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LAS OBLIGACIONES

ocup6 tnicamente de un caso de imposibilidad parcial: los deterioros
de la especie o cuerpo cierto debidos, y no o hizo tarnpoco en el ti-
tulo referente a la pérdida misma de la cosa debida, sino a proposito
del cumplimiento de la condicién (Art. 1480) (N° 504)
(Art. 1590) (N° 617). Con la solucién
siguiente regla general:

» ¥ en el pago
que ellos dan podemos sentar la

Sila imposibilidad es imputable al deudor y €s de Importancia, el
- acreedor goza del derecho alternativo-del-Art. 1489 ~pedirla™

resolucién del contrato o exigir el cumplimiento {parcial), en ambos

casos con indemnizacién de perjuicios.

Silaimposibilidad es imputable al deudor pero no es de importancia,
el acreedor s6lo puede exigir el cumplimiento parcial y la indemniza-
cién de perjuicios.

Si la imposibilidad no es imputable al deudor, la obligacién se
cumple en la parte que sigue siendo posible; tratindose de una especie

0 cuerpo cierto, el acreedor debe recibirla como se encuentre, esto es,
con sus deterioros. T

1.202. 1II. Fmposibitidad tempoﬁzl. Puede ocurrir que el imprevisio

- que impide cumplir 1a obligacién no sea definitivo, y sélo imposibilite -

al deudor para cumplir oportunamente, esto es, cuando la obligacidn
es exigible. :

El Cédigo no se ha preocupado especialmente tampoco de esta
situacion,® sino para un caso especial, del cual puede extraerse la
regla general: reaparecimiento de la cosa perdida. .

Lo hace asf el Art. 1675: “Si reaparece la cosa perdida Cuya existencia
se ignoraba, podré reclamarla el acreedor, restituyendo lo que hubjere
recibido en razén de su precio”. '

El precepto parte del supuesto de que el deudor hasido responsable
del extravio, y se vio, en consecuencia, obligado a pagar el preciode la
cosa como indemnizaciSn compensatoria, y los petjuicios por la mora;
en tal situacién el acreedor puede optar entre retener la indemnizacion
recibida o reclamar la especic reaparecida, pero en este caso sélo podra

™10 También el Cédigo italiano se preocupa en general de ella en el Art. 1258,
inc. 2° "si la imposibilidad es sélo temporal, el deudor, mientras 1a misma perdura, no
es responsable del retardo en el cumplimiento. Sin embargo, la obligacién se extingue si
laimposibilidad perdura hasta el momento en que, en relacidn al titulo de la obligacién
o ala naturaleza del objeto, el deudor no puede ya ser considerado obligado a ejecutar

la prestacion o bien el acreedor no tiene ya interés en conseguirla”,

Por su parte, el Art. 1257 se preacupa del “exiravio de la cosa determinada®™; "La
prestacién que tiene por objeto una cosa determinada se considera que se ha hecho im-
posible tamnbién cuando la cosa se ha exiraviado sin que pueda probarse su perecimiento.

En caso de que posteriormente sea encontrada [a cosa, se aplican las disposiciones del
segundo apartado del articulo anterior”.
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o , . o
conservar la indemnizacién moratoria, porqlga ella repard el retard
i a io recibido.
sufrido, pero debera devolver el precio _
Ahéfa si el extravio no fue imputable al deudos, parece obvio que
? "
el acreedor puede reclamar la cosa extraviada y rgapaaamda, PETO NO
pedir indemnizacién, ya que el retardo no fue 11'_nputa.b ifi-dad S
La misma solucién puede extenderse a cualquier Imposl poral:

i i iesi ble, v concluida la imposibilidad,
7 el deudor debe 1ndemr}1,7:arla§1 es imputable, y ¢o 2l o

el-acreedor-puede-exigir-la-prestacion, devol :
compensatoria; si no es imputable, fa obligacién debe cumplirse cuando
desaparezca la imposibilidad, pero sin indemnizacion moratonia.

Séccién cuarta
LA TRORIA DEL RIESGO®!

1.203. Enunciacion. Hemos optado por ha}_;)lar en un primer p_e’trraéo
del riesgo en general, y en un segundo estudiar la reglamentacion de
nuestra legislacién a este problema.

Parrafo 1°

Del riesgo en general

1.204. El riesgo. La expresién “riesgo” indica l_a p‘osibili-dad de_ un

evento futuro dafiine, o como dice el Diccionario, “contingencia o
H ~ 9
roximidad de un dafic”. o

P Si este evento es susceptible de provocar efectos :}und1cos ml:zl;‘e:i
al Derecho, donde encontramos la expresion €n varias figuras. As 1,d -
mos que Ja responsabilidad objetiva ha solido fundarse en la teoria -
riesgo profesional (N° 208); en materia de seguros el objeto asegura
es siempre un riesgo, etc. o .

En. cuanto a los derechos subjetivos, el riesgo se presenta ?’nttio far;
los derechos reales como en los personales, pero con muy disun
implicaciones.

811 Tal como Ja imposibilidad misma, es ésta una matex:ia de dificil ubicagi?n 1:~art1:i;1 s:;

tratzmiento, pues puede corresponder 2 un capitulo especxg_! dg l?s eﬂ;c;t;aosn : cor:) a0

i i6 icid ia. tAcita y la excepcion del con cumplido;

bilateral, en uni6n de la condicién resolutoria « cont o cunplias

i it., pag. 198) lo hacla en las obligaciones P
o como el profesor Alessandri (ob. cit, pag. 1 i oS e e o
i ini esta teoria, o estudiarlas donde lo hace _
cuerpo cierto, tinicas en que opera &s fa, e e, or
ié i A 27), que nos parece l6gica, p )

también Fueyo, ob, cit., T. 2°, pdg. 216, N° 627), 05 Pa 16gi o

g intima relacign con laimposibilidad como modo de extinguir obligaciones, y segundo,
por el efecto extintivo que a su vez puede tener 1a aplicacién de ella.
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_ En efecto, en los primeros, el titular del derecho real es el que corre
el riesgo de extincidén o disminucién de su derecho por la destruccién o
deterioro de la cosa sobre la cual se ejerce. Y asi, por ¢jemplo, el duefio
corre el riesgo de perder su dominio si se destruye el objeto de éste,
el usufructuario y el nudo propietario, de extincién de sus derechos
por la.desaparicion de la cosa fructuaria, etc. En todos estos casos, sila

cosa se destruye por un imprevisto, el riesgo ha sido para su duefio (res

° PARTE. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

nadie estd obligado, ni por equivalencia, ya que no es responsable dela
imposibilidad. Su obligacin se ha extinguido sin ulterior consecuencia
para él, pero ¢qué ocurrird en tal caso con la de la contraparte? ¢Deberd
ella cumplirla, o se extinguird también, y en caso de haberla ya cumplido,
tendri derecho a la restitucién de lo dado o pagado?

Por ejemplo, se compra un vehiculo para entrega a dos meses, y

pagadero con tanto al contado y el saldo en mensualidades, y aguél se

1A FOTQUCOPIA DF TTBROS ES UN DELITO - LEY N? 17,336 ’

perit domino}, porque las cosas producen y peréceil para Su propietario.

Ahorasien la destruccién, deterioro o merma ha intervenido culpable
o dolosamente un tercero, éste debera indemnizar los perjuicios; si se
del?e al hecho o culpa del usufructuario, éste le respondera al propie-
tario, etc. ‘

En los derechos personales, el riesgo se presenta justamente cuan-
f:lo la obligacién se ha hecho imposible sin que la imposibilidad pueda
imputarse al deudor. 8i hay responsabilidad para éste, no ha habido

riesgo, porque el deudor no cumpliri la obligacién que se hizo impo-

sible, pero deberd indemnizar los perjuicios.

1.205. La teoria del riesgo. La teoria del riesgo, o de los riesgos,
como suele también llamdrsela, incide precisamente en el problema
sefialado: extincién de una obligacién por imposibilidad no imputable
al deundor. '

’A.l respecto hay que distinguir si hay una sola parte obligada, o lo
estan ambas. Lo primero ocurre normalmente en las obligaciones extra-
cpnﬁgctuales, vy en las convencionales, si el contrato es unilateral. Y asf,
por €jemplo, sise da en comodato un antomdvil, sélo existe la obligacidn
del comodatario de restituirlo a la expiracién del contrato. Si el vehiculo
se c.lestmye por culpa o dolo del comodatario no podré ya cumplir esta
obligacién, pero deberi hacerlo por equivalencia, indemnizando al co-
modante. Pero sila destruccién se debe a un caso fortuito, la obligacién

~ de restituir se extingue sin ulteriores consecuencias para las partes.5!2

En cambio, en el contrato bilateral existen prestaciones reciprocas
para ambas partes; cada una es acreedor y deudor a la vez de la otra, y
b1e1? puede ocurrir que una de las obligaciones se haga imposible. Si ha
habido culpa o dolo del deudor, cuya prestacién se ha hecho imposible,

la contraparte puede pedir la resolucién del contrato y la indermnizacién -

de perjuicios, y si se le pretendiera exigir su propia prestacién, podra
defenderse con la excepcién del contrato no cumplido.

Pero si la prestacién se hizo imposible por caso fortuito, el deudor
de ella queda liberado de cumplirla en naturaleza, porque a lo imposible

812 . v s . :
. Sobre la situacién, si el contrato ha derivado en sinalagmdtico imperfecto,
véase N° 1.209, 1°, ’
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destruye fortuitamente antes de la entrega, ¢deberd el comprador seguir
pagando el precio, o antes por el contrario tiene derecho a dejar de
hacerlo y exigir la devolucién del anticipo?®’® El mismo problema puede
darse en todo contrato bilateral, y asf, en el arriendo si se destruye ¢l
objeto arrendado, etc.

La teorfa del riesgo tiende precisamente a solucionar este problema,
esto es, a determinar qué ocurre con la obligacién de la contraparte,
que no se ha hecho imposible: si ella se extingue también o subsiste, a
pesar del incumplimiento reciproco.

1.206. Scluciones posibles al problema del riesgo en el contrato bilateral. No

hay sino dos alternativas posibles para solucionar el problema planteado

en el niimero anterior: determinar que el riesgo es de cargo del deudor,
cuya prestacién se ha hecho imposible, o del acreedor a quien no sele
va a cumplir la contraprestacion por imposibilidad.

1°. Riesgo del dendor (res perit debiivri).

El riesgo es de cargo del deudor cuya prestacion se ha hecho im-
posible por caso fortuito, si no puede exigir a la contraparte el cum-
plimiento de la obligacién de ésta. Su propia deuda se extinguid por
caso fortuito; no la cumplird ni en naturaleza ni por equivalencia; en
el ejemplo, ni entrega el vehiculo ni indemniza los perjuicios, pero
tampoco el comprador (acreedor de la obligacién de entregar que sc
ha hecho imposible) deberd cumplir la suya de pagar el precio, ysiya
lo hizo, podré repétir o dado o pagado.

92°. Riesgo del acreedor (res perit creditori).
" Fl riesgo es de cargo del acreedor cuando éste, no obstante que Ia
obligacién del deudor se ha extinguido por caso fortuito, estd obligado a

813, Hay un par de ejemplos cldsicos en la materia: Una agencia de vigjes organiza
una gira por el extranjero, contrata los pasajes y demds servicios, pero el vigje se hace
imposible por el estallide de una guerra; la obligacién de laagencia se ha extinguido por
caso fortuito, pero el riesgo consiste en determinar qué ocurre con la obligacién de los
viajeros de pagarle a la agencia: si también se extingue, pudiendo pedir la devolucidn
de 1o ya pagado, o si siempre deberdn cancelar lo convenido. El mismo problema se
presenta siun empresario teatral contrata a un artista, vende las entradas, y la funcién
no puede efectuarse por enfermedad de éste, etc.

LA FOTOECTIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N™ (7.8
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LAS OBLIGACIONES

cumplir su propia obligacién, y si ya lo hizo, nada puede reclamar. En el
ejemplo sefialado, el acreedor, no obstante no recibir el vehiculo, debera
pagar el precio, y no podra exigir el cumplimiento en naturaleza de la
contraprestacion, ni la indemnizacién de perjuicios, ni la resolucién
del contrato, ni oponer a la demanda contraria de cobro del saldo de
precio adeudado la excepcién del contrato no cumplido.

Finalmente, las legislaciones en las obligaciones de dar suelen aplicar

N AT ]
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~ Otro principio para determinar si el riesgo es del deudor o del acreedor,

y se basan en cudl de los dos es el duefio de la cosa; ¢l problema se
resuelve con la regla res perit domino, las cosas perecen para su duefio.

Antes de ver por cudl de las dos soluciones cabe inclinarse doctri-
nariamente en el nimero subsiguiente, en el que sigue analizaremos
brevemente el origen y desarrollo de esta teorfa.

1.207. Origeny desarrollo. Se Sostiene que la teoria del riesgo nacié en
Roma pero limitada a la compraventa; en el Derecho Romano el riesgo
era del comprador, porque en el primitivo derecho la compraventa se
fraccionaba en dos operaciones: la emptio y Ja venditio. El comprador
primero compraba la cosa, y ésta le era entregada. Siendo la entrega
la tradicién, el comprador pasaba a ser dueiio de ella, y por la opera-
¢ibn posterior. pagaba el precio. Si en el intertanto la cosa se destrufa,
aplicando el principio 7es perit domino, la pérdida era para el comprador
duefio de la cosa, quien quedaba obligado a pagar el precio, no obstante
la pérdida de lo comprado. Refundida la compraventa como un solo
contrato, se mantuvo el mismo principio.

El Cédigo francés recogid idéntica solucién, pero por distinto mo-
tivo juridico, porque en dicho Cédigo nacen derechos reales del solo
contrato, y entonces 2plico en el Art. 1188 a 1a obligacién de entregar
el principio de que las cosas perecen para su duefio (res perit domino),
colocando el riesgo por cuenta del acreedor.

~ La teorfa del riesgo en el siglo pasado y 1o que va corrido del pre-
sente ha experimentado una doble evolucién:

1°. Ampliacién de su aplicacién. )
Nacida en la compraventa, extendida por el Cédigo francés a toda
obligacién de entregar una especie o cuerpo cierto, hoy se refiere a

todos los contratos bilaterales, cualquiera que sea la obligacién que de
ellos emane: dar, hacer y no hacer. :

2°. En cuanto a su solucién.
La regla general es hacer correr el riesgo por cuenta del deudor,
cuya prestacidn se ha hecho imposible. Asi ocurre en los Cédigos ale-

mdn, suizo o italiano, y con la salvedad de que en las obligaciones
de dar especie o cuerpo cierto se mantiene el riesgo por cuenta del

Sl@ eortoriaL JURIDICA e chite - 1178
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adquirente, si éste se ha hecho duefio, no obstante la falta de entrega.
Asi, el Codigo italiano en su Art. 1463 sienta la regla general mdl'cada,
para en el Art. 1465 referirse a los contratos ‘_‘con efectos trasl?ttlvos )
constitutivos”, en que por norma general el riesgo es del gdqturente.

1.208. Solucicn doctrinaria del rigsgo. Las legislaciones modernas en

~ i : 814 agts
Jaforma sefialada y la inmensa mayoria de los autores ™ estan contestes

en que por regla genéral el Tiesgo debe estal : 1 Y
prestacién se ha hecho imposible. Porque si b1e¥1 es justo que éste quede
liberado de responsabilidad por el caso fortuito, no es cquitatvo, en
cambio, que la contraparte que nada recibe siga siempre obligada a

‘cumplir su propia prestacién.

Hemos visto que en los contratos bilaterales existe una inriI_na in-
terdependencia de las obligaciones reciprocas de las Ra:rtes; si cat_:la
una de ellas se obliga, es porque espera recibir la prestacion contraria;
si el comprador, en el gjemplo uttlizado_, se comprormete al preciod, es
porque desea tener un automévil. Si tuviera el riesgo de no ?btenerlo
en definitiva, no se comprometeria a pagar el precio. Y asi, en todo
contrato bilateral. Luego, es 16gico y equitativo que si por at;c1dentes
que estin mds alld de su potestad, en definitiva no va a re_c1b1r su con-
traprestacién, tampoco quede obligado a cumplir la propia que por la
imposibilidad ajena ha quedado desprovista de to<_:la razén de ser, de
causa, como dirfan los causalistas; aunque esto Gltimo no es del todo
exacto, porque la causa existib al tiempo del contrato; es un ’hecho
posterior el que priva de toda razén de ser a la contraprestacion que

. no se ha hecho imposible.

Se ha pretendido justificar la posicién contraria, diciendo que esuna
contrapartida al beneficio que la ley otorga al acreedor de percibir los
aumentos y mejoras de la cosa cuya entrega se le deba, pero semejante
ventaja es muy pobre frente al riesgo que importa no recibir nada a

.cambio del propio cumplimiento.

También, como hemos visto, se hace una diferenciacién cuando el
adquirente ha pasado a ser duefio en virtud del so%? contrato; aunque
el problema nos es ajeno, pues en nuestra leglslacmn‘se precisa Ia tra-
dicién para que el titulo traslaticio transfogne gl adc_lulrer{te en du(?m'),
el principio 7es perit domino 1108 parece un Jqsit!ﬁcaf;lvo mds b.len df’:bll,
porque 1o se trata de un problema de dominio, sino de rec1pr0-c1dad
en las prestaciones de un contrato bilateral, frente a un caso de impo-
sibilidad en el cumplimiento para una de las partes.

814 Eytre nosotros, Alessandr, ob. cit.,, pag. 202; Fueyo, ob. cit,, T. 2°, N° 636,
pag. 227, etc.
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1.209, 'Reguz.'sitos para la aplicacion de la teorin del vigsgo. Segun lo que
hemos venido diciendo, y a modo de recapitulacién, son ellos:

1°. Que se trate de un contrato bilateral.

_ Es el inico en que se presenta el problema del riesgo en el sentido

sefialado en el N° 1.205, ya que en €] hay obligaciones reciprocas. En el

contrato unilateral existe un riesgo del contrato, en el sentido de que

—— _sila.obligacién del deudor-se-ha tornado-imposible por- i

nada’puede reclamar el acreedor. Y asi, si se ha dado un automévil 'en
comodato, yantes de su restitucién se destruye, el comodante nada puede
reclarar si ha operado un caso fortuito.

Sin embargo, si el contrato bilateral deriva en sinalagmadtico im-
perf(?cto {N° 59), no hay inconveniente alguno en aplicar la teoria
del riesgo. Es el mismo ejemplo anterior, pero el comodante debia al
comodatario indemnizaciones por reparaciones efectuadas por éste
en el vehiculo. Al destruirse éste por caso fortuiio se extingue la obli-

_gacic')n del comodatario de restituir, y del comodante de pagar dichas
indemnizaciones.

2° Que una de las partes deje de cumplir su obligacién por im-
posibilidad.

La obligacién no cumplida puede ser de cualquier naturaleza;

- muestro Godigo solo se preacupé de las de dar, pero igualmente pﬁedé
aplicarse el riesgo en las de hacer y no hacer;®!? la unica exigencia es
que se trate de una obligacién determinada,?!® esto es, en principio si
es de dar, de especie o cuerpo cierto, y de hacer o no hacer, infungibles,
Pporgque en caso contrario no se daréd‘la imposibilidad absoluta.

Con mayor razén alﬁn que en la condicidn resolutoria tdcita (N° 532)
¥y que en la excepcién del contrato no cumplido (N° 943), creemos eso
sf que la obligacidén extinguida por imposibilidad inimputable debe ser
de las principales del contrato y no una secundaria, y

8°. Que el incumplimiento por imposibilidad sea inimputable.
.Es decir, la obligacion debe extinguirse por imposibilidad absoluta
no 1mPutab1e, en los casos que hemos sefialado al tratar de este modo
de extinguir las obligaciones en las secciones anteriores.

1.210. Efectos del riesgo. La aplicacién de la teorfa del riesgo produce

efectos totalmente distintos, segin que &ste se coloque por cuenta del
deudor o del acreedor. :

35 Por via de ejemplo, Fueyo, ob. cit, T. 2°, N° 632, pdg. 221.

_ ¥ Herndn Matus Valencia, El problema del riesgo en los contratos, M. de P., Imprenta
Universitaria S.A., Santiago, 1955, pag. 24.
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“prestacion se hizo imposib
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1°. Riesgo del deudor cuya prestacion se hizo imposible.

En este caso, produce el efecto de extinguirla obligacién de la con-
traparte. O sea, pone término al contrato, porque ninguna de las partes
debe cumplir su obligacién, ysi el acreedor de la prestacién que se ha
hecho imposible ha cumplido ya la suya, tendré derecho a repetir lo
dado o pagado. No hay lugar a la resolucién del contrato ni necesidad
de oponer la excepcién del contrato no cumplido. Si el deudor cuya
su propio deudor, éste se excepcionari con la teoria del riesgo.

2°. Riesgo del acreedor.

Si el riesgo es del acreedor, la obligacién de su deudor queda extingui-
da por imposibilidad en el cumplimiento, pero aquél no puede excusar
el suyo y debera pagar su obligacion. En consecuencia, el deudor cuya
prestacién se ha hecho imposible podréd demandar el cumplimiento, ©
retener lo ya dado o pagado por el acreedor dela obligacién extinguida,
sin que éste pueda exigir repeticién, pedir la resolucién del contrato u
oponer la excepcién del contrato no cumplido.

Parrafo 2°

El riesgo en la legislacién chilena

1.211. Reglamentacion y pauta. El Cédigo nuestro no contiene una
doctrina sobre el riesgo, sino una disposicién genérica que €s el Art. 1550 .
en el titulo de los efectos de la obligaci6n, y preceptos aislados.

Estudiaremos sucesivamente:

1°, La pérdida de la cosa debida en las obligaciones especificas;

2°. La pérdida parcial;

3°. Regla general del riesgo en la legislacién chilena;

4°, Obligaciones de género, y

5°. Obligaciones de hacer y no hacer.

- 1.212. 1. El riesgo en las obligaciones de dar un cuerpo cierio. Dice la
primera parte del Art. 1650: “el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega
s¢ deba, es siempre de cargo del acreedor”. El Art. 1820 lo confirma
para la compraventa: “la pérdida, deterioro o mejora de la especie ©
cuerpo cierto que se vende, pertenece al comprador, desde el momento
de perfeccionarse el coritrato, aunque no se haya entregado la cosa”.
La misma solucién, en virtud del Art. 1900, se aplica a la permuta.

Sientan los dos preceptos la regla general del riesgo a cargo del
acreedor de la prestacién que se ha hecho imposible, comprador en la

1A FOTOCOMA DE 1BROS S UN DELITO - 1 FY N 173360
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LAS OBLIGAGCIONES

compraventa, como acreedor de la obligacion de entregar la especie
vendida. :

. L:?‘. lepos1c1on ha sido justamente criticada, pues hace aplicable el
JPrInCIpio res perit creditori, recalcando aiin la expresién “siempre” para
reaﬁr'x‘naa~ su geqerahdad. Veremos, en cambio, que ¢l mismo legislador
ha sefialado varias excepciones a este principio.

Y en seguida, en nuestra legislacién carece de toda justificacién

6* PARTE. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

3°, Cuando las partes asi lo estipulen.

La norma del Art. 1550 es meramente supletoria de Ia voluntad de
las partes, de manera que éstas pueden alterarla libremente, disponiendo
que el riesgo sea de cargo del deudor. - :

4°. Cuando el legislador da expresamente la solucién contraria.
Tan errénea es la solucién del Art. 1550 que el legislador mismo
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esta solucion, pues hemos.visto que los paises que hacen correr el

riesgo por cuenta del acreedor de la obligacién de entregar se fun-
dan en el principio res perit domino; pero en el nuestro por el solo
contrato el adquirente no pasa a ser duefio, sino que {nicamente
adqulf.re el dominio cuando se le efectda la entrega debida. Tal es
la razén en que se apoya en Francia y en otras legislaciones el Tiesgo
por cuenta del adquirente, pero nuestro Cédigo no advirtié que al
exigir titulo y modo de adquirir para la adquisicién del dominio
quedaba sin justificacién alguna la solucién de radicar el riesgo er;
el acreedor. '

Afortunadamente el error del legislador se.compone en parte,

porque Ia' regla del Art. 1650 sentada con tanta universalidad reconoce
en la realidad varias excepciones:

o y .
1° Cu?mdo el deudor se constituye en mora de entregar la especie
O cuerpo cierto debidos. : :

Asilo sefiala el propio Art. 15650.817 E1 rieséo pasa a cargo del deudor
de la obligacién de entregar.

2‘?. Cuando el'deudor se ha comprometido a entregar una misma
especie a dos o més personas por obligaciones distintas.

Esta excepcidn estd contemplada también en el Art. 1550, el cual
agrega que en cste caso y en el anterior, el riesgo es de cargo del deudor
hasta la entrega del cuerpo cierto debido.

Por gjemplo, A vende un mismo automévil a B y C en contratos

diferentes. El legislador sanciona esta doble venta privando al deudor
del beneficio del riesgo. '

?17. CLLando el dendor estd en mora de entregar pasa a responder aun del caseo
fortuito' (N° 878), a INenos que €ste hubiere destruido la cosa estando en poder del
acreedor, esto es, cumplida [a obligacién de entregar. El Art. 1550 no establece esta
contraexcepcidn en que para mantener la armonia de las soluciones legislativas deberia
\iollvirsei‘ a I;ﬁeglz} gegeral del riesgo por cuenta del acreedor. En efecto, en el caso se-
nalado la obligacién de entregar queda extinguida por imposibilidad i
responsabilidad para el deudor heEp P dhy no hay ultesior
Sin embargo, no hay interés alguno en extender la erréne icacié

s a aplicacién de la regla
general Elel Art. 1850, por lo que parece preferible mantener la desarmonia 1egisla§va
¥ concluir que estando en meora el deudor, el riesgo es siempre de su cargo.
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ocurre:

A. Arrendamiento.

De acuerdo al Art. 1950, N° 1°;el contrato de arrendamiento expira
“por la destruccién total de la cosa arrendada”. O sea, esta destruccién
pone fin al contrato, y por ende a las obligaciones de ambas partes. Y
asi, por ejemplo, si A arrienda a B su automévil por 2 anos, y a los 3
meses el vehiculo se destruye por caso fortuito, se extinguen tanto la .
obligacién de A de mantener a B en el goce pacifico de Ia cosa arren-
dada como la de éste de pagar las rentas.

B. Confeccién de obra material.

_ Ella puede constituir un contrato de compraventasila materia con
que se confecciona la obra la proporciona el artifice, y si la entrega
quien encarga la obra, es un arrendamiento (Art. 1996},

En el primer caso, “el peligro de la cosa no pertenece al que orde-
né Ia obra sino desde su aprobacién, salvo que se haya constituido en
mora de declarar si la aprueba o no” (Art. 1996, inc. 2°). Por ejemplo,
se encarga la confeceién de un traje a un sastre, y la tela y demas ma-
teriales los proporciona éste; si se¢ destruyen antes de que el acreedor
apruebe el traje, como el peligro corre por cuenta del sastre, éste nada
puede cobrar al comprador.

Si en el caso propuesto, los materiales han sido entregados por el
que encarga el traje, la pérdida de éstos es para €l en el sentido de que
no puede reclamar al artifice indemnizacién si no hay hecho o culpa
de éste o sus dependientes; pero tampoco el artifice puede reclamar su
remuneracion sino en los casos de excepcién que sefiala la ley (Art. 2000). )
O sea, el riesgo es por regla general de cargo suyo.

C. Obligacién condicional.

Segtin lo vimos en su oportunidad, de acuerdo al Art. 1486, “si antes
del cumplimiento de Ia condicién la cosa prometida perece sin culpa
del deudor, se extingue la obligacién” (N° 506).

La mayoria de la doctrina considera que esta disposicion resuelve el
problema del riesgo, 818 pero la verdad es que el punto es muy discutible,

813 Claro Solar, ob. cit., T. 10, N° 202, pag. 237; Alessandri, ob. cit., pag. 204, y Fueyo,
ob. cit,, T. 2°, N* 634, pag. 223.
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6* PARTE. EXTINCléN DE LAS OBLIGACIONES

porque el precepto no declara que se extingue el contrato, sino que la
obligacién condicional. Nada dice respecto a lo que ocurre con la con-
traprestacion; la obligacion del deudor condicional se ha extinguido por
imposibilidad en el cumplimiento; y por ello es que el mismo precepto
agrega que en el caso contrario, o sea, si hubo culpa del deudor, éste
es obligado al precio y a la indemnizacién de perjuicios.

__En consecuencia, pareciere que el precepto tinicamente pretendié
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resolver la responsabilidad del deudor condicional, pero no legislar
sobre el riesgo.

En cambio, eri la compraventa condicional si que hay excepcién al
principio general de los Arts. 1550 y 1820, por disposicion de la segun-
da parte de este 1iltimo precepto: “salvo que se venda bajo condicién
suspensiva, ¥ que se cumpla la condicidn, pues entonces, pereciendo
totalmente la especie mientras pende la condicién la pérdida serd del
vendedor”. El riesgo, en consecuencia, es del deudor condicional (ven-
dedor), y lIa misma solucién se aplica a la permuta (Art. 1900).

1.213. 1. Pérdida parcial. Nuestro Cédigo, si no se preocupd de la
imposibilidad parcial en términos generales, tampoco lo hizo con el
riesgo en la misma circunstancia.

Hay que concluir por tanto que se mantiene la regla general, en caso
de pérdida parcial, del Art. 1550, esto es, que Ia pérdida parcial la soporta
el acreedor, sin que tenga derecho a disminuir su propia prestacién. Asilo
confirma la solucién que da el Cédigo en caso de deterioros no imputables
(N° 1.200}): el acreedor debe recibir la cosa en el estado que se encuentre,

~_siempre que los deterioros no provengan de hecho o culpa del deudor, y

sin que pueda exigir disminucién en su propia obligacién.?®-

1.214. 111 ;Cudl es la regla general en materia de riesgo en una obligacidn
de dar? Hacemos Ia pregunta, porque destacados autores han sostenido
que, no obstante la redaccién categérica del Art. 1550, y su ubicacién
en el titulo de los efectos de la obligacién en general, es'de cardcter
excepcional, y que la regla general en nuesira legislacién esla contra-

ria, esto es, que el riesgo es de cargo del deudor, cuya prestacién se ha
hecho imposible.52

819 La solucién se la justifica habitualmente diciendo que al acreedor también
perienecen fos aumentos. Nos parece mds justa la solucién del Art. 1464 del Cédigo
italiano, que autoriza la disminucién de la contraprestacién, y aun la rescisién del
contrato, si el acreedor no tuviere un interés apreciable en el cumplimiento parcial.
En nuestro Cadigo en caso de destruccién parcial de la cosa arrendada, se facula al
juez para decidir si da lugar a la terminacién del arriendo o a la rebaja de Ia renta de
arrendamiento (Art. 1932, inc, 27).

820 Alessandri, ob. cit., pag. 208; Fuego, ob. cit., T. 2°, N° 638, pég. 634
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Se apoyan en la falta de equidad yj ustjﬁca}cién de la solucién coi1-
traria, y en las numerosas excepciones que tene el precepto, que lo
dejarfan reducido a la compraventa y permuta, y 2un en estos contratos
con numerosas salvedades. ‘

Fstamos de acuerdo con las criticas al Art. 1550y creemos que debe
modificarse, pero no podemos compartir tan autc:rizadas’ opiniones,
pues el hecho es que el precepto existe, y no tendrd Jugar inicamente
en los casos expresamente €xcep ; : ; e
que exista obligacién de entregar un cuerpo cierto, y no esté especifi-
camente exceptuado, debe colocarse el riesgo por cuenta del acreedor
mientras el Art. 1550 no sea modificado. o

Pero como se refiere tinicamente ala pérdida de la cosa debida espe-
cificamente, s6lo en tal caso de imposibilidad inimputable se aplica.

1.215. IV. Obligaciones de género. No hay disposicién para el ﬂesgo
en las obligaciones genéricas, ya que el leglsla\_dor parte de !a px‘*e’:mlga
de que el género no perece y, €N CONSECUENCIa, para l'fl aplicacién de
la teorfa en estudio faitarfa uno de sus supuestos esenciales: la Impos-
bilidad en el cumplimiento (N° 1.194). Tl Art. 15350 por ello habla de
la obligacién de entregar una especie 0 CUerpo Cierto.

Si las cosas genéricamerite debidas perecen antes de su entrega, la
pérdida es para el deudor de la obligacién de entrega.rlas, quien de tggcllos
modos deberd cumplir ésta con otras de igual cantidad y cahdafd. .

Esto es as{, naturalmente, hasta la entrega de la mercaderia dt?bl-
da.82 Desde ese momento, el riesgo en el sentido general del término
es de quien recibe la cosa debida, lo cual es, por lo demis, la solucidén
general, aunque se trate de especie o Cuerpo cierto. -

Hemos sefialado, sin embargo, que si los géneros debidos son
objeto de alguna forma de especificacién, siguen las reglas de las
cosas especificas. Por ello, el legislador se ha preocupado de esta
situacién en la compraventa; el Art. 1821 se refiere awlas cosas que
suelen venderse a peso, cuenta o mtf:dida3 ¥ si se las *.senala de modo
que no puedan confundirse con otra porcion gle ]a misma cosa, como
todo el trigo contenido en cierto granero, el riesgo es del comprador

- {acreedor), tal como ocurre en las cosas especificas. Si se venden

indeterminadamente, el riesgo sélo le pertenece después de haberse
pesado, contado o medido la parte vendida. Por su parte, lqs Arts. 142
y 145 del Cédigo de Comercio resuelven el problema del riesgo en la
compraventa mercantil.

#1 G.T de 1911, 2° serm., sent. 1084, pag. 109, y de 1908, 1 sem., pag. 1102.
82 G.T. de 1918, 1¥ sem., pag. 408.
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1.216. V. Obligaciones de hacer y no hacer. Nada dijo el legislador
respecto al riesgo en estas categorias de obligaciones, puesto que tam-
poco reglaments, segtin dijimos, la imposibilidad en su cumplimiento
(N*1.195-6).

Pero desde el momento en que ésta ticne cabida en ellas, se hace
necesario resolver qué ocurre con la contraprestacién que no se ha
hecho imposible. Caben en nuestra legislacién dos posiciones:

CAPITULOV
LA PRESCRIPCION EXTINTIVA O LIBERATORIA
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~1°." Aplicar por analogia el articulo 1550 y resolver, en consecuencia, -

que el riesgo es de cargo del acreedor, a quien no se va a cumplir su
obligacién por imposibilidad, y

2°. Decidir, por el contrario, que a falta de disposicién expresa,
debe aplicarse 1a solucién de equidad, que es colocar el Tiesgo por
cuenta del deudor, cuya prestacién se ha hecho imposible; en conse-
cuencia, el acreedor nada debe pagar, y si yalo ha hecho, puede repetir
lo pagado. :

Nos inclinamos por esta segunda posicién por varias razones, ade-
més de las doctrinarias sefialadas en €l N° 1.208; primero, porque ¢l
Art. 1550 resiste una aplicacién analégica, dado su fundamento histérico;
es una disposicién extraida del Cédigo francés, donde es un reflejo del
principio 7es perit domino. Semejante doctrina nada ticne que ver con
las obligaciones de hacer y no hacer. Ademds, es un precepto plagado
de excepciones que reducen mucho su amplitud. : :

Por otro lado, es la solucién que el Cédigo ha dado en un caso de

imposibilidad per obligacién de hacer: la confeccién de obra material
{N°1.212, 4° B).%# :

2 La misma opinién en Fueyo, ob. ¢it, T, 2°, N° 634, pdg. 228, aunque no com-
partimos su argumento fundado en el Art, 1567, N° 77,
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1.217. Reglamentacion y pauia.%®* De acuerdo al Art. 1667 las obliga-
ciones se extinguen: N° 10, por 1a prescripcién. Elinc. ﬁnﬂ del precepio
anuncia que la prescripcion se trata al término del Libro 4°.

En efecto, siguiendo a su modelo francés, reglamenta el nuestro
esta institucién en el dltimo Titulo del Libro 4°, el N° XLII, Arts. 249% a
9524, Tras este Titulo en el Cédigo sélo existe el Final “De la observacion
de este Gédigo”. O sea, practicamente con la prescripcién concluye el
Cédigo Civil. .

El Titulo XLII se divide en 4 parrafos: de la prescripcion en ge'ne'r‘fll;
de la prescripcién con que se adquieren las cosas; de la prescripcion
como medio de extinguir las acciones judiciales, y de las acciones que
prescriben en corto tiempo. -

O sea, que también, a imitacion del Code, tratd juntamente la
prescripcién adquisitiva o usucapidrn, que es un modo de adquirir el
dominio y derechos reales, con la extintiva o liberatoria, que €s un
modo de extinguir las acciones y derechos ajenos.

Mucho se ha escrito para criticar el tratamiento dado por ambos
Godigos a la materia y que no es seguido por los de este tipo, como el
alemadn, suizo e italiano; los que separan ambas prescripciones; la _CrlFlfta
versa precisamente en que, para quienes la formulan, la prescripcion
adquisitiva debe tratarse entre los modos de adquirir, yla extintiva entre
los modos de extinguirse las obligaciones.

Otros, en cambio, han defendido el sistema del Cédigo por las re- -

laciones que veremos existen entre ambas prescripciones, en cuanto
tienen reglas comunes, un elemento comun: €] transcurso (_if:l tiempo
y finalmente tienden a un mismo objeto, cual es dar esl;abzh_dad a las
relaciones juridicas. Por ello se ha llegado a decir un poco floridamente

5% Ademds de las obras generales sobre obligaciones, véase a Ramdn .Dominguez
Aguila, La prescripcion extintiva, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile.
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