamente en dinero, como
ocurre con la avaluacién legal o judicial, pues en este caso,
la pena puede consistir en un dar o en un hacer (como lo
indica el artfculo 1535) 0 en un no hacer (como lo sefiala la
doctrina);

no es necesario probar los perjuicios, como lo indica el
artfculo 1542. Recordemos que este caso y el de la evalua-
cién legal, son las excepciones a la regla de que los
perjuicios deben probarse. La Corte Suprema, en fallo de
8 de abril de 1993, resolvi6.que “la cldusula penal no
requiere declaracién judicial previa acerca de indemnizar
perjuicios, exime al acreedor de la carga de probar la
existencia de éstos e impide al deudor alegar la inexisten-
cia de los mismos”. En el caso en cuestién, se demand6
ejecutivamente el pago de una pena, y la ejecutada opuso
laexcepcién del articulo 434 N°7 (falta de fuerza ejecutiva
del titulo por no existir una declaracién judicial previa de
certeza acerca de la obligacidn de indemnizar). La Corte de

Santiago acogi6 la excepcién y la Corte Suprema casé el
fallo.372

356.- Constituye una caucién. Como la clausula penal tiene por
objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién principal (art.
1535), no puede discutirse su condicién de caucién, atendido que
; 6digo define la voz caucién como “cualquiera obligacién quese
ntrae para la seguridad de una obligacién propia o ajena” (art. 46).
or lo demads, es mencionada como tal por el articulo 1472, al lado
e la fianza, hipoteca y prenda.

312 Fallos del Mes N° 450, sent. 5, péig. 902. Ver Consid. 3°.




304 Rent Ramos Pazos ', DE LAS OBLIGACIONES 305

Demuestra su condicién de caucién el que se pueda acumularel
cumplimiento de la obligacién principal y la pena (1537), la
indemnizaci6n ordinaria y la pena (1543) y que pueda exigirse la
pena aunque no se hubieren producido perjuicios (1542). Sin -
embargo, debe considerarse que la clausula penal por sf sola no:
asegura el cumplimiento de la obligaci6n principal. Sdlo sirve de’
estimulo para que el deudor cumpla. Como dice un autor “la
eficacia de lacldusula penal como caucidnreside fundamentalmen-
te en la coaccidn psicolégica que la pena ejerce sobre el dnimo del
deudor, la cual naturalmente estd en relacién directa con la cuantia
de 1a misma”37. Su condicién de caucién se robustece cuando se
constitaye para garantizar una obligacion ajena, pues en ese supucs-
to, hay dos patrimonios que van a estar respondiendo del cumpli-
miento de la obligacion.

Como caucién es personal, porque no afecta bienes determina-
dos al cumplimiento de la obligacién que puedan perseguirse en
poder de terceros, como ocurre con Ia prenda o la hipoteca.

Se semeja también a las arras. En éstas se da una cosa con el fin
de constituir una seguridad de la celebracién o ejecucién de un
.contrato, o como parte del precio o sefial de quedar convenidos
- (arts. 1803 a 1805). Se pueden apreciar algunas diferencias impor-
tantes: las arras garantizan la celebracién de un contrato y no el
- cumplimiento de una obligacién. Ademds en las arras hay una
- * entrega actual de dinero u otra cosa, lo que no ocurre en la cldusula
- penalen que laentrega—suponiendo que la cldusula penal establez-

- calaentrega de algo— sélo se va a producir cuando se manifieste el
" incumplimiento.

B

359.- Caracteristicas.

1.- Es consensual;
2.- Es condicional;
3.- Es accesoria; .
4.- Puede garantizar una obligacién civil o natural.

A

357.- La clausula penal constituye una pena civil. Asiesta dicho
en la propia definicién legal. Puede agregarse que la cldusula penal
nacié en el Derecho Romano con una finalidad estrictamente
sancionadora, cardcter que ain conserva. '

-360.- Consensual. Pues la ley no ha sometido su establecimiento
J a:_ninguna formalidad especial. Atin més, la voluntad de las partes
;. puede manifestarse en forma expresa o en forma ticita. De manera
“que “existe cldusula penal no sélo cuando selainstituye literalmen-
e, $ino también en todos aquellos casos en que se consigna el pago
e una pena, de una multa, de una suma de dinero a titulo de
Aindemnizacidn, o de cualquiera otra cosa que se trate de dar, hacer
no hacer para el caso de no cumplirse ¢ retardarse el pago de la
“obligacion principal”.374

“Sin embargo ~dice Manuel Somarriva— habra casos en que
ndirectamente la cldusula penal debe sujerarse asolemnidades. Por

358.- Paralelo de la cldusula penal con otras instituciones. Se
- asemeja a la fianza pero se diferencia de ésta en que el fiador s6lo
se obliga a pagar una suma de dinero (2343 inciso final}, en tanto
que la cldusula penal puede consistir en dar, hacer o no hacer algo:
Tampoco el fiador puede obligarse en términos mas gravosos que
el deudor principal (art. 2344), limitacién que no existe en l&
cldusula penal. b

313 Garica: ob. cit., N° 287, pag. 378. ¥4 Gamica: N° 252, pég. 339.
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ejemplo, cuando la pena consiste en la entrega de un bien raiz: debe
constar por escritura piblica. No lo dice el legislador, pero se Ilega.
a esa conclusién aplicando el articulo 57 del Reglamento del

Conservador de Bienes Rafces...”.37?

’
1

principal. Merefiero al caso en que se establezca una cldusula penal
‘en la promesa de hecho ajeno y en la estipulacién en favor de otro,

situaciones tratadas en los incisos 2° y 3° del articulo 1537,

‘respectivamente.

+:363.- Cldusula penal en la promesa de hecho ajeno. La promesa
- dehecho ajeno est4 conternplada en el articulo 1450: “Siempre que
- uno de los contratantes se compromete a que por una tercera
. persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse
1 0 no hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraer obliga-
- cién alguna, sino en virtud de su ratificacién; y si ella no ratifica, el
- otro contratante tendrd accidn de perjuicios contra el que hizo la
promesa”.

Ahorabien, el articulo 1536, después de dejar consignado en su
inciso 1° que la nulidad de Ia obligaci6n principal acarrea la de la
cléusula penal, establece en su inciso siguiente, lo que parece una
excepcién: “Con todo, cuando uno promete por otra persona,
imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse por ésta lo
prometido, valdra la pena, aunque la obligacién principal no tenga
efecto por falta del consentimiento de dicha persona”.

" Laverdades que no hay ninguna excepeidn alaregla delinciso
+ 1% pues lo que estd garantizando la cldusula penal es la obligacién
que asumié el promitente de que el tercero acepte la obligacién que
se contrajo para €l, o, dicho de otra manera, que ratifique lo obrado
ppr el promitente. Y justamente, este es un caso en que la clausula
p@%nal presenta clara utilidad.

361.- Condicional. Tiene ese cardcter porque el derecho del.
acreedor a cobrar la cldusula penal estd sujeto al hecho futuro e,
incierto que se produzca el incumplimiento del deudor y que éste se.
encuentre en mora (articulo 1537). En este sentido.” 5
362.- Accesoria. Esta caracterfstica proviene del hecho de ser una

caucién. De ello surgen varias consecuencias importantes: :

a) extinguida la obligacidn principal, por cualquier medio, se
extingue la cldusula penal;

b) laaccién para exigir el pago de la pena prescribe conjunta
mente con la obligacién principal (art. 2516);

¢) lanulidad delaobligacidn principal trae consigo la nulidad
de la pena (art. 1536 inciso 1°). El articulo 1701 hace una:
clara aplicacién de este principio al establecer que “La faltaw
de instrumento piiblico no puede suplirse por otra pruebae e
los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad,
y se mirardn como no ejecutados o celebrados, aun cuando
en ellos se prometa reducirlos a instrumento piiblico dentro
de un cierto plazo, baJo una cldusula penal: esta cléusula no
tendré valor alguno”.

364.- Clausula penal en la estipulacién en favor de otro. La
estipulacién en favor de otro estd establecida en el articulo 1449;
“*Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque
no tenga derecho para representarla, pero sélo esta tercera persona
podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su acepta-

. .. \ . ey
En relacién con esta caracteristica es necesario estudiar dos*

situdciones vinculadas directamente con lanulidad de 1a obli gacm
ik

375 Tratado de las Cauciones N° 20, pag. 22.
316 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 32, sec. 1%, pag. 188.




308 Reneé Ramos Pazos

cién expresa o tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad
de las partes que concurrieron a €17 (inc. 1°).

Elinciso final del articulo 1536 sefiala que “lo mismo suceder4
—valdri la pena—cuando uno estipula con oiro a favor de un tercero,
y la persona con quien se estipula se sujeta a una pena para el caso
de no cumplir lo prometido”.

Tampoco constituye una excepcidn alaregla del inciso 1° Este
es un caso en que la cldusula penal presenta evidente utilidad,
porque como en conformidad al art. 1449, el estipulante no puede
exigiral promitente el cumplimiento de lo acordado (cumplimiento
que sélo puede demandar ¢l beneficiario), estipula esta clausula
para poder compeler al promitente a que cumpla. Como dice
Somarriva “tampoco hay aquf nulidad de la obligacién principal,
sino que sencillamente el promitente contrae dos obligaciones: con
respecto al beneficiario, cumplir con lo estipulado, y, con respecto.

al estipulante, pagar la pena en caso de incumplimiento”. 3

365.-La clausula penal puede garantizar una obligacién civil o
natural. Bl articulo 1472 reconoce en forma expresa que pueda
caucionar una obligacién natural. Dice “Las fianzas, hipotecas,
prendas y cldusulas penales constituidas por terceros para seguridad
de estas obligaciones (naturales) valdran™.

Cuando lacldusula penal estd destinada a garantizaruna obliga-
cién ajena, y esta obligacidn principal se transforma en natural,
algunos entienden que la obligacién del tercero tiene este mismo

carfeter®”®. Esta opinién no es compartida por Gatica “porque la -
caucion accede no a la obligacién civil, sino a la que ya es natural,’
y porque de otro modo ellano tendrfa sentido, ni el articulo 1470 del -

Cédigo Civil le habrfa reconocido validez” 37

37 Tratado de las Cauciones N° 17, pags. 19-20.
378 Meza Barros: Obligaciones N° 77, pag. 50.
319 Gamica: ob. cit., N° 280, pig. 366.
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366.- Extincién de la clausula penal. La Clausula Penal puede

* extinguirse por via principal y por via accesoria. Por via principal,

cuando se extingue no obstante mantenerse vigente la obligacién

; principal (por ejemplo, la cldusula penal es nula y la obligacién

principal, es vilida, articulo 1536 inc. 1°); y por via accesoria,
cuando desaparece como consecuencia de haberse extinguido la

- obligaci6n principal, en razén de su caricter accesorio.

367.- Efectos de la cldusula penal. El efecto propio de la clausula

penal es dar al acreedor el derecho de cobrarla cuando no se cumple
la obligacién principal.

368.- Requisitos para que el acreedor pueda cobrar la pena.

- Para que el acreedor pueda cobrar la pena deben cumplirse las

condiciones ya estudiadas para la indemnizaci6n de perjuicios, con
la salvedad que no es necesario probar la existencia de los perjui-
cios. Luego se requiere de:

a) incumplimiento de la obligacién principal (articulo 1535);

b) que este incumplimiento sea imputable al deudor;

¢) moradel deudor, requisito este dltimo exigido expresamen-
te en el articulo 1538380, y

d) cuando incide en un contrato bilateral, es accesoria a la
peticién de cumplimiento o deresolucidn por tratarse de una
forma de indemnizacién de perjuicios.?!

.369.- La pena y el caso fortuito. ;Se debe la pena aun cuando el

incumplimiento se deba a caso fortuito? Asf se ha pretendido,
funddndose para ello en que el articulo 1542 expresa que “habra
lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere

380 Asi, Gaceta Juridica 269, pig. 51, consid. 15.
381 Corte de Santiago, 16 de abril de 2002, Consid. 13, Gaceta Juridica 269, pag. 51.
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estipulado...” Esta posicién es equivocada, porque si hay caso
fortuito la obligacién principal se extingue por el modo pérdida de:
la cosa debida o imposibilidad de la ejecucién, segin sea la:
naturaleza de la obligacién, y extinguida la obligacién principal, se:
extingue, por viade consecuencia, la Cléusula Penal por su carécter
accesorio. :

370.- La pena y la interpelacién voluntaria. Est4 claro que para
que sc pueda hacer efectiva la cldusula penal, el deudor tiene que’
estar constituido en mora, pues asf lo dice en forma expresa el’
articulo 1538. En relacién con este requisito se ha planteado que'
existiendo cldusula penal, no operarfa respecto de la obligacidn,
principal la interpelacién voluntaria expresa del N° 1 del aﬂtfcul:oi
1551, enrazén de lafrase con que comienzael articulo 1558; “Hayase,
o0 no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse )
obligacién principal...”, por lo que siempre s¢ necesitarfa de 1nterpe-
laci6n judicial. La doctrina no participa de esaidea, entendiendo que.
el deudor puede quedar constituido en mora por cualquiera de las
formas de interpelacion contempladasenel articulo 1551%%2 Porello,

cuando la obligacién principal es a plazo, el deudor queda en mora
porel solo vencimiento del plazo, y como el acreedor tiene la opcién .
de pedir el cumplimiento de la obligaci6n principal o el pago de la:
pena (art. 1537), si opta por la pena, deberd demandar su pago. “En
otros términos ~dice Claro Solar— la constitucién del deudor en
mora para cumplir la obligaci6n principal, no es suficiente consti-

tuci6én en mora de la cldusula penal...” 383

371.- Efectos de la clausula penal cuando el incumplimiento es’ : . ,;u,‘} '

paicial. Si el acreedor acepta del deudor un pago parcial, el deudor

DE LAS OBLIGACIONES n

tiene derecho aque “serebaje proporcionalmente la pena estipulada
por la falta de cumplimiento de la obligacién” (art. 1539).

- 372.- Cobro de la obligacién principal, de la indemnizacién
ordinaria y de la pena. El cédigo establece en los articulos 1537
yl .543 algunas reglas sobre lo que puede cobrar el acreedor cuando
se incumple una obligacién caucionada con clausula penal. Estas
reglas son las siguientes:

a} Antes de constituirse el deudor en mora, el acreedor sélo

puededemandarla obligaci6n principal. Ello concuerda con
el articulo 1558 que exige la mora para que se pueda cobrar
la pena. La Corte de Séantiago el 16 de abril de 2002 ha
fallado que “el acreedor estd obligado primeramente a
demandar la ejecucién forzada y en caso de fracaso la
indemnizaci?n de perjuicios. Si asf no fuera, las obligacio-
nes pasarfan a ser siempre alternativas, porque podria
solicitarse una u otra cosa y la obligacién alternativa es,
como se ha sefialado precedentemente, una excepcién en
nuestro derecho” 384

Constituido el deudor en mora la ley da al acreedor la
opcidn, para pedir: el cumplimiento de la obligaci6n princi-
pal o la pena; pero no las dos cosas a la vez, 385

No rige la regla anterior —esto es, se pueden acumular el
cumplimiento y la pena—cuando aparezca haberse conveni-
do la pena por el simple retardo; o cuando se hubiere
estipulado .que por el pago de la pena no s¢ entiende
extinguida la obligacién principal.

382 Gatica: ob. cit., N 316, pags. 416-417; ABeviuk: ob. cit., N* 913, pag. 750.
383 Ob. cit., T. II, N° 1237, pégs. 746-747.

%4 Corte de Santiago, 16-abril-2002, Gaceta Jurfdica 269, pag. 51, Consid. 11.
35 Sentencia anterior, Consid. 13.
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d) Podrfa también, en conformidad al articulo 1543, optarse
por la pena o la indemnizacién de perjuicios ordinaria en;
conformidad a las reglas generales, pero no demandarse
ambas, 2 menos que s¢ hubiere convenido expresamente.

: tible, porque la indemnizacién de perjuicios es conjunta aun entre
los deudores solidarios. “Por otro lado, agrega, pesa el argumento
de que todos los codeudores han consentido en someterse a la pe-
_ na**¥’, A nosotros también nos parece discutible 1a solucién porque
L la solidaridad requiere de texto expreso.
373.- Cobro dela cldusula penal cuando ka obligacién principal
es de cosa divisible y hay pluralidad de acreedores o de deud y
res. El articulo 1540 establece que cuando la obligacién principal;
es de cosa divisible, la pena debe dividirse también entre los "
herederos del deudor —pero sélo respecto de los que contravinieron

la obligacién— a prorrata de sus cuotas hereditarias.

377.- Clausula penal garantizada con hipoteca. Trata de esta
situacién el articulo 1541: “Si a la pena estuviere afecto
‘hipotecari amente uninmueble, podré perseguirse todalapenaenél,
salvoel recurso de indemnizacién contra quien hubiere lugar”. Esta
‘soluci6n es consecuencia del cardcter indivisible de la hipoteca.

374.- Cobro de la cldusula penal cuando la obligacién principal
es de cosaindivisible o cuando se ha puesto la cldusula penal co
la intencién expresa de que el pago no pueda fraccionarse. En
estos casos puede el acreedor cobrar al culpable el total de la pend
0, cada uno de los deudores incluidos los inocentes, su cuota en la
pena, quedando a salvo el recurso de éstos contra el infractor (1540,
incs. 2°y 3°). )

378.- Cobro de la Clausula Penal cuando hay pluralidad de
‘acreedores. No estd resuelta esta situacién en la ley. De acuerdo a
las reglas generales, cada acreedor sélo podra demandar su cuotaen

‘pena, salvo que la pena fuere de cosa indivisible o hubiere solida-
ridad activa.

i,
379.- Clausula penal enorme. Esta materia est4 regulada en el
articulo 1544, que distingue varias situaciones:

375.- Sitnacién en el caso que la pena sea indivisible. Si la pena
es indivisible, se podré reclamar a cualquiera de los deudores, sin
importar quién sea el infractor. Ello porque estamos frente a uha
obligacién indivisible, y ser ese precisamente el efecto de la
indivisibilidad. '

a) Cldusula penal en los contratos conmutativos. Cuando la
i+ . clausulapenal garantice el cumplimiento de la obligacién de
pagar cantidades determinadas como equivalente a lo que
debe pagar [a otra parte y la pena consista asimismo en el
.- pago de cantidades determinadas se aplica la regla del
articulo 15344: “cuando por el pacto principal una de las
partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como
equivalente aloque porlaotra parte debe prestarse, ylapena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada,

376.- Situacién en el caso que la obligacién principal sea
solidaria. La ley no da solucién al problema. Cabe entender que
Ja pena también se puede cobrar solidariamente, por el cardcter

386 A i, SomaRRIVA: Tratado de las cauciones N° 63; CLaro SoLar: T. L, N° 597 p{1 i

536; GaTica: oh. cit., N° 351, pég. 460. 387 Ob. cit., T. 11, pAg. 755.
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podré pedirse que se rebaje de lasegunda todolo que exceda
al duplo de la primera incluyéndose ésta en €17,

La norma es confusa, pues no esté claro lo que significa la
frase “incluyéndose ésta en é1”. Hay dos interpretaciones:

¢) Clausulapenal enorme en las obligaciones de valor inapre-

ciable o indeterminado. Respecto de estas obligaciones,

dice el art. 1544 inciso final, que el juez la moderar4

prudencialmente, cuando atendidas las circunstancias

pareciere enorme. Un viejo fallo resolvié que “la obliga-

cién de entregar la cosa arrendada dentro del término

i convenido, a la cual accede la cliusula penal, es por la

; naturaleza de valor indeterminado: el tribunal puede mo-

derar prudcnc1almente la pena si en su concepto fuera
enorme” 390

1) una mayoritaria que estima que el alcance es que la pena -
no puede exceder del doble de la obligacién principal. .
E;. si la obligacién alcanza a 100; la pena no puede ser -
de més de 200; y -

2) para otros, el sentido de la frase es que si la obllgacmn :
prinicipal es de 100, la pena pueda Hegar hasta 300, pues
alcanza al doble de la obligacion principal mds la obli-
gacidn principal. Birparo [V

DERECHOS AUXILIARES DEL ACREEDOR

La doctrina nacional estd por la primera tesis: 3

b) Cldusula penal en el mutuo. Dice el articulo 1544 inciso 3%

que en el caso del mutuo “se podré rebajar la penaenlo que
exceda al méximum del interés que es permitido estipular”.
Sinembargo, cuando se pactan intereses por lamora—loque
implica una cldusula penal—y ésos exceden al maximo que
es permitido estipular, la sancidn es que los intereses se .
rebajan al interés corriente (art. 8° de laley N° 18.010), no
al maximo permitido estipular, como lo sefiala el articulo
1544. Por ello se sostiene que este articulo 8° dejarfa sin
aplicacién el articulo 1544 del Cédigo Civil, en el caso que
el mutuo séa de dinero. Luego el articulo 1544 inciso 3°, se
mantendria vigente tnicamente para los mutuos que no
fueren de dinero.®°

-380.- Concepto. Como en virtud del Derecho de Prenda General
- {articulo 2465 del Cédigo Civil) es el patrimonio del dendor el que
estd respondiendo del cumplimiento de sus obligaciones, la ley
‘otorga al acreedor ciertas acciones o medios destinados a mantener
la integridad de ese patrimonio. Estas acciones o medios son
~denominados “Derechos Auxiliares del Acreedor”.

fi

381.- Enumeracién. No hay uniformidad sobre cudles serfan esos

‘derechos. Pero hay un cierto consenso en atribuitle este cardcter a
los siguientes:

a) Lasmedidasconservativas, destinadas aevitar que determi-
nados bienes salgan del patrimonio del deudor;
b) Elderecho legal de retencién;

¢

388 A EssANDRI: ob. cit., pdg. 117; SoMARRIVA: ob. cit., N° 33, pig. 35; Gatica: ob.
cit., N" 379, pég. 486; CLaro SoLar: ob. cit., T. X N° 590, pag. 530; Fuevo: ob. cit., T. 1,
pég. 360; ABELIUK: ob. cit,, T. IL N° 923, pag. 757.

389 | gsLie ToMaseLLO: ob. cit., pag. 89.

: 0 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 5, sec. 1% pagina 238. En el mismo
sentido, véase Fallos del Mes N° 385, sent. 11, pég. 757.
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586.- Situacién especial en el caso de existir solidaridad. El
articulo 1668 prescribe: “Si hay confusién entre uno de varios
deudores solidarios y el acreedor, podré el primero repetir contra
cada uno de sus codeudores por la parte o cuota que respectivamen-
te le correspondaenladeuda” (inc. 1°) y agrega “Si por el contrario,
hay confusién entre uno de varios acreedores solidarios y el deudor,
serd obligado el primero a cada uno de sus coacreedores por la parte
o cuotaquerespectivamente les corresponda en el crédito” (inc. 2°).
Como puede observarse, el articulo 1668 da por supuesto que
entre el acreedor y uno de los codeudores se produjo la confusion,
y sélo se limita a resolver el problema de las relaciones internas.

587.- Efectos de la confusién. El efecto propio de la confusion es
extinguir la obligacién. Dice el articulo 1665 que la confusién
“extingue la deuda y produce iguales efectos que el pago™. Conse-
cuencia de lo anterior es que si la obligacién principal estaba
garantizada con fianza, ésta se extingue (articulo 1666). Lo acceso-
rio sigue la suerte de lo principal. Pero como este principio no juega
a la inversa, la norma agrega: “pero la confusién que extingue la
fianza no extingue la obligacién principal”. . '

_ Phrraro X1
IvPOSIBILIDAD DE 1A EJECUCION ¥ PERDIDA DE 1A COSA DEBIDA

588.- Ideas generales. El articulo 1567 N°7° contempla “la pérdida
de 1a cosa que se debe” como una de las formas de extincion de las
obligaciones. Posteriormente regla esta materia en los articulos

1670 y siguientes.

589.- Definicién. Fueyo lo define diciendo que “es un modo de
extinguir las obligaciones provocado poruna causanoimputableal
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dfe}ldor, que sucede con posterioridad al nacimiento de la obliga-
ci6n y que hace imposible la prestacién’ 498

El fundamento de este modo de extinguir se encuentra en la
reg;a dp derecho formulada por Celsus “Impossibilium nulla
obligatio est”; no hay obligacién alguna de cosas imposibles. No’
obstante que este principio es general tanto paralas obligaciones de
dar, hacer o no hacer, en los articulos 1670 y siguientes, s6lo se trata
delas obligaciones de daruna especie o cuerpo cierto, seguramente
por ser la situacién m4s frecuente. ’

El articulo 1670 prescribe que “Cuando el cuerpo cierto que se
debe perece, o porque se destruye, o porque deja de estar en el
corperc%o 0 porque desaparece y s¢ ignora si existe, se extingue la
obylgacmn; salvas empero las excepciones de los articulos subsi-
guientes”, Unasituaci6n analoga puede presentarse en las obligacio-
nes de hacer: que el deudor se encuentreenla imposibilidad absoluta
y perpetua de ejecutar ¢! hecho debido. Si no se cumplen estos

rt?quisitos no hay imposibilidad, s6lo podria haber una demora en la
€jecucion.

590_.- R'equisitos de este modo de extinguir tratindose de las
obhggcnones de dar o entregar una especie o cuerpo cierto. Los
requisitos son los siguientes:

a) imposibilidad absoluta y definitiva de poder cumplir la
obligacién;

b) que la imposibilidad sea fortuita; y

¢) que la imposibilidad sea posterior al nacimiento de la
obligacién. -

591'. .Ir.nposibilidad absoluata. El deudor debe estar absoluta y
definitivamente imposibilitado de cumplir. Tratdndose de las obli-

% Ob. y tomo cit. N° 608, pag. 190.
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gaciones de dar o entregar, ello s6lo puede ocurrir cuando lo debido
es unaespecie o cuerpo cierto, pues el género no perece. El articulo
1510 consigna este principio: “La pérdida de algunas cosas del
género no extingue la obligacién, y el acreedor no puede oponerse
aque el deudorlas enajene o destruya, mientras subsistan otras para
el cumplimiénto de lo que debe”.

592.- Imposibilidad fortuita. La pérdida debe ser fortuita, pues
si es culpable o si la cosa perece por culpa del deudor, la obligaci6n
subsiste, pero varfa de objeto, quedando el deudor obligado al
pago del precio de la cosa mas indemnizacién de perjuicios
(1672).

Si el deudor est4 en mora y el cuerpo cierto que se debe perece
por caso fortuito que habrfa sobrevenidoigualmente a dicho cuerpo
en poder del acreedor, sélo se deberd la indemnizacién de los
perjuicios por la mora (1672 inc. 2°). :

E! c6digo presume que la pérdida de la cosa es culpable:
“Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume que
ha sido por hecho o culpa suya” (articulo 1671). Esa disposicion es
concordante con el articulo 1674, en cuanto esta norma obliga al
deudor a probar el caso fortuito que alega, y parael caso que alegue
que el caso fortuito habria sobrevenido del mismo modo aungque no
estuviere en mora, serd también obligado a probarlo.

En todo caso, no se aplican estas reglas “si el deudor se ha
constituido responsable de todo caso fortuito, o de alguno en
particular...”, caso’en que se observari lo pactado (articule 1673).
FEsta regla es una reiteracién de lo dicho en el articulo 1547 inciso
final.

El cédigo no acepta que quien ha hurtado o robado un cuerps,
cierto, alegue que la cosa ha perecido por caso fortuito, aun de
aquellos que habrfan producido la destruccién o pérdida del cuerpo

cierto en poder del acreedor (art. 1676).

De LAs oBLIGACIONES 437

593. I:a in.lg)osil?ilidad tiene que sobrevenir a la generacién de
la 0b!1gac10n. Si es anterior, tal obligacién carecerfa de objeto o
tendrfa un objeto imposible (articulo 1461).

594.- Cesién de acciones det deudor al acreedor. E] articulo 1677
estz?blece que “Aunque por haber perecido la cosa se extinga la
obligacién del deudor, podra exigir al acreedor que se le cedan los
derechos o acciones que tenga el deudor contra aquellos por cuyo
hecho o culpa haya perecido ]a cosa”.

595.- En el hecho o culpa del deudor se comprende el de las
personas por quienes fuere responsable. Asi estd dicho en el
articulo 1679. Fueyo.entiende que debe entenderse queel deudores
responsable de las personas que estin a su cuidado, principio
contenido en el articulo 2320 inciso 1°.499 |

596.- Responsabilidad del deudor después que ha ofrecido Ia
cosa afl acreedor. Si la cosa se destruye en poder del deudor,
después que hasido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de éste

en recibirla, no hace responsable al deudor sino por culpa era
dolo (art. 1630). ’ pREREe

597.- Requisitos de este modo de extinguir en las obligaciones
de hacer, Yahemos explicado que el Codigo Civil no tratd el tema.
Esta omisién est4 reparada en el Cédigo de Procedimiento Civil,
cuyo articulo 534, expresa: “A més de las excepciones expresadas
enel articulo 464, que sean aplicables al procedimiento de que trata
este Tftulo, podrd oponer el deudor la de imposibilidad absoluta

para la ejecucién actual de 1a obra debida”.

% Qb. y T. cit. N° 619, pag. 206.
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598.- Requisitos de este modo de extinguir en [as obligaciones
de no hacer. En una obligacién de no hacer, el deudor la incumple
cuando realiza aquelio sobre lo que debia abstenerse. El acreedor
tiene derecho a que se exija al deudor que deshagalo hecho, siempre
que en conformidad al articulo 1555 del Cédigo Civil sea posible
deshacer lo hecho y que la destruccidn sea necesaria para el objeto
que se tuvo en vista al contratar. En tal caso, el deudor puede oponer
la excepcidn del articulo 534 del Cddigo de Procedimiento civil:
.imposibilidad absoluta de deshacer lo hecho.

PArraro XIT
DE LA PRESCRIPCION

599.- Ideas generales. El articulo 1567 N° 10 sefiala a la prescrip-
¢i6n como un modo de extinguir las obligaciones. El inciso final de
este articulo sefiala que la prescripcidn seré tratada al fin de este
Libro (LibroIV). Y efectivamente, el c6digo trata de la prescripcion
en el Titulo X1LII del Libro IV, artfculos 2492 y siguientes hasta el
articulo 2524.

600.- Clases de prescripeién. Como es sabido, la prescripcién
puede ser de dos clases: prescripcién adquisitiva o usucapién, que
es un modo de adquirir el dominio y los demés derechos reales (arts.
588 y 2498 al 2513 del Cédigo Civil); y prescripcién extintivao
liberatoria, que es un modo de extinguir las acciones y derechos
ajenos. Trata de ella el parrafo 3° del Titulo XLII, articulos 2514 y
siguientes hasta el 2524,

W}

601.- Definicién. El cédigo en el articulo 2492 define en forn
conjunta a la prescripcién adquisitiva y extintiva, sefialando
“La prescripcién es un modo de adquirir las cosas ajenas,.
extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse po
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cosas 0 no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante
ciertolapsodetiempo, y concurriendo los demés requisitos legales”
(inc. 1°). “Una accién o derecho se dice prescribir cuando se
extingue por la prescripcién” (inc. 2°).

De esta definicidn global extraemos lo referente a la prescrip-
cién adquisitiva, resultdndonos de ese modo que la prescripcion
extintiva es un modo de extinguir las acciones y derechos ajenos,
por no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante un
cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demés requisitos legales.

602.- La prescripcion sélo extingue la accién, no el derecho ni
la obligacién correlativa. Si bien, como hemos dicho, el articulo
1567 enumera a la prescripcién como un modo de extinguir
obligaciones, ello no es asf, pues lo que se extingue con la prescrip-
cidn es la accién para reclamar el derecho, no el derecho mismo (ni
la correlativa obligacién), pues en conformidad al articulo 1470
N° 2, las obligaciones civiles extinguidas por prescripcidn pasan a
transformarse en naturales.

En el mismo error incurre el artfculo 2520 “la prescripcién que
extingue las obligaciones se suspende...”. En cambio, el nombre del
pérrafo es adecuado “De la prescripcin como medio de extinguir
las acciones judiciales”. Lo mismo los articulos 2515, 2516, 2517,
2518, 2521, 2522, 2524, que también hablan de “acciones”.

603.- Paralelo entre prescripcién adquisitiva y extintiva. $i bien
ambas tienen elementos comunes, son claramente dos instituciones
diversas. La prescripcién adquisitiva es un modo de adquirir el

dominio y los demés derechos reales; en cambio, la extintiva, es un
modo de extinguir las acciones de los derechos ajenos.

Por consiguiente, porprescripcion adquisitiva se puede adquirir
dominio o cualquier otro derecho, con algunas excepeiones

specto de clerto tipo de servidumbres (2512 en relacion con ef

e P




