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INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN CONTRACTUAL

I. Principio de Fuerza obligatoria del Contrato: Acciones Ante el Incumplimiento

A. Consagración: Artículo 1545

La fuerza obligatoria de los contratos encuentra su antecedente inmediato en la ley. Específicamente, ella arranca del art. 1545, que dota a los acuerdos privados de la misma fuerza que tiene aquélla, con la sola limitación de que afecta únicamente a las partes que intervienen en ellos. Prescribe la disposición citada: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Pero mediatamente, el contrato obliga, como se vio, o porque hay una promesa moralmente obligatoria, o porque es justo, o porque es la institución más eficiente para crear riqueza, según las diversas doctrinas que existen sobre este punto. 

Lo importante es que, al reconocer fuerza obligatoria al contrato,  el Derecho otorga a los contratantes las acciones necesarias para que satisfagan su interés. El derecho de acciones pasa, de este modo, a ser fundamental a la hora de traducir a la práctica las diversas teorías que intentan explicar la fuerza obligatoria del contrato. Es, en el fondo, el reconocimiento efectivo que el derecho hace de los acuerdos privados.

B. Objeto y Fines de las Acciones Frente al Incumplimiento

Un tema directamente relacionado con el de la fuerza obligatoria de los contratos es el de qué tipos de acciones pone el derecho a disposición de las partes en caso de que se vean enfrentadas a un incumplimiento contractual. 

La solución revela las prioridades que los diversos sistemas jurídicos buscan resguardar. Así, un sistema jurídico que consagra como acción principal a la indemnizatoria, claramente no centra su interés en asegurar la realización de las prestaciones que establece el contrato, sino en evitar que la inejecución de éstas provoque menoscabos. 

En cambio, el ordenamiento jurídico que establece como acción principal la de ejecución forzada, mira a asegurar la observancia de las obligaciones que emanan del contrato; en otras palabras, busca garantizar el cumplimiento de lo prometido, más que impedir los detrimentos que el incumplimiento de la obligación puede generar.

En general, la tradición continental ha optado por esta segunda opción, a diferencia de la anglosajona, que ha elegido la primera. Incluso, en el Common Law se ha dicho que el incumplimiento no constituye un ilícito, sino que es uno de los posibles cursos de acción que, junto con el cumplimiento, puede seguir el deudor. 

En otras palabras, frente a un incumplimiento -al menos en principio-, la tradición anglosajona busca satisfacer la expectativa defraudada del acreedor poniéndolo en la misma posición patrimonial y moral en que estaría si el contrato se hubiera observado íntegramente; en cambio, la continental intenta hacer exigible la obligación en naturaleza, vale decir, dar crédito a la confianza que el acreedor depositó en el deudor. 

De este modo, en nuestra tradición jurídica se resalta el concepto de que las promesas u obligaciones contractuales deben cumplirse tal como se pactaron, lo que, a su vez, redunda en que el incumplimiento reviste el carácter de reprochable y, por ende, de culpable. Por eso las acciones en nuestro sistema jurídico aparecen como una sanción a la violación del principio pacta sunt servanda.

C. Aspectos Económicos de las Acciones

Desde un punto de vista económico, las acciones tienen la virtud de facilitar los intercambios, especialmente los contemplados en aquellos contratos cuya ejecución no se realiza al momento de ser celebrados. La carencia de acciones conduciría, inexorablemente, a que ninguna parte cumpliera lo convenido sino hasta que la otra lo propio hiciera. 

Dentro del análisis económico del derecho, se considera que la acción principal ante el incumplimiento debe ser la indemnizatoria, y que, sólo en casos más bien excepcionales, ha de darse lugar a la de ejecución forzada. Para dicha teoría, en la generalidad de los casos es precisamente la indemnización de perjuicios la que promueve la utilización más eficiente de los recursos.

D. Sistema de Acciones en el Derecho Chileno

En el Derecho Civil nacional, las acciones se encuentran en el título XII del Código Civil. El principio que rige la materia es que el acreedor dispone, antes que todo, de la acción de ejecución forzada, y sólo subsidiariamente de la indemnizatoria. La doctrina fundamenta esta conclusión en que el deudor se ha obligado a la prestación convenida, no a otra cosa, como dar una cantidad de dinero (salvo que éste sea el caso). Además, lo contrario daría pie para pensar que las obligaciones son alternativas, lo cual atenta contra el principio de que las obligaciones son puras y simples, sin anormalidades. Alessandri considera que el hecho que la ley haya debido consagrar normas especiales (arts. 1555, 1489 y 1537) para la procedencia de un derecho alternativo, corrobora lo expuesto.
 

Por eso se dice que el efecto principal de las obligaciones es la ejecución forzada, y otro subsidiario o secundario, la indemnización de perjuicios. Si bien dicha doctrina es en principio correcta, no tiene la generalidad que se le pretende dar, lo que se concluye a partir de lo siguiente:

1. De acuerdo con el art. 1489, todo contrato bilateral lleva envuelta una condición resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, que, cumplida, concede al otro el derecho de escoger entre la ejecución o la resolución del contrato, en ambos casos con indemnización de perjuicios. O sea, el contratante insatisfecho puede ponerle fin al contrato (pedir su resolución) y exigir la indemnización de los perjuicios como acción principal. 

2. Con arreglo al art. 1553, el acreedor de una obligación de hacer puede pedir, a su elección, estando el deudor en mora, apremios, la ejecución del hecho por un tercero a cuenta del deudor, o la indemnización de los perjuicios. Por consiguiente, nuevamente la acción de indemnización es principal.

3. Conforme con el art. 1555, la infracción de una obligación de no hacer se traduce en la indemnización de perjuicios, y sólo si el hecho puede deshacerse se siguen efectos distintos. El inciso tercero del citado artículo permite que, aun cuando se pueda destruir lo hecho, se escuche las proposiciones de reparación que realice el deudor, entre las cuales se puede encontrar una indemnización.

De este modo, la realidad muestra que la indemnización de perjuicios tiene una aplicación vasta, en cierta forma igualitaria en comparación con la ejecución forzada y, en general, con otros medios de que dispone el acreedor insatisfecho, para el restablecimiento del equilibrio jurídico. La idea tradicionalmente sostenida sólo rige, en consecuencia, para las obligaciones de dar que nacen de contratos unilaterales, pues para los demás –bilaterales, de hacer y de no hacer-, o hay una opción, o la acción principal no es la de ejecución forzada, sino la indemnizatoria.

II. Responsabilidad contractual e indemnización de perjuicios

A. Aspectos Generales

En general, la responsabilidad civil tiene por objeto la reparación de los daños, para lo cual establece normas que permiten atribuir los costos de éstos a personas distintas de las que los han sufrido. Por tanto, en materia contractual, la responsabilidad civil persigue obtener la reparación de los daños que ha sufrido el acreedor a causa del incumplimiento de su obligación por parte del deudor. 

La forma en que ello se logra es estableciendo, cuando concurren ciertos requisitos, una obligación de indemnizar en dinero los daños ocasionados que recae en el deudor.

El principio que inspira a las normas de responsabilidad contractual es que el acreedor debe quedar en la misma posición en que habría quedado de haberse cumplido íntegra y oportunamente la obligación del deudor. La indemnización de perjuicios es una satisfacción de la expectativa del acreedor por equivalencia.

El art. 1556 del Código Civil describe tres hipótesis de incumplimiento de un deber contractual: la ausencia total de cumplimiento, el cumplimiento imperfecto y el cumplimiento retardado. Según en cuál de estas hipótesis está el origen de los daños, la indemnización puede ser: 

1. Moratoria, cuando repara el daño causado por el retardo en el cumplimiento de la obligación.

2. Compensatoria, cuando repara el daño causado por la ausencia total de cumplimiento o por el cumplimiento imperfecto. Este tipo de indemnización sustituyen a la obligación original.

Es importante distinguir una indemnización de otra porque la moratoria, a diferencia de la compensatoria, es acumulable con el cumplimiento de la obligación. La segunda no lo es precisamente porque constituye un cumplimiento por equivalencia. El art. 1553 reconoce expresamente esta  realidad en relación con el incumplimiento de las obligaciones de hacer: “Si la obligación es de hacer y el deudor se constituye en mora, podrá pedir el acreedor, junto con la indemnización de la mora (...)”.

Por otra parte, para el Código Civil la indemnización de perjuicios es la misma obligación incumplida que subsiste de otra manera. En efecto, el art. 1672 inc. 1º señala que “Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligación del deudor subsiste, pero varía de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor”. Por consiguiente, todas las garantías de la obligación incumplida garantizan la indemnización y todo lo que afectaba a dicho vínculo afecta a la indemnización, como la nulidad.

Los requisitos para que proceda la responsabilidad contractual son los siguientes:

1. Que haya un incumplimiento de contrato.

2. Que el deudor se encuentre en mora.

3. Que el incumplimiento sea imputable al deudor, vale decir, que éste haya actuado culpable o dolosamente.

4. Que se hayan ocasionado perjuicios.

5. Que exista una relación de causalidad entre los perjuicios y el incumplimiento.

A. Análisis de los Requisitos

(i) Que Exista un Incumplimiento de Contrato

(a) Aspectos Generales

Como se dijo anteriormente, el primer requisito y presupuesto básico de la responsabilidad contractual es la existencia de un incumplimiento de parte del deudor. 

Esta idea en materia contractual plantea dos preguntas importantes: en primer lugar, qué se entiende por incumplimiento; y, en segundo lugar, desde cuándo se puede afirmar que el deudor está en una situación de incumplimiento. Sólo el esclarecimiento de estas dos cuestiones permite, recién, hablar de responsabilidad civil. 

De las dos interrogantes planteadas, la segunda es respondida por la teoría de la mora. La primera, en tanto, es resuelta, en parte, por el art. 1556. Adelantando lo que se verá más adelante, se puede afirmar que el deudor se encuentra en una situación de incumplimiento desde que está en mora.

(b) Qué se Entiende por Incumplimiento Contractual 

El incumplimiento de la obligación contractual no es otra cosa que la inobservancia de la prestación debida. Esta inobservancia puede en dos actitudes del deudor: 

1. El deudor no ejecuta en todo o en parte la prestación a que estaba obligado, lo que se denomina incumplimiento propiamente tal. En general, este modo de incumplimiento comprende cualquiera ejecución efectiva que no se acomode con la debida. Estas desviaciones de la conducta efectiva en relación con la debida pueden darse, a su vez, de tres formas distintas:

a) Como un incumplimiento absoluto de la prestación debida

b) Como un incumplimiento parcial la prestación debida.

c) Como un cumplimiento íntegro, pero defectuoso.

Este tipo de incumplimiento da lugar a la indemnización compensatoria.

2. El deudor cumple íntegramente la prestación debida, pero retardadamente. En este caso cabe hablar de incumplimiento porque el tiempo tiene un valor económico que es protegido por el derecho.

Este tipo de incumplimiento, a su vez, da lugar a la indemnización moratoria.

En este tema del incumplimiento de la obligación contractual, como en muchos otros, es también necesario hacer distingo entre las obligaciones de resultado y las de medios. 

En las obligaciones de resultado, por el solo hecho de no obtenerse el resultado esperado, el deudor se encuentra en una situación de incumplimiento, porque dicho resultado era parte de la obligación, estaba dentro de ella. La determinación del incumplimiento no es, por tanto, una cuestión que presente mayores dificultades. Cuando la obligación es de resultado, el deudor se compromete a reportar un determinado beneficio. El cumplimiento o incumplimiento de la obligación debe determinarse, por tanto, según si el acreedor obtiene o no efectivamente el beneficio esperado (obligaciones de dar, de transportes). 

Distinto es el caso de las obligaciones de medios, porque en ellas el incumplimiento de la obligación consiste en una conducta negligente de parte del deudor, ya que el resultado no forma parte de la prestación debida. Por eso, para definir en ellas si ha existido o no incumplimiento, ha de realizarse una evaluación de la conducta del sujeto obligado. La falta de diligencia y la falta de destrezas que requiere una profesión determinada, son elementos constitutivos de incumplimiento.

El deudor se compromete a observar una conducta diligente orientada hacia la consecución de un fin o un beneficio determinado. Por tanto, la obtención o no del resultado no es parte de la obligación. El cumplimiento de la obligación consiste en la realización de una conducta diligente, mientras que el incumplimiento, por el contrario, consiste en la prestación de una conducta negligente, vale decir, culpable. De aquí que en este tipo de obligaciones la distinción entre responsabilidad e incumplimiento sea mucho más sutil. En efecto, para juzgar si la obligación se cumplió o no  ha de recurrirse a un concepto típico de la responsabilidad: la culpa. No se concibe, en otras palabras, un incumplimiento sino por medio de un actuar culposo.
Una vez revisado este tema de qué se entiende por incumplimiento, ha de revisarse la otra pregunta que se planteó, esto es, desde cuándo se puede afirmar que el deudor se encuentra en una situación de incumplimiento. Como se adelantó en su oportunidad, en términos generales se puede decir que el deudor se encuentra en una posición de incumplimiento cuando se encuentra en mora. Aquí aparece, entonces, el tema de la teoría de la mora.

(ii) Que el Deudor se Encuentre en Mora

(a) Concepto

La mora puede definirse como el retardo en el cumplimiento de la obligación hecho valer en forma legal. 

El principio en materia de responsabilidad contractual es que la sola inobservancia de la prestación debida no coloca al deudor en una situación de incumplimiento que lo haga responsable civilmente. Para eso la ley exige, además, que el acreedor, directa o indirectamente, le represente al deudor su intención de que se ejecute la prestación debida. La inactividad del acreedor es interpretada como una tolerancia del incumplimiento del deudor, o, al menos, como el reconocimiento de que la situación de incumplimiento no le ocasiona daños. 

La mora, por tanto, es uno de los requisitos para que sea procedente la indemnización de perjuicios, sea ésta moratoria o compensatoria.
 El art. 1557, corroborado por el art. 1538 sobre la cláusula penal, así lo da a entender, en cuanto estatuye que “Se debe la indemnización de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o si la obligación es de no hacer, desde el momento de la contravención”. Con todo, en las obligaciones de dinero la mora sólo tiene lugar para cobrar perjuicios moratorios (art. 1559), pues en ellas el cumplimiento siempre es posible en naturaleza y, por ende, no existen los compensatorios.

Como se sigue de la disposición transcrita, el requisito previo de la mora para exigir perjuicios no rige con relación a todos los tipos de obligaciones, sino sólo respecto de las de dar y de hacer. Ello porque con respecto a las obligaciones de no hacer existe una regla especial, dada por el mismo art. 1557 (reiterada en el art. 1538 inc. 2°) 

Así pues, cuando se habla de obligaciones de dar y de hacer, el deudor es responsable civilmente siempre que se encuentra en mora. En cambio, cuando se trata de obligaciones de no hacer, el deudor es responsable civilmente desde que es acreditado el solo hecho del incumplimiento.

(b) La Mora en las Obligaciones de Dar y de Hacer

(1) Requisitos

1. Retardo imputable en el cumplimiento de la obligación.

2. Interpelación del acreedor.

3. Si se el contrato es bilateral, que el acreedor haya cumplido su obligación o esté pronto a hacerlo. De acuerdo con el art. 1552, “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está 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”.

Se desarrollarán en mayor detalle los dos primeros requisitos.

a. Retardo Imputable

En relación con el incumplimiento de la obligación es necesario distinguir tres etapas:

1. Exigibilidad de la obligación: se produce desde que no haya plazo o condición pendiente. Es supuesto de la responsabilidad, pero no es una antecedente suficiente. .

2. Retardo: la obligación se ha hecho exigible y el deudor no la ha cumplido. Pero el solo retardo no genera responsabilidad. El art. 1537 distingue entre mora y retardo: “(...) a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo (...)”.

3. Mora: es el retardo hecho valer en forme legal, y, junto con los demás requisitos, genera responsabilidad contractual.

Por su parte, el art. 1558 inc. 2º prescribe que “La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnización de perjuicios”.

b. Interpelación del Acreedor

La interpelación es el acto por el cual el acreedor hace saber a su deudor que considera que haya retardo en el cumplimiento y que éste le ocasiona perjuicios.

El art. 1551 se encarga de definir cómo puede el acreedor realizar la interpelación, lo que determina, además, el momento a partir del cual el deudor se encuentra en mora. Expresa que “El deudor está en mora:

1. 1.° Cuando no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado, salvo que la ley en casos especiales exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora” (interpelación contractual expresa). De aquí se desprende que si en un contrato se ha señalado un plazo para el cumplimiento de la obligación, el deudor queda constituido en mora sin necesidad de requerimiento judicial. Para configurar esta causal es necesario, eso sí, que el plazo haya sido convenido por las partes. En otras palabras, no basta el transcurso del plazo legal, a menos que haya sido éste el estipulado.

Cabe precisar que este numeral no trata de las obligaciones sujetas a una condición suspensiva, pues se refiere a plazos.

Sin embargo, este numero tiene algunas excepciones, que están constituidas por todos aquellos casos en que la ley, de forma especial, exige que se requiera al deudor para constituirlo en mora
. Tal es el caso de, por ejemplo, los arts. 1949 y 1977 del Código Civil, ambos tocantes al arrendamiento.

2. “2.° Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla;” (interpelación contractual tácita). En este caso existe un plazo tácito. Este tipo de plazos está configurado por el espacio de tiempo indispensable para cumplir la obligación. El art. 1494 inc. 1°, que define el plazo, preceptúa que “Es tácito el indispensable para cumplirlo”. 

3. “3.° En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor” (interpelación judicial o extracontractual).  Este es el modo general a través del cual el deudor se constituye en mora, que consiste en demandarlo judicialmente. Para estos efectos, puede constituir en mora al deudor no sólo la demanda ejecutiva, sino que cualquiera otra que tenga por finalidad ponerlo en una situación de incumplimiento, como, por ejemplo, la acción indemnizatoria o la acción resolutoria.

El momento preciso en que la demanda produce el efecto de constituir al deudor en mora, es cuando se notifica.

(c) Efectos de la Mora

(1) Mora del Deudor

1. El primero y más importante es que el deudor comienza a ser responsable civilmente de su incumplimiento, vale decir, desde el momento en que se constituye en mora comienza a deber la reparación de los perjuicios que haya ocasionado. Esto es especialmente importante para los efectos de determinar la indemnización moratoria, pues ésta precisamente repara los perjuicios que provoca el retraso.

2. Hace responsable al deudor del caso fortuito sobrevenido durante su mora, salvo que éste sea de aquellos que hubiere de igual forma sobrevenido en manos del acreedor si la cosa se hubiera encontrado en manos del acreedor (arts. 1547 y 1672). El deudor de todos modos debe los perjuicios derivados de la mora (art. 1672). 

En estricto rigor, esta norma en del art. 1547 se refiere a un asunto de responsabilidad más que de riesgos. El art. 1547 inc. 2° preceptúa que si el incumplimiento se debe a un caso fortuito o de fuerza mayor, el deudor no es responsable, porque aquél no le es atribuible, es decir, no se debe a su culpa. Lo que hace la mora, a este respecto, es producir una alteración de esta regla general de responsabilidad, en términos de que si el caso fortuito sobreviene durante la mora del deudor, éste pasa a ser responsable del consiguiente incumplimiento que se genera. Con todo, ni aun en ese caso lo será si el caso fortuito fuere de aquellos que hubieren sobrevenido de todos modos si la cosa hubiese estado en manos del acreedor.

3. Pone a cargo del deudor los riesgos de la especie o cuerpo cierto cuya entrega se deba (art. 1550). Algo se ha dicho ya respecto de que la diferencia existente entre el art. 1550 y 1547 radica en que éste contiene normas de responsabilidad, mientras aquél de riesgos. Sin embargo, se complementan estrechamente. En efecto, en virtud del art. 1547 se debe entender que el deudor es obligado a resarcir los perjuicios cuando el caso fortuito sobreviene durante su mora; y en razón del art. 1550, que en ese mismo caso el acreedor se ve excusado de pagar su obligación.

4. En los contratos bilaterales, la mora del demandante de ejecutar la prestación que debe da derecho al demandado para oponer la excepción de contrato no cumplido (art. 1552).

(2) Mora del Acreedor

La mora del acreedor es su reticencia a recibir el pago del deudor en la época oportuna. A. Alessandri estima que el acreedor sólo se encuentra en mora una vez que el deudor le ha ofrecido el pago de la obligación. Para ello se apoya particularmente en la letra del art. 1680, y en la de los arts. 1548 y 1827.
 Además, señala, dado que la mora del acreedor consiste en la negativa de éste de recibir el pago en el momento oportuno, si el deudor jamás ha ofrecido el cumplimiento de la obligación, no es posible inferir reticencia alguna de parte del acreedor. 

Dicho autor estima que la oferta a que se ha hecho referencia no debe realizarse a través del pago por consignación, pues –dice- éste es un procedimiento destinado a extinguir una obligación que no puede ser asimilado a las reglas de la mora. Al mismo tiempo, según él el art. 1680 sólo habla de “oferta”; no menciona la palabra “consignación”. Añade que no tendría sentido realizar un pago por consignación para constituir al acreedor en mora, toda vez que una vez realizado éste, la obligación se entiende cumplida y, por lo tanto, extinguida la mora. Ello, porque no existiendo obligación alguna que ejecutar por el deudor, malamente puede hablarse de reticencia de parte del acreedor en recibir un pago que no se debe. 

Por último, agrega que el art. 1552 da por suficiente el hecho de allanarse a cumplir la obligación para constituir en mora al otro contratante. Vale decir, no es necesario el cumplimiento de la obligación, sino sólo el estar llano a cumplirla, lo que equivale a una oferta.

Los efectos de la mora del acreedor son los siguientes:

1. Descarga al deudor del cuidado ordinario de la cosa (art. 1548). 

2. El deudor sólo es responsable del deterioro que provenga de su culpa grave o dolo (art. 1680).

3. El deudor tiene derecho a exigir del acreedor la indemnización de los perjuicios derivados de la reticencia en recibir el pago (art. 1827).

(iii) Imputabilidad del Incumplimiento

Para que los daños devenidos del incumplimiento sean de cargo del deudor, es necesario que dicho incumplimiento le sea imputable, porque en definitiva nadie puede hacerse responsable de aquellos daños que no estuvo en posición de evitar. Y el incumplimiento es imputable al deudor cuando éste ha actuado con culpa o con dolo.

Por consiguiente, la imputabilidad desaparece cuando el deudor logra acreditar que el daño producido al acreedor no se debe a su actuar. Esta eventualidad se denomina fuerza mayor o caso fortuito, el que es definido, según el art. 45 del Código Civil, como "(...) el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc." El caso fortuito o fuerza mayor será desarrollado más adelante cuando se analicen las causales eximentes de responsabilidad. 

(a) Culpa Contractual

La culpa contractual consiste en la falta de cuidado o diligencia que debió observarse en el cumplimiento de la prestación debida. Para determinar si existió efectivamente falta de cuidado, la conducta del sujeto debe ser contrastada con una objetiva que se considera adecuada para el tipo de obligación. Esta comparación se aprecia en abstracto, vale decir, sin consideración de las características personales del deudor o de cualquiera otra persona en particular, pero en concreto, es decir, tomando en cuenta las circunstancias en que se desenvolvió el incumplimiento.

Siguiendo a Pothier, el Código Civil establece en el art. 44 tres estándares de conducta que sirven de modelo para realizar la mencionada comparación, y que son:

1. Culpa grave o culpa lata, que "(...) consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo." Esta culpa representa el grado de responsabilidad más bajo, ya que sólo obliga a responder por aquellas conductas que son absolutamente descuidadas, al punto que el mismo Código Civil llega a señalar que equivalen a la intención de dañar.

2. Culpa leve, que "(...) es la falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios (...). El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa." Este tipo de culpa es la que ordinariamente imputa responsabilidad en los contratos bilaterales, y cuando el Código habla de culpa sin calificativos, se refiere a ella.

3. Culpa levísima, "(...) es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administración de sus negocios importantes." Esta culpa representa el estándar de diligencia mayor.

La importancia de esta clasificación se debe fundamentalmente a lo que dispone el art. 1547, que señala el grado de culpa de que responde el deudor según el tipo de contrato de que se trate. 

Así, el deudor responderá del siguiente modo:

1. De culpa lata en los contratos que "(...) por su naturaleza sólo son útiles al acreedor (...)".

2. De culpa leve "(...) en los contratos que se hacen para beneficio recíproco de las partes (...)".

3. De culpa levísima "(...) en los contratos en que el deudor es el único que reporta beneficio."

De estas reglas se puede extraer la siguiente: en los contratos onerosos, el deudor responde de culpa leve; y en los gratuitos, responde de culpa levísima o grave según si es él o no el que reporta el beneficio, respectivamente.

Además, es importante porque al equiparar la culpa grave al dolo, la hace incondonable (art. 1465).

Por último, debe tenerse presente que, en conformidad con el art. 1679, “En el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere responsable”. Pero la ley no ha señalado quiénes son estas personas. Se han dado tres soluciones:

1. El Código Civil se refiere a los casos en que expresamente hace responder al deudor por los hechos de ciertos terceros. Así: arts. 1925, 1926, 1929, 1941, 1947 inc. final, 2000 inc. 2º, 2014, 2015 inc. final, 2003 regla 3.a, 2242y 2243. 
2. Aplica por analogía las normas del art. 2320.

3. Los casos específicamente señalados por el Código no son más que ejemplos de una regla general: el deudor responde por el hecho de las personas a quienes emplea o le ayudan en el cumplimiento de la obligación.

(b) Dolo Contractual

(1) Concepto y Aspectos Generales

El art. 44 define al dolo “(...) la intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.
 

El concepto que recoge el Código Civil es, para algunos, extremadamente exigente. Quienes así opinan, consideran que el dolo no sólo está constituido por la intención positiva de dañar, sino también por el actuar con representación del daño que puede causar dicho accionar, independientemente de si dicho daño es deseado o no; o sea, con lo que en el Derecho Penal se conoce como “dolo eventual”. Adscribir a la idea de dolo que consagra el Código Civil implicaría establecer obstáculos probatorios insuperables.
 Entre otras cosas, como consecuencia de esta doctrina los incumplimientos voluntarios pueden ser calificados de dolosos con mayor facilidad.

Se ha suscitado la duda de si el dolo, que en materia civil equivale a la culpa grave, se presume cuando se incumple un contrato que cede en beneficio exclusivo del acreedor.

De acuerdo con el artículo 1547 inc. 3° del Código Civil, el incumplimiento del contrato se presume culpable, debiendo el deudor, por tanto, probar lo contrario. Si el contrato cede en beneficio exclusivo del acreedor, el deudor no es responsable sino de la culpa grave (art. 1547 inc. 1°), la que, según el art. 44, equivale al dolo. Por otro lado, el art. 1459 estatuye que “El dolo no se presume sino en los casos especialmente previstos por la ley. En los demás debe probarse”, norma a la que se le ha atribuido un alcance general. Esto ha suscitado la duda de si en los contratos en que el deudor es responsable de culpa grave opera o no la presunción del art. 1547, porque ello implicaría presumir el dolo. En respuesta, una postura ha dicho que el dolo debe presumirse de igual modo, ya que el art. 1547 no consagra una regla especial. Otra corriente de opinión dice que lo anterior contravendría algunos principios generales, como el de que la buena fe se presume mientras no se pruebe lo contrario.

Según Abeliuk, “Predomina entre los autores y en la jurisprudencia la opinión de que la asimilación de la culpa grave al dolo no llega al terreno de la prueba, y que, en consecuencia, el acreedor que la alega está amparado por la presunción legal; dicho de otra manera, que en esta materia rige el art. 1547, pues no distingue entre las clases de culpa, y no el art. 1459, en relación con el art. 44, que señalan que el dolo debe probarse”.

Hay una diferencia clara entre el dolo y la culpa: a diferencia de ésta, aquél se aprecia en concreto, esto es, no en abstracto.

(2) Efectos

1. Es agravante de la responsabilidad contractual. El dolo juega un papel más relevante en materia contractual que en materia extracontractual, pues al tiempo que en la segunda es sólo constituyente de responsabilidad, en la primera es, además, agravante de ella. En efecto, mientras en la responsabilidad extracontractual acreditar dolo o culpa conduce a los mismos resultados, en la extracontractual esto no es así, pues el deudor que actúa con dolo no sólo responde de los perjuicios directos previsibles, sino también de los directos imprevisibles (art. 1558). Si atendemos a que el artículo 44 del Código Civil asimila la culpa grave con el dolo, quien actúa con culpa grave debe responder de todos los perjuicios que su incumplimiento ocasione.

2. Origina responsabilidad solidaria. El art. 2317 inc. 2º señala que “Todo fraude o dolo cometido por dos o más personas produce la acción solidaria del precedente inciso”.

(c) Imputabilidad de Varios Codeudores

1. Hecho o culpa de uno de los deudores: ya sea la obligación infringida conjunta, solidaria o indivisible, la regla general es que es responsable solamente el culpable. Este principio se desprende de los arts. 1526  n°3, 1521 y 1533. 

2. Hecho o culpa de varios codeudores. Hay que distinguir entre el dolo y la culpa grave, de un lado, y la culpa leve y levísima, de otro

a) Dolo o culpa grave: el art. 2317 inc. 2º dispone que “Todo fraude o dolo cometido por dos o más personas produce la acción solidaria del precedente inciso”. El precepto debe referirse a la responsabilidad contractual, pues de lo contrario habría sido redundante y una repetición innecesaria del primer inciso.

b) Culpa leve o levísima de dos o mas codeudores. La obligación es simplemente conjunta, salvo el precio en la solidaridad y las situaciones especiales de la cláusula penal.

(iv) Existencia de Daño

(a) Aspectos Generales

En la tradición civil, no hay responsabilidad sin daño, el que, en materia contractual, debe estar asociado con el previo incumplimiento de una obligación nacida de un contrato. En general, se piensa que la responsabilidad civil, a diferencia de la penal, no constituye una sanción, sino que una vía para reparar daños.

En este sentido se diferencian la indemnización de perjuicios y la ejecución forzada del contrato, ya que, para obtener esta última, no se necesita que haya daño, bastando el solo incumplimiento de la obligación.

El problema de la determinación del daño es, claramente, una cuestión casuística, de hecho, que no es susceptible de ser regulada a priori, en forma pormenorizada. Por ello, la Jurisprudencia ha señalado que la avaluación de los daños es una cuestión de hecho, que debe ser analizada por el tribunal, cuya resolución sobre el punto no puede ser atacada por la casación en el fondo.

Lo que se indemniza son los daños efectivamente causados, lo que se aprecia en concreto, sin que medie la comparación con un patrón de conducta standard. O sea, la avaluación de los perjuicios no depende de lo reprochable que haya sido el incumplimiento del deudor, sin perjuicio de que si ha actuado dolosamente responda, además de los daños directos previstos, de los daños directos imprevistos (lo que es responder de un tipo adicional de daños).

(b) Clasificación de los perjuicios  

1. Patrimoniales o materiales, y morales, atendiendo a su naturaleza. Los primeros, a su vez, se dividen en daño emergente y lucro cesante. 

2. Directos e indirectos, pudiendo se r los primeros previsibles e imprevisibles.

(1) Daños Patrimoniales o Materiales

Son aquellos que tienen un contenido económico directo. 

Los daños patrimoniales pueden ser, a su turno, de dos tipos: 

1. Daño emergente: Constituye una disminución real y efectiva en el patrimonio del acreedor. Como daño emergente, se indemnizan los gastos en que el acreedor debió incurrir a causa del incumplimiento (por ejemplo, el pago de una cláusula penal, cuando el acreedor tenía, a su vez, una obligación, que sólo podía satisfacer en caso de ser satisfecho su crédito), los costos de la operación de reemplazo de la prestación no cumplida, los costos en que incurre el acreedor confiando en el cumplimiento, etc.

2. Lucro cesante: Consiste en un impedimento para el incremento del patrimonio. En términos más concretos y exactos, es la suma de dinero que el acreedor ha dejado de ganar y que habría recibido de haberse cumplido la obligación. El principal problema respecto del lucro cesante es su determinación, pues se debe exigir un cierto grado de certidumbre y, según tal grado, la indemnización será mayor o menor. Sin embargo, esto no debe llevar al extremo de exigir una certeza total respecto del monto de lo que se ha dejado de percibir en virtud del incumplimiento. Más precisamente, puede afirmarse que lo relevante no es la certeza respecto del lucro cesante, sino su probabilidad.

Según el art. 1.556 del Código Civil, “La indemnización de los perjuicios comprende el daño emergente y el lucro cesante (...)”. Con ello lo que busca la ley es cubrir la diferencia patrimonial entre la situación de incumplimiento y la más probable situación de cumplimiento. La indemnización se clasifica tradicionalmente en compensatoria y moratoria (sólo esta última es compatible con la ejecución forzada de la obligación). No obstante, la ley o las partes pueden excluir el lucro cesante. Así por ejemplo, lo hace la primera en el arrendamiento, cuando el arrendatario es privado o turbado en el goce de la cosa por hechos que el arrendador no podía saber (arts. 1930, 1932 y 1933).

En la indemnización, no deben sumarse simplemente el daño emergente y el lucro cesante, cuando el primero consiste en o incluye una suma necesaria para producir la utilidad o lucro. Dicha cantidad debe descontarse de la unión del daño emergente y el lucro cesante; de lo contrario, el acreedor indemnizado quedaría en mejor posición que si se hubiere cumplido el contrato. En términos de Fried, lo que debe indemnizarse, según el criterio expuesto, es el daño a las expectativas (expectation damages).

Existen ciertos principios en materia indemnizatoria, de cuya aplicación depende el monto de la reparación. Así, por ejemplo, si se indemniza por los gastos de confianza, sólo se paga el daño emergente y, si se considera la frustración de las expectativas del acreedor, se comprende, además, el lucro cesante.

(2) Daños Morales

a. Concepto

Hoy en día constituyen un concepto residual: Es el daño que se refiere a un bien de la personalidad y no tiene un efecto patrimonial directo. Si se produce daño moral y, al mismo tiempo, daño patrimonial, el daño se califica como patrimonial. Así, por ejemplo, el daño a la honorabilidad de un profesional le produce, de paso, un daño patrimonial (la pérdida de su clientela) y se entiende el daño global como patrimonial.

Se han comprendido dentro del daño moral:

1. El dolor físico y psíquico.

2. La pérdida afectiva o dolor psíquico asociado a la pérdida de un ser querido.

3. El deterioro de la autovaloración.

4. Pérdida de la capacidad de placer, lo que le ocurre, por ejemplo a un deportista aficionado que resulta lesionado y no puede seguir practicando su disciplina.

b. Función del daño Moral

El daño moral es difícilmente avaluable  en dinero y su indemnización se aleja, por ende, de una función puramente compensatoria. Como está claramente asumido en el Derecho Anglosajón, es una sanción al autor del daño. Precisamente, por esta naturaleza sancionatoria, se critica el hecho de que se beneficie a la víctima, de que se le repare imprecisamente el daño, cuando se podría aplicar una multa en beneficio fiscal con el mismo resultado punitivo.

c. Daño Moral y su Reparación en la Responsabilidad Contractual

Tradicionalmente, se ha indemnizado el daño moral por responsabilidad extracontractual, no así cuando hay responsabilidad contractual. La jurisprudencia nacional ha esgrimido para ello que el artículo 1556 del Código Civil señala que la indemnización comprende el daño emergente y el lucro cesante. En otras tradiciones jurídicas, se ha llegado al mismo resultado con argumentos más sólidos y se ha dicho que no se indemniza el daño moral producido por el incumplimiento de contrato, por ser éste un ente económico y distribuidor de riesgos.

En Chile, hacia la década de 1950, y partiendo por el contrato de transporte, se ha otorgado indemnización por daño moral en el ámbito contractual, aunque restringida a casos específicos que, por lo general, dicen relación con lesiones físicas o el deterioro de del prestigio comercial de una persona.

El argumento de texto que se ha sostenido para dar lugar a la indemnización del daño moral está en el ya citado artículo 1556 del Código Civil, pues éste no se refiere al daño moral como objeto de indemnización, pero tampoco lo excluye.

Se puede decir que, en general, debería indemnizarse el daño moral, en el ámbito contractual, cuando hay daño físico y cuando resultaba previsible para el deudor que cierto incumplimiento produciría daño moral.

(c) Prueba del Daño

El daño que el deudor debe indemnizar es el que pueda probar el acreedor, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1698. Sin embargo, por excepción en dos casos el acreedor no debe probar los perjuicios:

1. Cuando se ha pactado una cláusula penal. Dice el art.  1542 que “Habrá lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecución de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”.

2. Cuando se trata de la indemnización de perjuicios de una obligación de dinero. Con arreglo al rt. 1559 n°2, “El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando sólo cobra intereses; basta el hecho del retardo”.

(d) Límites al Momento de Establecer la Responsabilidad Contractual

En general, para que se establezca responsabilidad contractual, se requiere que se hayan producido, a partir de la conducta del deudor, daños que hayan sido previsibles para éste y que sean resultado directo de su comportamiento.

(1) Previsibilidad del daño 

El artículo 1558 del Código Civil señala que, de no poder imputarse dolo al deudor, éste será responsable sólo de los daños que le resultaban previsibles al momento de incumplir.

La culpa consiste en no anticipar lo previsible y, por ello, el Código Civil establece que el deudor culpable asume la responsabilidad por los daños previsibles que surjan de su actitud de incumplimiento (art. 1558, inc. 1°). Cabe resaltar que esta norma habla de la responsabilidad por daños "previsibles", esto es por los daños que debieron haber sido previstos por el deudor, los haya, efectivamente previsto o no. 

A veces, la previsibilidad es un concepto difícil de establecer con precisión en la práctica e, incluso, resulta difícil de configurar en términos generales. Así, en derecho comparado se asocia con la previsibilidad el concepto de causalidad, ya que lo previsible se asocia al curso ordinario que se derive de una conducta determinada. Además, la causalidad es un concepto que se aplica para determinar cuándo los daños son directos y cuándo son indirectos.

¿Qué ocurre cuándo hay circunstancias extraordinarias que concurren al incumplimiento dañoso del deudor, pero éstas son conocidas de él? En este caso hay previsibilidad respecto de la ocurrencia del daño, pero no necesariamente del monto del daño y de la indemnización que se deba seguir de éste. Ello deberá evaluarse caso a caso.De no realizarse esta consideración, se puede hacer pagar al deudor cantidades exorbitantes, que le han resultado imposibles de prever.

En general, estos problemas pueden resolverse antes de que se produzcan, por medio de cláusulas que delimiten o modifiquen la responsabilidad.

La existencia de la previsibilidad como límite de la responsabilidad no sólo se justifica por razones éticas, sino también por razones económicas. Las partes hacen una distribución de riesgos ex- ante y la relación contractual crea un vínculo de confianza entre las partes. Por lo demás, los riesgos que se distribuyen de la manera expuesta son los que las partes pueden prever y no los imprevisibles.

Desde el punto de vista del contrato como promesa, la confianza creada lleva al acreedor a esperar que se den los acontecimientos de acuerdo con el curso lógico que se deriva del contrato. Si el acreedor espera algo más del deudor, su confianza es excesiva.

La previsibilidad, según el artículo 1558 del Código Civil, es un límite para la responsabilidad del deudor culpable, pero no para la responsabilidad del deudor doloso. Se ha dicho que quien incurre en responsabilidad extracontractual responde de todos los perjuicios que ocasione su comportamiento, aunque éste no haya sido doloso, sino sólo culpable. Es conceptualmente inconsistente que, en materia extracontractual o contractual, quien actúa con culpa (falta de previsión de lo previsible) responda por algo que no pudo prever.

(2) Causalidad

Para que el deudor se constituya en responsable de los daños que ha sufrido el acreedor en virtud de su incumplimiento imputable, es necesario que ellos sean una consecuencia directa de éste. Como los daños que son reconducibles al incumplimiento del deudor pueden constituir una cadena interminable, la ley establece una limitación, que, en general, se traduce en que los daños que se muestran a tal punto lejanos del incumplimiento, que no resulta razonable atribuirlos a éste, no deben ser indemnizados por el deudor. La importancia de esta limitación ha originado que la doctrina la desarrolle como un requisito adicional e independiente de la responsabilidad contractual.  

(v) Relación de Causalidad

Este requisito lo consagra implícitamente el Código Civil en dos normas: el art. 1556, cuando dice que “La indemnización de perjuicios comprende el daño emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”; y el art. 1558, al declarar que el deudor que ha incumplido dolosamente responde de “(...) todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligación o de haberse demorado su cumplimiento”.

La regla de que los daños que debe ser indemnizados por el deudor son aquellos que provienen directamente del incumplimiento, es de una formulación aparentemente simple. La realidad, sin embargo, demuestra lo contrario, situación que ha marcado el origen de numerosas teorías que intentan determinar cuándo existe una relación de causalidad entre el incumplimiento y el daño. Ellas se pueden sintetizar en la siguiente idea: La causalidad exige que entre el incumplimiento y el daño exista una relación directa, o sea, que por un lado haya una causalidad natural y, por el otro, que normativamente el daño sea atribuible al incumplimiento. Por consiguiente, la causalidad se compone de dos elementos:

1. Elemento naturalístico: el incumplimiento debe ser condición necesaria del daño, de manera tal que al suprimir el primero, desaparece el segundo. 

Pero un hecho determinado puede tener un número imprecisable de condiciones necesarias: todas aquellas sin las cuales el daño no sobreviene. Por eso, el elemento naturalístico se hace insuficiente como un limitante efectivo de la responsabilidad del deudor. 

La denominada “doctrina de la equivalencia de las condiciones” se basa exclusivamente en este elemento, pues concede equivalencia jurídica a todas las condiciones naturales del daño, de manera que si, además del incumplimiento del deudor, otros tantos hechos son causa del daño, el deudor debe de todas formas indemnizar los daños.

2. Elemento normativo: corresponde propiamente al concepto de daño “directo”. El incumplimiento debe ser la “causa adecuada” del daño, esto es, la causa que corrientemente produce ese tipo de daños. Es decir, se entiende que un perjuicio es directo cuando se sigue "genéricamente" del incumplimiento del contrato. Lo que se busca es indemnizar el evento causal de un conjunto particular de circunstancias, de modo de establecer que, sin dicho conjunto, igualmente habría  producido el efecto lesivo.

B. Avaluación de los Perjuicios

Se refiere a la determinación de éstos y a su prueba. Se reconocen tres tipos de avaluación de perjuicios:

1. Avaluación judicial dentro de un juicio ordinario de indemnización. Es la regla general. En este caso, la prueba (siguiendo al artículo 1698) corresponde a quien los alega.

2. Avaluación convencional (cláusula penal): los perjuicios se avalúan antes de que ocurran.

3. Avaluación legal: se aplica respecto de las obligaciones de dinero. Estos perjuicios se traducen en un interés. Se refieren a esta modalidad el artículo 1556 del y  la Ley 18.010.

(i) Avaluación Judicial de los Perjuicios

Constituye la regla general y se realiza en un juicio indemnizatorio ordinario. Es a esta avaluación a la que se aplican las reglas de los artículos 1556 y 1558, las que entregan al juez herramientas para la determinación de los perjuicios.

En cuanto a la prueba, se sigue la regla general que establece el art. 1.698, por cuanto el que alega la existencia de perjuicios es quien debe probarlos.

Han señalado nuestros tribunales superiores que este tema es una cuestión de hecho, pero, en verdad, juega en él una serie de conceptos jurídicos, cuya correcta aplicación es importante para unificar criterios.

Del art. 1558 inc. 1º se obtiene la regla fundamental que debe tener en vista el juez al momento de apreciar los perjuicios: el deudor que ha actuado culpablemente, debe los perjuicios directos y previsibles; mientras que el que ha actuado dolosamente debe, además de los directos y previsibles, los directos e imprevisibles (“todos los perjuicios”).

(ii) Avaluación Convencional: la Cláusula Penal  (Art. 1536 y sgts.)

(a) Concepto y Funciones

Con arreglo al art. 1535, “La cláusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o de retardar la obligación principal”.

La cláusula penal cumple tres funciones principales:

1. Es una forma de avaluar anticipadamente los perjuicios. Por ello, puede ser compensatoria o moratoria. Sin embargo, difiere de la indemnización de perjuicios ordinaria en a lo menos dos aspectos:

a) Los perjuicios ordinarios se reparan en dinero; en cambio, la cláusula penal puede consistir en dar, hacer o no hacer una cosa (art. 1535).

b) No exige que se prueben los perjuicios, como lo indica el art. 1542.

2. Constituye una caución. Sólo mirada como caución se explican algunos efectos de la cláusula penal:

a) Puede cobrarse sin probar perjuicios.

b) Por estipulación de las partes, se puede acumular al cumplimiento de la obligación (art. 1537) y a la indemnización ordinaria (art. 1543).

En todo caso, su verdadera carácter de caución se presenta cuando a la pena se obliga un tercero, porque sólo en tal caso se agregan bienes o patrimonios a la satisfacción del interés del acreedor.

3. Importa una pena civil. Precisamente con este fin nació en el Derecho Romano. La cláusula penal muestra una finalidad primordialmente punitiva, ya que la obligación a que ella da lugar no presenta conexión alguna con la existencia de perjuicios. Desde este aspecto punitivo, la cláusula penal desempeña la tarea de ser un desincentivo para el deudor frente a la posibilidad del incumplimiento.

(b) Características

1. Es consensual. Se estima, eso sí, que la pena que se refiere a bienes raíces o derechos reales constituidos en ellos debe constar por escritura pública.

2. Es condicional. El derecho del acreedor a cobrar la pena está sujeto al hecho futuro e incierto de que el deudor se encuentre en mora.

3. Es accesoria.  Consecuencias:

a) La cláusula penal se extingue junto con la obligación principal, sea cual sea la causa de extinción de ésta.

b) La acción para exigir el pago de la pena prescribe junto con la acción para exigir la obligación principal (art. 2516).

c) La nulidad de la obligación principal trae consigo la de la pena, pero no acontece lo inverso (art. 1536 inc. 1º). El art. 1701 contiene una aplicación de este principio: “La falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se mirarán como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento público dentro de cierto plazo, bajo cláusula penal; esta cláusula no tendrá efecto alguno”.

4. Puede garantiza tanto una obligación civil cuanto una  natural (art. 1470).

(c) Efectos de la Cláusula Penal

1. Requisitos:

a) Incumplimiento imputable de una obligación.

b) Mora del deudor.  Según el art. 1538 inc. 1º, “Háyase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligación principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora (...)”. La redacción de esta norma (“háyase o no estipulado un término”) ha hecho surgir la duda de si se aplica la interpelación voluntaria expresa del art. 1551 n°1. La doctrina estima mayoritariamente que sí y, en consecuencia, descarta que respecto de la cláusula penal la interpelación judicial sea la única vía válida para constituir en mora al deudor.

2. Incumplimiento parcial: “Si el deudor cumple solamente una parte de la obligación principal y el acreedor acepta esa parte, tendrá derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por la falta de cumplimiento de la obligación principal” (art. 1539).

3. Cobro de la pena, de la obligación principal y la indemnización ordinaria de perjuicios. Del art. 1537 se obtienen las siguientes reglas:

a) Antes de constituirse el deudor en mora, el acreedor sólo puede exigir la obligación principal.

b) Constituido el deudor en mora, puede el acreedor a su arbitrio cobrar la obligación principal o la pena compensatoria, pero no ambas, salvo que pena sea moratoria. Puede pedir también la indemnización de perjuicios ordinaria si puede resolver el contrato. Puede, además, pactarse que sólo se pueda exigir la pena, en cuyo caso hay novación (art. 1647).

c) Por excepción, puede el acreedor:

i) Acumular la pena compensatoria y el cumplimiento forzado de la obligación principal, en estos dos casos:

A. Cuando así se ha pactado.

B. La pena se ha establecido para el incumplimiento de las obligaciones emanadas de un contrato de transacción. Prescribe el art. 2463 que “Si se ha estipulado una pena contra el que deja de ejecutar la transacción, habrá lugar a la pena, sin perjuicio de llevarse a efecto la transacción en todas sus partes”.

ii) Pedir la pena y la injdemnización ordinaria de perjuicios, cuando así se ha  pactado.

4. Pluralidad de deudores y acreedores. Por regla general, la pena es divisible, por lo que cada acreedor no puede demandar más que su cuota (salvo solidaridad activa o indivisibilidad) y cada deudor no está obligado sino a la suya (art. 1540 inc. 1º, que, en todo caso, se refiere a los herederos). Son excepciones a esta regla:  

a) El caso de las obligaciones indivisible y de cuando se ha pactado la cláusula penal con la intención expresa de que no pudiera ejecutarse parcialmente el pago, y uno de los codeudores (herederos) ha impedido el pago total. En estos casos, el acreedor puede cobrar el total de la pena al infractor, o a cada deudor su respectiva cuota (art. 1540 inc.  2º y 3º).

b) La pena indivisible, caso en que puede reclamarse la pena de cualquiera de los codeudores.

c) La obligación principal solidaria, con tal que todos los codeudores se hayan sometido a la pena, sin perjuicio del derecho de los inocentes para repetir contra el o los culpables.

d) d)La cláusula penal garantizada con hipoteca, dada la indivisibilidad propia de ésta. Con arreglo al art. 1541, “Si a la pena estuviere afecto hipotecariamente un inmueble, podrá perseguirse toda la pena en él, salvo el recurso de indemnización contra quien hubiere lugar”.

(d) La Cláusula Penal Enorme

El art. 1.544 establece límites a lo que se puede convenir como cláusula penal. Contiene, sobre este punto, tres disposiciones:

1. Contratos conmutativos. Si la obligación es la de pagar una cantidad determinada y es conmutativa (mientras no sea proveniente de un contrato de mutuo, que tiene sus propias reglas), como la de pagar el precio en una compraventa o la de hacer un aporte en una sociedad, y la pena consiste también en una cantidad determinada, se establece el tope de la pena en el doble del monto de la obligación principal (art. 1544 inc. 1º).

Esta regla no se aplica ni al mutuo ni a las obligaciones indeterminadas (art. 1544 inc. 2º).

2. Mutuo. Si la pena ha sido pactada en un contrato de mutuo, el límite de aquélla está dado por el máximo de interés que se puede estipular, al cual queda reducida la pena (art. 1544 inc. 3º). No obstante, tratándose del mutuo de dinero,  estas reglas ya no se aplican, por cuanto la materia está regida, actualmente, por el art. 8° de la Ley 18.010 sobre operaciones de crédito de dinero, con arreglo al cual todo pacto de interés que exceda el máximo convencional se tiene por no escrito, y en tal caso se rebaja al interés corriente. Algunos han sostenido que las normas de este art. 1544 se podrían aplicar aún al mutuo de cosas fungibles.

3. Obligaciones de valor inapreciable. Si la pena se ha estipulado para el incumplimiento de una obligación de valor inapreciable o indeterminado, queda a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme. Por ejemplo, es el caso del pacto de cuota litis (art. 1544 inc. final).

(iii) Avaluación Legal de los Perjuicios

(a) Reglas Legales: Art. 1559

Recibe esta denominación la avaluación que la ley hace de los perjuicios moratorios que se siguen el incumplimiento de las obligaciones de dinero. Este es el único caso de avaluación legal de perjuicios, y se refiere sólo a los perjuicios moratorios, porque, como toda suma de dinero constituye un cumplimiento en naturaleza, no puede haber con relación a las obligaciones de dinero indemnización compensatoria.

Las normas que contiene el art. 1559, que regula esta materia, se refieren únicamente a la obligación de dinero (que es toda indemnización de perjuicios) consistente en indemnizar los perjuicios generados a raíz del retardo en el cumplimiento de, también, una obligación de dinero. Incluso, el mismo artículo así lo previene al señalar que, para que pueda ser aplicado, el deudor debe estar en mora. Por lo tanto, esta es una situación diversa de la regulación general de las obligaciones de dinero, especialmente en cuanto a la generación de intereses.

Una primera cuestión que debe tenerse presente es que el incumplimiento de una obligación de dinero nunca puede provenir de un caso fortuito. El dinero es el género por excelencia, es el género más amplio, de manera que resulta imposible imaginar que un caso fortuito o de fuerza mayor haga perecer el objeto de la obligación, es decir, el dinero. Por consiguiente, la insolvencia no es excusa. Sólo es relevante para efectos penales, en términos de si es fraudulenta o no.

Para que opere la norma del art. 1559, el deudor debe encontrarse en mora. La referencia inmediata es, a este respecto, el art. 1551, según el cual el deudor se encuentra en mora cuando es requerido judicialmente, salvo que haya plazo expreso o tácito.

Las reglas que gobiernan la avaluación legal de los perjuicios pueden sintetizarse como sigue:

1. La indemnización se traduce en el pago de intereses.

2. Si el acreedor cobra sólo intereses, nada tiene que probar.

3. No se produce anatocismo.

4. Las rentas, cánones y pensiones periódicas no devengan intereses.

Estas reglas se obtienen del art. 1559, que declara:: “Si la obligación es de pagar una cantidad de dinero, la indemnización de perjuicios por la mora está sujeta a las reglas siguientes:

1. 1.a Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.”

El principio establecido en esta regla es que el incumplimiento genera, a contar de la mora, los intereses convencionales, salvo que:

a) No se hayan convenido intereses.

b) Los intereses convenidos sean inferiores a los legales.

En estos casos de excepción se comienzan a deber los intereses legales. Según el art. 19 de la Ley 18.1010, el interés legal es el interés corriente, definido como el “(...) interés promedio cobrado por los bancos y las sociedades financieras establecidas en Chile en las operaciones que realicen en el país.(...)” (art. 6 de la ley 18010). Naturalmente, la disposición se refiere al interés de colocación.

2. “2.a El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando sólo cobra intereses; basta el hecho del retardo.” De acuerdo con esta regla, pareciera que puede ser posible cobrar más perjuicios que los intereses legales o los convenidos, ya que habla de “cuando sólo cobra intereses (...)”. Sin embargo, el problema surge porque según las reglas generales que informan la materia, sólo se deben los perjuicios previsibles. Y lo son, precisamente, los intereses. Por consiguiente, para requerir perjuicios adicionales, es necesario acreditar que el deudor actuó de manera dolosa, porque el dolo lo hace responsable de los perjuicios previsibles y de los imprevisibles.

3. “3.a Los intereses atrasados no producen interés.” Los intereses, según esta regla, siempre se cobran sobre el capital; nunca sobre éste más los intereses devengados al momento del pago. O sea, los intereses no se capitalizan. Desde la constitución en mora se comienzan a deber, por tanto, la obligación principal más los intereses que genera el capital. Nada impide, eso sí, que se pacte anatocismo.

4. “4.a La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, cánones y pensiones periódicas.” En consecuencia, tales rentas no generan intereses. Y así por ejemplo, las rentas atrasadas de arrendamiento no los producen.

La indemnización procedente por un incumplimiento de una obligación de dinero consiste siempre en la obligación principal más el interés. Ahora, la suma final será la misma independientemente de si la operación de crédito es reajustable o no, por que en éste último caso se entiende que el interés incluye el reajuste. 

(b) Cláusula Penal Enorme en las Obligaciones de Dinero

Debido a que las reglas contenidas en el art. 1559 son supletorias de la voluntad de las partes y que, por ende, éstas son libres de pactar un modo diverso de avaluación de los perjuicios provenientes del incumplimiento de una obligación de dinero, surge la duda de cuándo se está en presencia de una cláusula penal enorme y cuál es la sanción establecida por la ley. 

Para resolver esta interrogante, debe recurrirse a los criterios que proporciona el art. 1544 y la Ley 18.010, con arreglo a los cuales es necesario distinguir varias situaciones:

1. Si la cláusula penal se pacta para el incumplimiento de una obligación de dinero que no provenga del mutuo de dinero (art. 1544 inc. 2°), de los contratos entre proveedores y consumidores (Ley del Consumidor, art. 39), o del saldo de precio en una compraventa (art. 26 de la Ley 18.010), se aplican íntegramente las normas del art. 1544 y, por consiguiente, es preciso diferenciar dos situaciones:

a) El contrato es conmutativo y la pena es de una cantidad determinada: es enorme si de acuerdo con la regla general lo es, es decir, si duplica a la obligación principal. La sanción consiste en rebajar la pena en todo lo que exceda al duplo de dicha obligación principal.

b) El contrato es un mutuo, pero no de dinero. Rige el inc. 3º del art. 1544, según el cual la pena puede rabajarse al máximo convencional, esto es, el interés corriente más un 50%.

c) El contrato no es conmutativo o la pena no es de cantidad determinada (como el pacto de intereses penales) o no se trata de un mutuo de otras cosas que dinero: en este caso se aplica el inc. final del art. 1544, en virtud del cual queda a la prudencia del juez moderar la pena, cuando aparezca enorme. Cabe la posibilidad, también, de aplicar la regla del art. 8 de la Ley 18.010 en forma extensiva, aunque ello es dudoso, pues se ubica en el título I de la ley, que se refiere sólo a las operaciones de crédito de dinero.

2. Cuando la cláusula penal se pacta para el incumplimiento de una obligación de dinero que encuentra su origen en un contrato de mutuo, en contratos celebrados entre proveedores y consumidores, o en el saldo de precio en una compraventa, es necesario distinguir, a su vez, dos situaciones:

a) Si se ha pactado un interés penal, la cláusula es enorme si éste excede al interés corriente más el 50%. La sanción consiste en la rebaja del interés al corriente.

b) Si se ha pactado una suma determinada, en principio la pena debiera ser enorme si excede al duplo de la obligación principal, y la sanción la rebaja de aquélla en todo lo que exceda a éste. Sin embargo, como de acuerdo con el art. 2 de la Ley 18.010 “(...) constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a cualquier título, por sobre el capital”, es preciso volver a las reglas aplicables a los intereses penales y, en particular, a la del art. 8 de la Ley N°18.010, según la cual “Se tendrá por no escrito todo pacto de intereses que exceda el máximo convencional [interés corriente más el 50%, conforme con el art. 6 incs. 1º y 4º de la misma ley], y en tal caso los intereses se reducirán al interés corriente que rija al momento de la convención”. En consecuencia, en esta hipótesis la cláusula es enorme si el monto pactado excede a la suma de los intereses devengados desde la mora hasta el momento del pago a una tasa equivalente al interés corriente más el 50%. 

En los demás casos (fuera del mutuo de dinero), cuando se conviene un interés penal, surge el problema de que el art. 1544 no es aplicable.
 El inconvenientes se presenta porque puede ocurrir, por ejemplo, que una obligación de dinero no cancelada por mucho tiempo devengue un monto de intereses que duplique a la obligación principal. 

En estos casos se han propuesto dos caminos. El primero, es aplicar por analogía las reglas del mutuo; el segundo, consiste en dejar la valoración a la apreciación del juez, o sea, aplicar las reglas de las obligaciones indeterminadas. 

C. Cláusulas Modificadoras de Responsabilidad

Las normas que regulan la responsabilidad contractual son normas de la naturaleza de los contratos, es decir, son normas de orden privado, por lo que nada impide que las partes, al negociar una convención, las alteren, sea eximiendo, atenuando, o agravando la responsabilidad del deudor, o estableciendo normas aclaratorias o interpretativas. 

(i) Cláusulas que Tienen por Objeto Interpretar

El Código Civil contiene una gran cantidad de conceptos normativos o indeterminados. Estos conceptos se caracterizan por poseer un núcleo concreto que, al momento de ser aplicado presenta, en mayor o menor medida, una zona gris, esto es, un ámbito de aplicación indefinido. Bajo estos supuestos, como es de suponer, el intérprete pasa a ser fundamental. 

Así por ejemplo, el concepto de culpa en todos sus grados; el de caso fortuito; el de perjuicios previstos, imprevistos, directos e indirectos, etc. En definitiva, buena parte de los conflictos que generan los contratos se deben a estos conceptos indeterminados.

Por eso, no deja de ser provechoso esclarecer por medio de cláusulas contractuales qué debe entenderse por esos conceptos. Por ejemplo, establecer si la huelga constituye caso fortuito o no; o definir que se debe entender por diligencia, vale decir, qué estándares de conducta se entiende que satisfacen la exigencia contractual.

(ii) Cláusulas Atenuantes y Eximentes de Responsabilidad

Cuando se habla, en general, de cláusulas eximentes, se puede estar haciendo referencia a dos tipos de cláusulas: aquellas que exoneran al deudor de la obligación, o a aquellas que lo exoneran de responsabilidad. 

Ambos tipos son sustancialmente distintos. El primero contiene cláusulas que liberan al deudor de la obligación cuando es posible cumplirla.  Alteran, de este modo, la regla general de que mientras la obligación no se hace imposible, el deudor debe cumplirla. Así por ejemplo, en un contrato de suministro se puede establecer una cláusula que exima al deudor de prestar el suministro cuando los costos de la materia suban de cierto porcentaje. Puede asimismo establecerse una condición que, cumplida, exima al deudor de la obligación. En definitiva, lo que hacen estas cláusulas eliminar la acción de ejecución forzada cuando se verifican los presupuestos contractuales. Pero no hacen lo mismo con la acción de responsabilidad, la cual queda subsistente si nada se dice, pues es absolutamente posible que la ocurrencia de esos supuestos contractuales se deba a la culpa del deudor. 

El segundo tipo de cláusulas, en tanto, consiste en eliminar la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento. Por ejemplo, lo anterior se puede concretar dejando subsistente únicamente la acción de ejecución forzada.  

Con todo, las cláusulas más comunes en el tráfico son aquellas que limitan la responsabilidad del deudor. Las fórmulas que pueden emplear para obtener dicho propósito son variadas:

1. Bajando el umbral de culpa del cual debe responder el deudor, estableciendo, por ejemplo, que es responsable de culpa leve en vez de levísima, o de grave en vez de leve. 

2. Alterando la carga de la prueba en beneficio del deudor. Debe tenerse presente, a este respecto, que la Ley del Consumidor prohibe las cláusulas que alteran la carga de la prueba en favor del proveedor. 

3. Estableciendo un límite máximo al monto que el deudor debe pagar en caso de que incurra en responsabilidad contractual. 

Este tipo de cláusulas es usual en aquellas situaciones en que el deudor no está en condiciones de asumir el riesgo. Tal cosa sucede, por ejemplo, cuando el deudor suministra una pieza determinada de una maquinaria de tal modo, que si resulta defectuosa, resulta defectuosa asimismo toda la maquinaria. En estos casos, comúnmente la suma límite es el valor del contrato.

En materia de consumidores, por su parte, se debe entender que las obligaciones de saneamiento del vendedor en una compraventa no pueden exonerarse en condiciones generales. Nada impide, eso sí, que estas obligaciones de garantía, que no dependen de la culpa, sean exoneradas en los demás tipos de contratos.

Todas estas cláusulas encuentran su límite en el dolo, pues según el art. 1465 la condonación del dolo futuro no vale. Por consiguiente, siempre que una de estas cláusulas implique la condonación del dolo futuro, debe ser considerada nula. Por ejemplo, el umbral mínimo de culpa del cual puede lícitamente responder el deudor es la culpa grave,  ya que según el art. 44, ésta equivale al dolo.

(iii) Cláusulas Agravantes de la Responsabilidad 

Respecto de este tema las partes son absolutamente libres y no encuentran limitación alguna (art. 1547 inc. final). 

Las fórmulas que contienen este tipo de cláusulas para obtener su propósito también son variadas:

1. Estableciendo obligaciones de garantía. Estas obligaciones tienen la particularidad de que  el deudor responde por ellas de forma estricta u objetiva, esto es, prescindiendo de su conducta efectiva. Incluso, se puede hacer responsable por equivalencia al deudor del caso fortuito.

2. Estableciendo que el deudor responde de un mayor grado de culpa, alterando la norma del art. 1547.

3. Haciendo responsable al deudor en términos más gravosos que los que consagra el art. 1558, esto es, haciéndolo responsable a todo evento de los perjuicios previsibles y de los imprevisibles. Se puede, también, dar el carácter de directos a algunos perjuicios que de otro modo han de considerarse indirectos. Con todo, nunca podrá hacerse responsable al deudor de todos los perjuicios indirectos, pues en tal caso se produce un problema de prueba insuperable.

D. Exoneración de la Obligación y de la Responsabilidad 
Civil del Deudor

(i) Aspectos Generales

La exoneración de la obligación y de la responsabilidad son dos cosas totalmente distintas que usualmente se confunden, en gran medida porque el Código Civil también lo hace. 

La exoneración de la obligación se presenta en todos aquellos casos en que el deudor se ve relevado de cumplir lo pactado cuando es aún posible cumplir la obligación, con independencia de si es o no responsable de ello. En estas hipótesis, el acreedor no puede ejecutar forzadamente la obligación. 

La exoneración de la responsabilidad, por su parte, se presenta cuando el deudor, habiendo incurrido en incumplimiento, no es, sin embargo, responsable de éste.

La exoneración de la obligación plantea la interrogante de cuándo el deudor se encuentra liberado de cumplir lo pactado. La exoneración de responsabilidad, en tanto, busca dar respuesta a la pregunta de bajo qué condiciones, no habiéndose cumplido la obligación principal, queda el deudor eximido de responsabilidad contractual.

Como ya algo se adelantó, en el Código Civil estos dos niveles de exoneración se encuentran dispersa e indiferentemente tratados.

Dicho de otro modo, del contrato surgen dos situaciones: en primer lugar, la obligación del deudor y, en segundo lugar, cuando ésta no se cumple de manera oportuna e íntegra, los efectos que de ello derivan. Uno de estos efectos es la obligación de reparar los daños causados, la que es una especie de obligación de segundo grado que proviene de la de primer grado -la obligación principal-, y que consiste en una obligación indemnizatoria.

(ii) Exoneración de la Obligación: Imposibilidad de Cumplir

(a) Concepto de Imposibilidad

La imposibilidad de ejecución es un modo de extinguir las obligaciones que se presenta cuando por un hecho no imputable al deudor se hace imposible para éste cumplir la prestación debida.

El Código Civil regula la única hipótesis legal de exoneración de la obligación, que se presenta cuando la obligación se hace imposible de cumplir. Las demás hipótesis las pueden establecer las partes en el contrato.

En ese proceso el Código Civil se pone en una situación particular: la pérdida de la cosa que se debe; y lo hace porque, como en muchas otras materias, utiliza de modelo el contrato de compraventa. 

Sin embargo, la pérdida de la cosa que se debe no agota el tema. Éste es  mucho más amplio, pudiendo asimismo las obligaciones de hacer y no hacer devenir en imposibles, como lo da a entender el Código de Procedimiento Civil, en el art. 534. 

Comúnmente se dice que los requisitos para que el deudor se exonere de su obligación por imposibilidad en el cumplimiento son los siguientes:

1. La imposibilidad debe ser absoluta. Mientras la obligación no devenga en imposible, el deudor se ve obligado a observar la prestación a que se obligó. El acreedor dispone, por tanto, de acciones para exigir el cumplimiento de ésta. De hecho, a menos que ejerza la acción resolutoria, cuando la obligación del deudor sea de dar tendrá únicamente la acción de ejecución forzada 

Por consiguiente, en nuestra tradición jurídica romanista, el deudor, salvo pacto en contrario, está sujeto a una obligación incondicional. A menos que la prestación se haga imposible, entonces, debe cumplirla de todos modos. Ahora bien, otra cosa totalmente distinta es que una vez producido el incumplimiento, sea el deudor responsable del mismo.

El tema de la imposibilidad se plantea de una manera más o menos clara en los casos en que la obligación es de especie o cuerpo cierto. Mas no sucede lo mismo en el resto de las obligaciones. 

Por otro lado, tratándose de una obligación de hacer, la imposibilidad es absolutamente plausible. Pueden existir diversas eventualidades que transformen a la obligación en imposible, como una enfermedad, un accidente, un terremoto, etc. Con todo, si la imposibilidad es transitoria, una vez que cese, la obligación renace en toda su existencia.

2. La imposibilidad debe ser sobreviniente. En efecto, si al momento de contratar una de las obligaciones contraídas por alguna de las partes, o ambas, es física o moralmente imposible, el contrato es nulo absolutamente o inexistente por falta de objeto (arts. 1460, 1461 y 1682).

3. La imposibilidad debe provenir de un hecho que no le sea imputable, esto es, de un caso fortuito.

El Código de Procedimiento Civil, en su art. 534, se refiere a la imposibilidad total –no a la mayor dificultad- y actual de ejecución.

 (b) Tipos de Imposibilidad

Se han realizado tres clasificaciones respecto de la imposibilidad de cumplir un contrato: total y parcial, transitoria y permanente, física y moral.

(1) Imposibilidad Total y Parcial 

a. Imposibilidad Total

1. Obligaciones de especie. El art. 1670 prescribe que “Cuando el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se destruye, o porque deja de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora si existe, se extingue la obligación; salvas empero las excepciones de los artículos siguientes”. Hay imposibilidad de cumplimiento, por consiguiente, en los siguientes casos:

a) Cuando la especie se destruye. De acuerdo con el art. 1486 inc. 3º, relativa a las condiciones, pero de aplicación general –según se ha entendido-, la cosa perece cuando sufre un daño que la inutiliza para cumplir su función económica, natural o perseguida por el acreedor.

b) Cuando la cosa desaparece y se ignora si existe.

c) Cuando deja de estar en el comercio, como, por ejemplo, si es expropiada.

Si la pérdida no es imputable al deudor, la obligación simplemente se extingue. Así, el Código de Procedimiento Civil, en el art. 464 n°15, relativo a la ejecución de las obligaciones de dar y de entregar, otorga al deudor la excepción de la pérdida de la cosa debida.

Sin embargo, en los siguientes casos el deudor es responsable de esa pérdida, subsistiendo la obligación principal, pero variando el objeto, que pasa a ser el precio y la indemnización (art. 1672):

a) Si hay culpa o dolo de su parte (art. 1672).

b) Si hay culpa o dolo de las personas por las cuales el deudor es responsable (art. 1679).

c) Si la cosa perece por caso fortuito durante la mora del deudor, salvo que la cosa hubiera estado de todos modos expuesta al caso fortuito en manos del acreedor, en cuyo caso el deudor sólo es obligado a los perjuicios de la mora (art. 1683).

d) Si el deudor se ha constituido responsable de todo o algún caso fortuito (art. 1673).

2. Obligaciones de género. Las obligaciones de género, por un lado, por el hecho de que éste no perece, admiten de manera muy remota la imposibilidad como causal de exoneración de la obligación. El deudor, se supone, siempre está en condiciones de observar lo pactado, pues siempre puede proveerse de la cantidad del género que debe. A lo sumo, se puede imaginar la ocurrencia de una imposibilidad temporal, la que en todo caso afectará el cumplimiento de la obligación por tanto tiempo cuanto dure.

Con todo, existen algunos casos particulares en que la obligación de género puede devenir en imposible. Ese será el caso, cuando el género, por virtud de la ley, sea declarado fuera del comercio. También lo será, cuando alguna catástrofe natural extermine un género específico, lo cual, obviamente, es una situación bastante extrema.

Lo recién expresado explica el porqué de que el juicio ejecutivo, cuando recae sobre una obligación de género, consiste en embargar la cantidad de bienes del deudor necesaria para cubrir el valor del objeto de la obligación, de manera que el acreedor se provea de éste personalmente.

3. Obligaciones de hacer. El Código Civil no se refirió a ellas, pero sí el art. 434 del Código de Procedimiento Civil, de acuerdo con el cual “A más de las excepciones expresadas en el art. 464, que sean aplicables al procedimiento de que trata este Título, podrá oponer el deudor la de imposibilidad absoluta para la ejecución actual de la obra debida”.

4. Obligaciones de no hacer. Es más difícil pensar en una imposibilidad de ejecución, pero, naturalmente, ello es posible.

b. Imposibilidad Parcial

El Código Civil se refirió a ella a propósito de los deterioros de la especie y cuerpo cierto debido y del cumplimiento de la condición. Así, la imposibilidad es parcial cuando la cosa no se destruye, pero sufre un deterioro. El principio se encuentra consagrado en el artículo 1.486, incisos 2° y 3°. Estas  normas se refieren a las condiciones, pero nada impide que  se apliquen a las obligaciones en general. Según ellas, la imposibilidad parcial, dada por el deterioro de la cosa, no extingue la obligación de entregarla (“Si la cosa existe al tiempo de cumplirse la obligación, se debe en el estado en que se encuentre (...)” dice el inciso 2° del citado art. 1486).

El deudor debe cumplir la obligación en cuanto le sea posible, entregando la cosa deteriorada, pero los riesgos los asume el acreedor, ya que, ante cualquier deterioro, no tiene derecho a que se le rebaje el precio que por ella deba pagar (art. 1486, inc.  2°), salvo  que el deterioro de la cosa sea consecuencia de la actuación culpable del deudor. Cabe notar que el deterioro se presume culpable, en virtud de lo que expresan los art. 1672 y 1547  inc. 3°).

La imposibilidad parcial es tenida por total si el deterioro conduce a que la prestación o la cosa ya no sean aptas para satisfacer el fin económico de la obligación. Esto tiene gran importancia en un contrato bilateral, en el que se da el problema de los riesgos, que surge sólo cuando la obligación se extingue por haber devenido en totalmente imposible y se refiere a la asignación (al acreedor o al deudor) del costo de la imposibilidad del cumplimiento de la obligación por causales no imputables al deudor. La imposibilidad parcial del cumplimiento de la obligación impone los riesgos al acreedor, ya sea que el riesgo se convierta en una ganancia o una pérdida, según dispone el art. 1.486, inc. 2°.

(2) Imposibilidad Transitoria y Permanente
La imposibilidad transitoria sólo suspende el cumplimiento de la obligación, por lo que, en cuanto cesa el impedimento, la obligación se hace exigible. Sin embargo, debe considerarse que la norma del inciso final del art. 1486 es, por analogía, aplicable a una imposibilidad transitoria, cuando el consiguiente atraso en la ejecución de la prestación priva al acreedor del beneficio económico perseguido, de manera que la obligación, en este caso, se entiende permanentemente imposible y, por lo tanto, extinguida. En otras palabras, la imposibilidad transitoria deviene en definitiva, cuando el tiempo es un elemento esencial de la obligación.

Otra norma que se puede asociarse con la imposibilidad temporal es la del art. 1675: “Si reaparece la cosa perdida cuya existencia se ignoraba, podrá reclamarla el acreedor, restituyendo lo que hubiere recibido en razón de su precio.

(3) Imposibilidad Física y Moral

La imposibilidad ab initio que provoca la nulidad del contrato que recae sobre hechos puede ser física o moral, lo que configura, respectivamente, la falta de objeto y la ilicitud del objeto, como causales de nulidad absoluta, contempladas en el art. 1.682, inc. 1° en relación con el art. 1.491.

Pero, la imposibilidad física o moral del hecho debido puede, también, producirse ex-post,  esto es, durante la vigencia del contrato. La imposibilidad física de realizar la prestación debida se entiende sólo cuando ni el acreedor ni persona alguna pueden ejecutarla, ya que, si la imposibilidad sólo pesa sobre el deudor mismo, éste puede, perfectamente, encomendar su realización a un tercero, lo que puede ser difícil o costoso, pero no imposible.

Excepcionalmente, la imposibilidad  respecto del solo deudor puede extinguir la obligación. Esto se da cuando el contrato es intuito personae, es decir, cuando el contrato ha sido celebrado por el acreedor en razón de tener como contraparte a una cierta persona, de la que pretende obtener una forma especial y única de ejecutar la prestación que le beneficia.

La imposibilidad moral de la prestación, por medio de la cual se cumple la obligación, también puede surgir durante la vigencia del contrato. El caso más típico es el de la prestación que deviene en ilícita, por ejemplo, debido a la dictación de una ley que la prohibe. Existen, además, otras situaciones de imposibilidad moral, a las que las doctrinas alemana y española han dado el nombre genérico de “inexigibilidad moral”, que se suscitan cuando el cumplimiento es posible, pero requiere del sacrificio de ciertos bienes del deudor que son irrenunciables, como la salud y la vida.

(c) Imposibilidad y Dificultad

La generación, en una relación jurídica, de dificultades para que el deudor cumpla con su prestación ¿exonera al deudor del cumplimiento de su obligación? Las alternativas son:

1. Quien se obliga a algo asume el riesgo de la dificultad y los mayores riesgos que puedan surgir y, mientras el cumplimiento sea posible, la obligación debe cumplirse. Es lo que sostiene la tradición romanista.

2. Ninguna obligación es total e indefectiblemente exigible y a lo que se está obligado es a realizar los mayores esfuerzos exigibles para cumplir con ella. El cumplimiento de la obligación se verifica sólo en cuanto se den las circunstancias que lo hagan posible. Por lo tanto, sólo le es exigible al deudor que ponga el mayor cuidado posible en la realización e la prestación debida. Esta es la posición que ha sostenido el Prof. Pablo Rodríguez.

El hecho de que una obligación se haga más gravosa no exime de ella al deudor, en cuanto sea posible. Para sostener ello hay razones de texto, en cuanto el art. 1.545 señala que el contrato es una ley para los contratantes, por lo que  los obliga en los términos en que haya sido convenido.

Además, existe una razón económica que sustenta esta posición. Es la llamada “crueldad del mercado”, en virtud de la cual una economía fundada en un orden de contratos se basa en la libre competencia y sólo podrán sobrevivir en el mercado aquellos que puedan cumplir con las exigencias que ese orden impone.

En ciertas ocasiones, los contratantes crean causales para eximir al deudor del cumplimiento de su obligación, en el propio contrato, por el aumento de las dificultades para el cumplimiento. Otra forma de protección que tiene el deudor, ante la extrema onerosidad que sobreviene para la prestación, es invocar la buena fe, entendida como el conjunto de elementos implícitos que contiene el contrato, sin ser expresados, cuando se deduce del contrato que existen ciertas circunstancias que exoneran al deudor de su obligación.

Por lo tanto, debe hacerse la distinción entre la imposibilidad y la dificultad de la prestación, de manera que no produzcan los mismos efectos.

Como todo concepto jurídico, no obstante, el concepto de imposibilidad de cumplimiento no es exactamente igual al concepto naturalista, ya que tiene un elemento normativo subyacente. Eso explica que, en algunas ocasiones, la imposibilidad se asocie a la extrema dificultad, como lo hace la Doctrina alemana, a partir del concepto de “imposibilidad normativa”.

Con todo, la regla general es que la mera dificultad no extingue la obligación, independientemente del efecto que ella pueda producir en el reproche que se realiza al deudor incumplidor para determinar su responsabilidad y hacerla efectiva por medio de la indemnización de perjuicios.

Es importante advertir que lo que estamos analizando ahora es la exoneración del cumplimiento de la obligación, lo que constituye un tema distinto de la exoneración de responsabilidad por el incumplimiento de una obligación. De esta forma, se puede comprender cómo un deudor puede quedar exonerado de cumplir la obligación contractual que sobre él recae y, al mismo tiempo, ser responsable por los perjuicios que ha ocasionado su incumplimiento, debiendo indemnizar por ellos al acreedor.

(d) Insolvencia

Ella no implica imposibilidad para el deudor y no extingue, por tanto, sus obligaciones, salvo en casos extremos. Simplemente, pone en marcha los mecanismos de concurrencia de los acreedores, a través del mero concurso, de la cesión de bienes o de la quiebra (para quienes realizan actividades empresariales, agrícolas o comerciales).

La obligación se extingue sólo si, en el concurso de los acreedores, se produce un convenio, en virtud del cual éstos remiten ciertas deudas, o, en el proceso de quiebra, se sobresee al deudor (sobreseimiento que procede sólo cuando la quiebra ha sido fortuita), lo que implica la extinción de sus obligaciones.

(iii) Exoneración de la Responsabilidad

(a) Principios Sobre Responsabilidad

La imposibilidad deja al deudor liberado de su obligación, pero esto no implica, necesariamente, que quede exonerado de la responsabilidad que le cabe en las circunstancias que han hecho imposible la prestación debida o, en términos más generales, en su conducta de incumplimiento de la misma, el que puede darse mediando o no la imposibilidad.

Si la imposibilidad de la prestación debida se  produce por hecho o culpa del deudor, éste debe responder, principio recogido por el art. 1.672, respecto de la pérdida del cuerpo cierto debido, la que constituye un ejemplo de imposibilidad. La ley dispone que, en esta situación, la obligación cambia de objeto, pasando a consistir en la indemnización de los perjuicio irrogados al acreedor a través del incumplimiento (en el caso específico de la pérdida de la cosa debida, el nuevo objeto de la obligación es el pago del valor de la cosa, sumado a la indemnización de los perjuicios, como establece el art. 1.672). La subsistencia de la obligación, por medio de la novación objetiva, que prescribe el citado artículo, responde al propósito de que, junto con la obligación, subsistan las garantías y preferencias preexistentes.

La imposibilidad o cualquiera otra hipótesis de incumplimiento pueden dar lugar a la responsabilidad contractual del deudor. Ella exige la verificación de cuatro supuestos requisitos: incumplimiento contractual, imputabilidad, daño y causalidad. La exoneración de responsabilidad dice relación con la impugnación de cualquiera de estos elementos. Dicha impugnación no es fácil, por cuanto el deudor debe probar la falta de alguno de dichos elementos, según la regla del art. 1.698, referida a la carga de la prueba, que tiene validez general, aplicándose más allá del ámbito de la prueba de las obligaciones, entendiéndose que el que alega un hecho debe probarlo.

El acreedor sólo debe probar la existencia de la obligación del deudor, con lo que se presume el incumplimiento de ella, por lo que el deudor debe probar el cumplimiento o la falta de cualquiera de los elementos que configuran su responsabilidad. Así, por ejemplo, el art. 1.547, en su inciso 3°, señala que la prueba de la diligencia corresponde a quien ha debido emplearlo y la prueba del caso fortuito, al que lo alega, vale decir, al deudor.

Así, la posición estratégica más favorable corresponde al acreedor, ya que el deudor lleva el peso de la prueba. Pero, esto se contrapesa por el hecho de que el deudor sólo responde por su culpa, no bastando la sola actitud de incumplimiento de la obligación. El acreedor, en otras palabras, va a ser compensado sólo en los casos en que el incumplimiento sea imputable al deudor. 

En principio, no hay responsabilidad estricta u objetiva, que es aquella que opera desvinculada de la culpabilidad del deudor, pero nada obsta a que la ley o el contrato impongan obligaciones no excusables por la vía de la culpa. A estas obligaciones se les llama “obligaciones de garantía”.

Un ejemplo de imposición legal de una obligación de garantía se da en el caso de las obligaciones de dinero, las que, de ser retardadas en su cumplimiento, dan lugar al pago de los intereses que correspondan según el retardo producido. Estos intereses no son sólo la reparación de los perjuicios sufridos por el acreedor, sino que representan, de paso, la expresión del valor presente del dinero adeudado.

Además, en la compraventa, se imponen dos obligaciones de garantía, cuyo incumplimiento resulta inexcusable: la del saneamiento de la evicción y la del saneamiento de los vicios redhibitorios  (Art. 1.837). Aquí, la negligencia agrava la responsabilidad, pero no la constituye.

(b) Reglas probatorias del Juicio de Responsabilidad

Las reglas generales respecto de esta materia señalan que el deudor responde por los daños efectivamente causados por su culpa. Esta norma, que favorece al deudor desde que no lo hace responsable estrictamente, esto es, prescindiendo de su culpa, se ve compensada por otras reglas probatorias que lo sitúan en una posición estratégica defensiva. Ello se traduce en que cuando el deudor no logra probar que cumplió su obligación, se presume que el incumplimiento es culpable. 

El siguiente es el esquema probatorio básico de la responsabilidad contractual: corresponde al acreedor probar la existencia de la obligación del deudor, mientras que está en éste probar su extinción (art. 1698), el haber observado una conducta diligente, o la ocurrencia de un caso fortuito (art. 1547). En otras palabras, probada que sea la obligación, se presume que el deudor no la ha observado culpablemente, de modo que es él quien debe demostrar lo contrario a fin de no ser responsable de ese incumplimiento, lo cual puede hacer, dado el tenor del inc. 3° del art. 1547, alegando caso fortuito o negando la existencia de culpa.

El art. 1674, respecto de la pérdida de la especie, señala que “El deudor es obligado a probar el caso fortuito que alega”. “Si estando en mora pretende que el cuerpo cierto habría perecido igualmente en poder del acreedor, será también obligado a probarlo”.

Conviene ahora analizar una de las posibles alegaciones que puede hacer el deudor en orden a exonerarse de responsabilidad cuando no haya cumplido su obligación.

(c) Impugnación de los Elementos de la Responsabilidad

Para descargarse del deber de indemnizar los daños que pudieren ocasionarse en razón del incumplimiento de su obligación, el deudor puede alegar la falta de concurrencia de cualquiera de ellos. Así, puede alegar que cumplió la obligación; que no lo hizo por fuerza mayor o caso fortuito; que no se ha producido daño; o que, si lo hay, su incumplimiento no es la causa.

Merecen un tratamiento detenido las dos primeras alegaciones.

(1) Primer Elemento: el Incumplimiento

Como ya se vio, la ley señala las tres formas de incumplimiento (incumplimiento total, cumplimiento imperfecto y retardo) en el art. 1.556. 

En las obligaciones de resultado el incumplimiento se muestra por la no-obtención de dicho resultado. Se entenderá incumplimiento absoluto cuando el resultado no se logre ni siquiera imperfectamente e incumplimiento parcial, cuando el resultado sea mediocre o imperfecto.

En una obligación de medio, se da la hipótesis de incumplimiento absoluto cuando el deudor no pueda demostrar acto alguno que esté dirigido a cumplir la obligación y que sea idóneo para lograr los fines que el acreedor persigue por medio del contrato. La prueba de que se han realizado los actos pertinentes corresponde al propio deudor, pues debe probar un hecho quien lo alega, según el principio que consagra el art. 1.698, en relación con la prueba de las obligaciones.

Usualmente, el incumplimiento de una obligación de medio no es un “sí” o un “no”. Generalmente, se tratará de una ejecución imperfecta, dada por una actuación negligente del deudor.

En una obligación de resultado, el incumplimiento es una situación distinta, de determinación previa e independiente de la determinación de la culpa. Por el contrario, en las obligaciones de medio la culpa es la que constituye el incumplimiento, por lo que ambos elementos de la responsabilidad se constatan de una sola vez.

De lo anterior, resulta que las obligaciones de medio y de resultado presentan el problema de la prueba del cumplimiento o incumplimiento de una forma distinta. En una obligación de medio, la situación probatoria no es unívoca, el juez debe actuar sopesando lo que ha hecho el deudor y lo que ha dejado de hacer, debe analizar el comportamiento del deudor desde la perspectiva de la diligencia o negligencia que éste demuestre. Sólo en casos de incumplimiento absoluto de la obligación de medio se pueden aplicar las normas de los artículos 1.698 y 1.547, en términos de asignar la carga de la prueba al deudor.  Los casos de imperfección del cumplimiento del contrato por negligencia del deudor (la forma más frecuente de incumplimiento) requieren que la prueba provenga del acreedor, situación que la Doctrina Francesa conoce como “inversión de la prueba”.

Así, el acreedor de la obligación de medio tendrá que probar la negligencia del deudor, pero éste también deberá rendir prueba respecto de su diligencia. De las pruebas que rindan ambas partes, el juez determinará prudencialmente si hay o no incumplimiento.

(2) Segundo Elemento: Inimputabilidad, el Caso Fortuito

a. Concepto y Requisitos

El caso fortuito otorga al deudor la posibilidad de argumentar que la inobservancia del deber contraído se debe a una causa que no le es imputable. Desde luego, debe prevenirse que el caso fortuito supone que la obligación ha devenido en imposible, pues de lo contrario el incumplimiento no puede atribuirse más que a su culpa.

El Código Civil define el caso fortuito o fuerza mayor en el art. 45 como “(...) el imprevisto a que no es posible resistir (...)”. Enseguida, en la misma norma, contempla algunos ejemplos, que son el naufragio, el terremoto, el apresamiento de enemigos y los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público, todos los cuales deben ser entendidos como meramente indicativos, sin que constituyan de ningún modo una enumeración taxativa.

Como ya se pudo advertir, el concepto de caso fortuito va asociado al de fuerza mayor, de tal modo, que con el tiempo han pasado a ser sinónimos. Sin embargo, no siempre lo fueron. En un principio caso fortuito hacía referencia a los actos de la naturaleza o, como se solía decir, a los actos de Dios, mientras que por fuerza mayor se entendían los actos del hombre o, como correlativo a los actos de Dios, los actos de autoridad.

Aparte del art. 45, el Código Civil no hace referencia al caso fortuito en términos conceptuales, sino que lo hace únicamente para precisar sus efectos. De consiguiente, el concepto de caso fortuito es en cierto modo vago, indeterminado, lo que ha hecho que la doctrina y la jurisprudencia se hayan preocupado de distinguirlo de la culpa. Dicho cometido aparece como absolutamente necesario, pues, en estricto rigor, la culpa encuentra su fin justamente donde comienza el caso fortuito.

La doctrina ha dicho que tres elementos permiten calificar a un suceso de caso fortuito o fuerza mayor. Estos elementos son los siguientes:

1. Irresistibilidad. La irresistibilidad significa que el suceso plantea una imposibilidad. De esto modo, un evento es irresistible cuando impide al deudor cumplir la obligación, es decir, cuando la hace imposible bajo todo respecto o circunstancia. El caso fortuito tiene que ver, en este sentido, con una interrupción de la causalidad relevante para el Derecho. El incumplimiento no es causado por el deudor, sino por un hecho ajeno e inimputable a él.

Demás está decir que la noción de irresistibilidad se opone a la de mera dificultad. Ésta sólo se traduce en mayores costos que deben ser asumidos por el deudor. Siguiendo esta línea, un antiguo fallo señala que la escasez de un producto no constituye caso fortuito, pues el deudor siempre podrá proveerse de él a un mayor costo. En definitiva, y esto hay que tenerlo siempre presente, un contrato significa delegar un riesgo a un tercero.

2. Imprevisibilidad. Que el suceso sea imprevisible significa que, dentro de los cálculos ordinario de un hombre razonable, no era de esperar su ocurrencia. Cuando respecto de esta materia se habla de imprevisibilidad, no se apunta hacia aquel acontecimiento que efectivamente no fue previsto por las partes, sino a aquel que, además de no haber sido previsto, no pudo ni debió serlo. El concepto de previsibilidad es, entonces, normativo, es decir, por virtud del Derecho se encuentra revestido de un significado particular. Este significado especial se traduce en que para que un suceso pueda ser calificado de imprevisible, y por esa vía constituir un caso fortuito, debe escapar a lo que razonablemente se puede o debe considerar como previsible.

El que un suceso sea razonable o no razonablemente previsible dependerá de diversas condiciones, como la frecuencia del hecho, la intensidad del riesgo, o el monto de la operación, ésta última porque mientras mayor es el monto, más cosas debien ser previstas, y muy particularmente de lo que las cortes consideren como razonablemente previsible.

En Chile se ha fallado que un terremoto grado 7 a 7,5 no constituye caso fortuito, lo cual es perfectamente razonable si se considera que este es un país sísmico. Pero por otro lado, se ha sentenciado que una sequía de 2 ½ temporadas sí constituye una caso fortuito, criterio algo dudoso si se repara en que Chile es, en estas materias, ondulante. 

Recapitulando, la pregunta que plantea la imprevisibilidad como elemento constitutivo del caso fortuito es qué eventos futuros previsibles el deudor tiene que tomar en consideración de forma de que esos eventos le impidan cumplir su obligación.

3. Exterioridad o inimputabilidad. La exterioridad supone que el caso fortuito sea ajeno al deudor, esto es, que el hecho que lo provoca no haya llegado a ser posible en razón de un hecho o culpa suyo. De este modo, éste será el caso cuando el hecho externo no se hubiere producido si el deudor hubiese sido diligente. Por ejemplo, estaríamos ante tal supuesto si el vendedor de una casa se ve impedido de efectuar la entrega de la misma a raíz de que permanecen en ella antiguos arrendatarios. La conducta es claramente negligente, pues al momento de adoptar la decisión de vender la casa, el vendedor debió haber previsto y haberse resguardado de la posibilidad de que los arrendatarios simplemente no se fueran de la propiedad sino hasta el lanzamiento.

El art. 1547 inc. 3° consagra el principio probatorio general en cuanto a las vías de exoneración de responsabilidad de que dispone el deudor. De acuerdo con él, le compete al deudor probar que ha sido diligente, o que el incumplimiento se ha debido a un caso fortuito. 

Es en el inciso precedente, sin embargo, donde dicho artículo contempla la regla específica respecto del caso fortuito como vía de exoneración de responsabilidad del deudor. Señala ese inciso, en primer término, que el deudor no es responsable del caso fortuito. Y enseguida, establece dos excepciones a este principio. La primera de estas excepciones se presenta cuando el caso fortuito sobreviene durante la mora del deudor. La segunda, en tanto, cuando aquél se produce por culpa de éste (por ejemplo, un incendio en una bodega del deudor) –siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor-. 

Los arts. 1672 y 1590 siguen la misma línea del art. 1547 inc. 2°. Así, según el primero, “Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligación del deudor subsiste, pero varía de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor.” Como se puede apreciar, se consagra nuevamente el principio de que el deudor no es responsable del caso fortuito salvo que se haya constituido en mora o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. Sólo agrega este artículo al art. 1547, en el inciso segundo, la regulación de la circunstancia en que el caso fortuito, estando el deudor en mora, es de aquellos que de igual modo se hubiesen producido si la entrega se hubiese llevado a cabo de forma oportuna. En tal eventualidad, dice el referido inciso segundo del art. 1672, el deudor es obligado sólo a la indemnización de la mora.

Por su parte, el art. 1590, referente a cómo debe hacerse el pago, añade a los dos anteriores la explicitación de que el deudor no sólo responde de sus actos, sino también por los que realizan personas por quienes es responsable. En lo demás y pertinente, reitera los principios generales.

Distinto de la culpa del deudor, es el mero hecho de éste. Debido a que un hecho para ser caso fortuito debe necesariamente ser externo al deudor, cuando aquél se debe a un mero hecho suyo -no culpable-, el tratamiento es especial. El Código Civil no otorga una norma que resuelva la materia, sino que da un ejemplo del cual se puede inferir una. Este ejemplo se encuentra en el art. 1678, de acuerdo con el cual “Si la cosa debida se destruye por un hecho voluntario del deudor, que inculpablemente ignoraba la obligación, se deberá solamente el precio sin otra indemnización de perjuicios.”. 

Como se puede apreciar, el Código Civil se pone en el caso de que el hecho voluntario del deudor destruya la cosa por error. Para estos casos, la ley ha previsto que no hay lugar a indemnización de perjuicios, sino que sólo a la devolución del valor de la obligación. Hay una especie de subrogación real, de modo que no se extinguen las garantías de la primitiva obligación.

b. Algunas Situaciones Prácticas

1. Robo y terremoto. Estos sucesos pueden constituir un caso fortuito, aunque para ello el incumplimiento generado no puede deberse a la inobservancia de un deber de cuidado exigible al deudor. En otras palabras, atendida la naturaleza de la obligación, el robo y el terremoto, para configurar un caso fortuito, no deben ser acontecimientos respecto de los cuales el deudor tiene el deber contractual de adoptar las medidas necesarias de resguardo a fin de que no impidan la ejecución de la prestación. 

La determinación, en un caso concreto, de si dentro de los deberes de cuidado del deudor se incluye el de resguardarse de un robo o un terremoto específico, depende en gran medida del grado de culpa del cual responde de conformidad con lo prescrito por el art. 1547. Así, un grado de culpa más exigente (culpa leve o levísima) determina que los sucesos referidos difícilmente pueden ser considerados como caso fortuito. Por el contrario, si el deudor responde de un grado de culpa menos exigente, el robo y el terremoto pueden ser tomados como un caso fortuito con mayor facilidad. El grado de culpa, como se ve, establece el límite más allá del cual un hecho determinado configura un caso fortuito y, por ende, exonerar al deudor de responsabilidad.

2. Enfermedad del deudor. Esta eventualidad es interesante de analizar particularmente en lo tocante a las obligaciones de hacer. A menos que provenga de la culpa del deudor, se puede considerar que su enfermedad constituye un caso fortuito. 

3. La huelga. Usualmente se dice que las huelgas que surgen imprevistamente por situaciones de hecho, son un caso fortuito. Las que se desarrollan, en cambio,  dentro del tipo ordinario de las negociaciones laborales, presentan una situación más dudosa. No se puede adherir categóricamente, a su respecto, a ninguna posibilidad, especialmente si se toma en cuenta que cuando la huelga es legal, los elementos imprevisibilidad y exterioridad no se dan de una manera fehaciente.

4. Hechos de dependientes. En materia contractual, el art. 1679 consagra una responsabilidad estricta del deudor por el hecho o culpa de quienes se encuentran bajo su responsabilidad. Una importante diferencia sienta esta norma entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, pues en esta última únicamente se presume la culpa del deudor por el hecho o culpa de sus dependientes. El art. 2320 inc. 1° presume la responsabilidad del deudor por el hecho o culpa de sus dependientes, desde que preceptúa que “Toda persona es responsable no sólo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.” No obstante, a diferencia del art. 1679 aplicable sólo a la responsabilidad contractual, el art. 2320, en el último inciso, concede al deudor la posibilidad de exonerarse de responsabilidad si “(...) con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho.”

Así por ejemplo, en materia contractual un empresario será siempre responsable de indemnizar perjuicios si por el hecho o culpa de un dependiente suyo un camión repartidor no llega a destino con la mercancía, con prescindencia absoluta de lo diligente que haya sido.

Inclusive, en el derecho comparado se ha establecido responsabilidad estricta del deudor no sólo por el hecho o culpa de las personas que permanecen bajo su cuidado, sino por el hecho o culpa de él mismo.

5. Hecho de terceros. Los hechos de terceros constituyen caso fortuito, siguiendo las reglas generales, siempre que no sean imputables al deudor. Ahora, si este fuere el caso, el art. 1676 concede al acreedor los derechos que el deudor tuviere contra el tercero en razón del hecho que le impidió ejecutar la prestación. Permite este artículo, de este modo, cobrar los perjuicios resultantes cuando no existe una relación directa entre el acreedor y el tercero. 

El principio que se ve reforzado con esta norma no es otro que el enriquecimiento sin causa, porque si el deudor pudiera obtener perjuicios sin observar deber alguno para con el acreedor, es decir, si estuviera en posibilidades de percibir el monto de la indemnización y además exonerarse de responsabilidad, su patrimonio aumentaría en detrimento injustificado del del acreedor, configurándose, por ende, un enriquecimiento sin causa.

6. Hecho del acreedor. Por último, el caso fortuito causado por un hecho o culpa del acreedor, extingue siempre la obligación y la responsabilidad del deudor. Por lo demás, si el acreedor se encuentra en mora de recibir la prestación ofrecida legalmente (pago por consignación, art. 1680), el deudor sólo será responsable en lo sucesivo por dolo y culpa grave.

De todo lo anterior que en claro que un aspecto fundamental que debe ser definido es el límite entre la culpa y el caso fortuito. Esta frontera está dada, de un lado, por la irresistibilidad del hecho, y, de otro, por la esfera de control del deudor. Sólo mediante un acto de interpretación del contrato se puede determinar en concreto el alcance específico de estos dos elementos, en términos de esclarecer cuál es el cuidado debido en una situación dada.

c. Efectos del Caso Fortuito

1. Hace imposible la obligación, por lo que la extingue. No obstante, si la imposibilidad es temporal, no extingue la obligación, sino que posterga su ejecución.

2. Exonera de responsabilidad al deudor, salvo que se haya constituido en mora, siendo el caso fortuito de aquellos que no se hubieren producido de igual modo si la obligación se hubiese ejecutado oportunamente, o por hecho o culpa suyo (arts. 1547 y 1678).

El caso fortuito tampoco exonera de responsabilidad al deudor si éste se encuentra en una situación de dolo, pues éste desplaza todos los riesgos a quien actúa de tal modo.

3. Un último efecto que desencadena el caso fortuito es el planteamiento de la pregunta de qué sucede con los riesgos, vale decir, que pasa con la obligación del acreedor en un contrato bilateral cuando un caso fortuito extingue la obligación del deudor.

c. Diligencia como Causal de Exoneración

El art. 1547 inc. 2° señala que el deudor no es responsable del caso fortuito, salvo que se haya constituido en mora o que éste sobrevenga por su culpa. Pero acto seguido, en el inciso 3°, dispone que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.”

Pareciera, entonces, que el deudor, a fin de exonerarse de responsabilidad, además de probar un caso fortuito, puede probar asimismo que ha actuado con toda la diligencia que se le puede exigir de conformidad con la legislación o el contrato.

Expresado lo anterior en términos prácticos, para exonerarse de responsabilidad, el deudor puede alegar caso fortuito, caso en está obligado a probar que el incumplimiento se debe a una causa externa no imputable a él. O, puede alegar diligencia, en cuyo caso reconoce el incumplimiento, pero señala que no le es imputable puesto que ha sido todo lo diligente que se le puede exigir.

Cuando se alega caso fortuito, lo primero que se debe probar es la causa que lo produjo, esto es, el hecho mismo que provocó la imposibilidad de cumplimiento. Es imperioso en tal caso, determinar además si el deudor adoptó todas las medidas de cuidado que según el art. 1547 o el contrato era razonablemente esperable que tomara a fin de evitar que el hecho en cuestión le impidiera realizar la prestación.

Para establecer este límite entre caso fortuito y culpa, la cuestión debe apreciarse en abstracto, es decir, prescindiendo de las condiciones subjetivas del deudor, de sus condiciones particulares. Al Derecho Civil le interesa, fundamentalmente, que se observen ciertos patrones de conductas, que están representados por el hombre prudente y diligente. 

Sin perjuicio de lo anterior, el hecho que el caso fortuito y la culpa se aprecien en abstracto no significa que los aspectos objetivos, como la profesión del deudor, carezcan de relevancia. De consiguiente, el caso fortuito y la culpa se aprecian en abstracto en relación con las condiciones subjetivas del deudor, y en concreto en lo relativo a los sucesos que componen el caso particular.

Entonces, ¿puede el deudor alegar diligencia como causal de exoneración de responsabilidad?

La duda no se plantea, con todo, en las obligaciones de medios, pues en ellas la diligencia o no-diligencia del deudor constituye el cumplimiento o incumplimiento de la obligación, respectivamente. Por eso, el deudor siempre puede probar diligencia, pues en tal caso prueba que ha cumplido.

En este tipo de obligaciones, para hablar de responsabilidad civil es necesario que exista una conducta negligente del deudor. De lo contrario, no hay incumplimiento y, por ende, menos responsabilidad. 

Por consiguiente, en estricto rigor, en las obligaciones de medios las causales de exoneración de responsabilidad son el caso fortuito y la diligencia; ésta última en cuanto elimina el incumplimiento. 

En las obligaciones de resultado, por su parte, el asunto no es tan simple, porque una conducta diligente del deudor no implica necesariamente la consecución del fin que se comprometió a obtener. Aquí, entonces, el problema que se presenta como consecuencia de admitir la prueba de diligencia como causal de exoneración, es que el deudor puede eventualmente verse liberado de responsabilidad sin probar el hecho que provoca, en definitiva, el incumplimiento.

Resulta  obvio que si el deudor fue diligente y la obligación no se cumplió, algún obstáculo externo al él debe haberse interpuesto entre su conducta y el pago efectivo de la obligación. Siguiendo el razonamiento, si el deudor se encuentra habilitado para exonerarse de responsabilidad probando que actuó diligentemente, al acreedor, si desea que prospere su acción, no le queda más que probar él que el deudor incumplió de forma culpable, pues éste no tiene la obligación de probar el obstáculo que se interpuso entre su conducta y la debida. El deudor no está alegando caso fortuito, sino diligencia.

Se alteran de este modo las reglas probatorias que rigen la responsabilidad contractual, particularmente aquella según la cual una vez probada que sea la existencia de la obligación, compete al deudor probar que ha cumplido lo pactado o, en su defecto, la causa justificante de su incumplimiento, so pena de presumírsele culpable. Así las cosas, el acreedor puede asumir el riesgo de que no se pruebe la causa del incumplimiento.

Por eso se ha dicho que al deudor no le basta con probar diligencia. Además, la lógica de este tipo de obligaciones nos conduce inexorablemente a esta conclusión. Se parte de la base de que en esencia es el deudor quien tiene el control de los acontecimientos, por lo que la prueba de cualquier hecho que impide el incumplimiento le compete a él. Por otro lado, es económicamente más eficiente esta tesis, pues es el deudor el que está en mejores condiciones de probar los hechos. En cierto sentido, se protege el hecho que el acreedor ha depositado toda su confianza en el deudor al momento de contratar.

El art. 1671 consagra esta idea, pues dice que “Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o por culpa suya.” Este artículo reconoce de manera expresa que una vez producido el incumplimiento, se presume que el obstáculo que se interpuso entre la conducta del deudor y la ejecución de la prestación fue su hecho o culpa, de manera que es a él a quien compete probar lo contrario, es decir, el asunto no es de diligencia o no-diligencia, sino de otra cosa.

CAPÍTULO Primero: EFECTOS DE LOS CONTRATOS BILETERALES

I. Aspectos Generales

En estos contratos, existen obligaciones recíprocas entre las partes, las que son constitutivas de la relación obligatoria. Se dice que la relación obligatoria en un contrato bilateral es orgánica, esto es, que está compuesta por obligaciones relacionadas entre sí.

Lo anterior se muestra en la constitución de la relación contractual y , también, durante su vigencia. Al momento de celebrarse un contrato bilateral, se exige que existan las obligaciones correlativas para que el contrato tenga una causa (una obligación es causa de la otra).

Durante la vigencia del contrato bilateral, la reciprocidad adopta la forma de un conjunto de efectos que se producen ex-post y que no dicen relación, como la causa, con la validez del contrato:

1. La excepción de contrato no cumplido (art. 1.552 del C.C.), que excusa a una de las partes de cumplir su obligación cuando la otra parte no ha cumplido la suya.

2. La condición resolutoria tácita (art. 1.489, inc. 1°, del C.C.), que pone término a la relación contractual y tiende a modificar sus efectos de forma retroactiva.

3. La teoría de los riesgos, que resuelve la suerte que corre la obligación de una de las partes en un contrato bilateral, cuando la de la otra se ha hecho imposible sin que la imposibilidad pueda imputarse a la segunda.

La condición resolutoria tácita opera sólo cuando se ha producido el incumplimiento de una de las obligaciones y éste es imputable al deudor de dicha obligación. De lo contrario, estamos ante el problema de los riesgos, que, en términos prácticos, consiste en dilucidar qué pasa con una de las obligaciones cuando la otra se ha hecho imposible de cumplir.

La concepción del contrato bilateral como un conjunto orgánico de obligaciones proviene del trabajo de los canonistas. En el Derecho Romano, el contrato bilateral se entendía como la suma de dos obligaciones independientes, generadas por dos estipulaciones autónomas. En fin, se puede decir que esta concepción es moderna, aun cuando algunos de sus elementos ya aparecieron en el Derecho Romano, como, por ejemplo, la excepción de contrato no cumplido.

II. La Excepción de Contrato no Cumplido

Se encuentra consagrada en el art. 1.552 del C.C. Surge del hecho de que las obligaciones de un cierto contrato deben ser ejecutadas simultáneamente, salvo que se pacte un plazo. Por ello, esta excepción rige, en principio, sólo en las obligaciones que deban ejecutarse simultáneamente.

Esta excepción es dilatoria. Ella tiene por fin la ejecución de la obligación correlativa, que es la de quien actúa en juicio como demandante. Sobre este punto existe un problema procesal, ya que  en el juicio ejecutivo sólo pueden interponerse las excepciones del art. 464 del Código de Procedimiento Civil, entre las cuales no figura la de contrato no cumplido. Pero, esto se ha subsanado extendiendo el número 7° del art. 464 del Código de Procedimiento Civil, que contempla como excepción admisible en juicio ejecutivo, la de la falta de ciertos requisitos para que el título sea ejecutivo, absolutamente o en relación con el demandado.

Además de proceder en la acción ejecutiva, la excepción de contrato no cumplido se puede oponer frente a todas aquellas acciones que tengan por antecedente el incumplimiento de una obligación emanada de un contrato bilateral, como, por ejemplo, la acción resolutoria. La excepción de contrato no cumplido es un elemento de la naturaleza de los contratos bilaterales, como también lo son la acción resolutoria y la asignación legal de los riesgos, por lo que es susceptible de ser eliminada, en forma expresa, en el contrato.

(i) Requisitos de la Excepción de Contrato no Cumplido  

1. El deudor que se excepciona debe, al menos, mostrar su disposición para cumplir con su propia obligación y debe hacerlo de una forma seria, no a través de meras palabras (art. 1.552).

2. Que la otra parte (demandante) no haya cumplido con su propia obligación. Cuando el incumplimiento ha sido absoluto, no hay mayor problema. Los problemas surgen cuando la otra parte  ha cumplido imperfectamente con su obligación. Se ha dicho que, ante cualquier incumplimiento de la contraparte, el demandado puede oponer la excepción de contrato no cumplido, pero esto podría favorecer la mala fe del deudor. Por ello se ha resuelto que el incumplimiento debe ser relevante para  que proceda la excepción, no siendo suficiente el incumplimiento de una obligación secundaria.

3. Ambas obligaciones deben ser exigibles simultáneamente, por lo que, por ejemplo, no puede interponerse la excepción cuando hay un plazo pendiente para que la otra parte cumpla con su obligación. Se debe considerar que, a veces, hay ciertos indicios que ponen en duda que el deudor de una obligación de plazo pendiente vaya a cumplirla a su debido tiempo, mientras el acreedor de dicha obligación debe cumplir inmediatamente la contraprestación. 

Para estos casos, la solución es solicitar la caducidad del plazo, que consagra el art. 1.496, frente a dos hipótesis: la insolvencia del deudor a plazo y la extinción o disminución considerable de sus cauciones, por hecho o culpa suya. También se puede solucionar el problema aludido, cuando se refiere a una compraventa, ejerciendo la facultad que entrega el art. 1.826, inc. final, del C.C., que permite al vendedor retardar la entrega de la cosa mientras el deudor a plazo no rinda caución para asegurar el pago.

Planteada la excepción de contrato no cumplido, la prueba corresponde al demandante, respecto de su propio cumplimiento. Sin embargo, si se opone la excepción por cumplimiento imperfecto, probados los actos de cumplimiento del demandante, el demandado deberá probar la imperfección del cumplimiento del actor. Esto tiene más aplicación en la obligación de medio que  en la de resultado.

La excepción de contrato no cumplido tiene un efecto suspensivo del proceso, mientras el actor no cumple con su obligación. La Jurisprudencia ha fallado que, cuando se opone la excepción y ninguna de las partes cumple, debe declararse la resolución del contrato, sin indemnización de perjuicios.

Los derechos legales de retención cumplen la misma función que la excepción de contrato no cumplido, con algunas diferencias importantes: 

1. La excepción tiene una aplicación más amplia, por cuanto los derechos de retención sólo operan en los casos que la ley señala (arts. 800, 914, 1.942, inc. 2°, 2.193, 2.234 y 2.401).

2. Sobre las cosas retenidas se tiene un derecho preferente (art. 2.474 del C.C.).

II. Resolución del Contrato

A. Condición Resolutoria Tácita

Según el art. 1489 inc. 1°, “En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.” De la lectura de este inciso, se desprende que el hecho futuro e incierto que constituye la condición es el incumplimiento de lo pactado por parte de alguno de los contratantes. 

El efecto que se sigue del cumplimiento de la condición, es el reconocimiento al otro contratante de dos acciones: la resolución y la ejecución forzada, en ambos casos con indemnización de perjuicios (art. 1489 inc. 2°).

La condición resolutoria es un elemento de la naturaleza de los contratos, de manera que admite convenciones modificatorias y puede ser renunciada. De hecho, las convenciones sobre desistimiento y resolución del contrato son muy importantes, pues los elementos de la naturaleza definidos en la ley a este respecto presentan numerosas falencias, las que serán analizadas con posterioridad.

Conviene desde ya dejar sentada la diferencia que existe entre la condición resolutoria tácita y el desistimiento. Mientras aquélla consiste en un hecho futuro e incierto que cumplido otorga al afectado o acreedor las acciones de resolución y ejecución forzada, a su elección, y en ambos casos con indemnización de perjuicios, éste consiste en la facultad que se puede reconocer a una de las partes para poner término a una relación contractual. Debe siempre, eso sí, pactarse (art. 1545). Además, mientras la condición resolutoria tácita da siempre origen a un procedimiento ordinario, el desistimiento puede operar por diversos medios, como por ejemplo a través de un aviso.

El Código Civil al referirse a la condición resolutoria tácita, en no pocos casos lo hace hablando de desistimiento (arts. 2101 y 1826 inc. 2°), lo que ha inducido a alguna jurisprudencia a confundir estos términos.

(i) Justificación de la Condición Resolutoria Tácita

Una primera vía que permite dar con la razón de ser de esta institución, es la teoría de la causa. En general, se afirma que por el hecho de que en los contratos bilaterales una obligación se explica con motivo de la otra, la inobservancia de lo pactado por uno de los contratantes usurpa el sustento a la convención, de manera que debe darse al afectado la posibilidad de resolver el contrato, vale decir, de acabar con sus efectos. 

Sin embargo, esta argumentación choca con el inconveniente de que la causa es más bien una teoría que explica la constitución del acto jurídico, operando al modo de un requisito de validez. Con su ausencia el contrato deviene en ineficaz, vale decir, se genera un vicio de nulidad, cuestión del todo diversa de la resolución.

Por eso la justificación de esta institución va más por una razón de orden general, que está dada por la existencia de una interdependencia entre las obligaciones de las partes. Esta estrecha relación se muestra, por un lado, en la constitución del contrato a través de la causa, y, por el otro, en su ejecución y desarrollo por medio de la excepción de contrato no cumplido y la condición resolutoria tácita.

Por otro lado, según cierto autores (Mazeaud, Chabas), la acción a que da lugar el cumplimiento de la condición resolutoria tácita es una acción de responsabilidad. Así, en tal calidad podría llegar a ser estimada como una acción general en todo tipo de contratos. Esta interpretación ha sido aceptada en alguna medida en Francia.

(ii) Contratos en que Procede

El art. 1489 parece ser inequívoco y muy claro al respecto. Señala que la condición resolutoria tácita va envuelta en los contratos bilaterales. Sin embargo, en la práctica se han planteado dos cuestiones:

1. Qué sucede con ciertos contratos que si bien son bilaterales, no es razonable dotarlos de la acción resolutoria tácita:

a) Transacción. Un primer caso es el contrato de transacción. Se dice que en él no tiene lugar la acción derivada del cumplimiento de la condición resolutoria tácita, porque la ley señala que produce el efecto de cosa juzgada en última instancia (art. 2460), vale decir, que reemplaza a la sentencia ejecutoriada. Siendo esto así, no puede – se dice- volverse a discutir el mismo conflicto por las mismas partes. Así se ha fallado en nuestras cortes. Con todo, se puede afirmar que si hay un contrato que debe ser cumplido, ese es el de transacción. Por eso admite dudas la interpretación jurisprudencial.

El art. 2460 señala, al mismo tiempo, que procede contra el contrato de transacción la acción de nulidad en sus dos dimensiones (absoluta y relativa), de manera que el medio propicio para dar fin a sus efectos sería esa acción o excepción.

b) La partición. Otro caso importante respecto del cual se señala que no es procedente la acción resolutoria tácita es el de la partición. Es frecuente que a través de ella se adjudiquen bienes a un comunero en mayor proporción a la que le corresponde efectivamente. Pues bien, cuando eso sucede, nace para este comunero la obligación de pagar a los demás comuneros un alcance por su exceso. En este punto surge la pregunta de si es procedente la acción resolutoria tácita en caso que el antedicho comunero no cumpla con la obligación de pagar ese alcance. Al respecto se ha dicho que no por dos motivos:

i) Hay razones para pensar que la partición no es propiamente un contrato, sino más bien un acto judicial que puede ser llevado a cabo de común acuerdo entre los comuneros. La partición es un título meramente declarativo, de manera que no da lugar a la creación de derechos y obligaciones, como los contratos.

ii) Además, porque el art. 1348, como el 2460 sobre transacción, también habla de que la partición ha de anularse absoluta o relativamente para dar término a sus efectos.
 Además, no menciona la resolución.

2. Qué sucede con aquellos contratos que siendo en su origen unilaterales,  devienen durante su desarrollo en bilaterales. En general, estos contratos devienen en bilaterales porque surgen con posterioridad obligaciones restitutorias del acreedor para con el deudor. 

En verdad, la generación posterior de obligaciones restitutorias no da al contrato las características de un contrato bilateral. Como se ha dicho, en los contratos bilaterales existe una interdependencia entre las obligaciones de una y otra parte, la que al inicio se muestra en la causa como requisito de constitución y validez, y durante su vigencia en la excepción de contrato no cumplido y en la acción resolutoria tácita. En los contratos sinalagmáticos imperfectos, en tanto, las obligaciones respectivas no se explican una en razón de la otra. Así, la obligación del acreedor de reparar los gastos de conservación de la cosa emana de las circunstancias que hicieron al deudor incurrir en esos gastos, y no se explica en razón de la obligación del deudor de restituir la cosa. Asimismo, no se puede afirmar que el deudor contrae su obligación motivado por la restitución que se le hará de los gastos en que incurra.

Por lo demás, en tal eventualidad el deudor dispone del derecho legal de retención, que es un derecho de garantía aún más fuerte que la misma acción resolutoria tácita.

Un tratamiento especial merece el mutuo. Tradicionalmente se ha sostenido que, por el hecho de ser un contrato unilateral, no procede a su respecto la acción resolutoria tácita, dado el tenor del art. 1489. Así lo ha entendido la doctrina.

Sin embargo, se puede afirmar razonablemente lo contrario. Como señala Luis Claro Solar, lo característico de la acción resolutoria no es la bilateralidad del contrato al que afecta, sino la onerosidad de éste, pues es en razón de ésta que una obligación se explica por la otra. Por consiguiente, procedería al menos en el mutuo con intereses. En la práctica, como una medida de seguridad, se pacta expresamente la acción resolutoria, caso en que recibe el nombre de cláusula de aceleración.

(iii) características de la Condición Resolutoria Tácita

1. Es un elemento de la naturaleza de los contratos bilaterales.

2. Es negativa, porque consiste en que no acontezca un hecho, cual es el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

3. Es simplemente potestativa, pues depende de un hecho voluntario del deudor.

4. No opera de pleno derecho.

(iv) Requisitos de Fondo de la Acción Resolutoria Tácita

1. Es necesario ejercer una acción judicial por virtud de la cual se opte por la resolución.

2. La condición resolutoria opera cuando hay un incumplimiento imputable al deudor. Surge un problema de riesgos.

3. El acreedor no debe estar en mora.

4. Es necesaria una sentencia judicial que declare la resolución.

(a) Primer Requisito: Es Necesario Ejercer una Acción Judicial

Cuando el hecho futuro e incierto del cual pende la condición resolutoria tácita, que no es otro que el incumplimiento de las obligaciones contraídas por una parte, se verifica, a la parte afectada se le conceden dos acciones: la resolución y el cumplimiento de la obligación, en ambos casos con indemnización de perjuicios. Por lo tanto, el incumplimiento de la condición  no genera, por sí, ningún efecto en el contrato. Para eso es necesario que el perjudicado elija y ejerza de entre las opciones que surgen, aquella acción que más conforme vaya con sus intereses. Por este motivo es necesario realizar una elección entre ambas acciones ejerciendo una acción judicial.

Dicho de otro modo, el solo hecho del cumplimiento de la condición no resuelve el contrato, toda vez que la ley consagra para esa eventualidad una alternativa, no una consecuencia que incida directamente en el contrato. Y lo hace porque de lo contrario los efectos del contrato quedarían al arbitrio del deudor. Este podría, si le fuere más conveniente, no cumplir con lo pactado y pagar las indemnizaciones correspondientes, pues en ese caso se entendería resuelto el contrato. Esto es lo que la ley ha querido evitar al consagrar un derecho alternativo en el art. 1489.

Se ha dicho que del cumplimiento de la condición emanan dos acciones: la de resolución y la de cumplimiento. Pues bien, ambas son incompatibles, vale decir, no pueden entablarse conjuntamente. Pero nada impide que sean ejercidas una en subsidio de la otra. La jurisprudencia comparada, con todo,  ha dicho que cuando el acreedor opta por la ejecución forzada no puede con posterioridad ejercer la acción resolutoria. Pero al revés, esto es, si opta por la acción de resolución en primer término, nada impide, si fracasa, que entable la acción ejecutiva, pues el contrato sigue vigente.

Se ha señalado, también, que el acreedor no puede solicitar la resolución cuando previamente ha entablado la acción de ejecución forzada, pero se ha pagado de forma insuficiente con los bienes del deudor. La jurisprudencia ha dicho, en estos casos, que la acción resolutoria se hace improcedente porque el acreedor ya se pagó con lo que había. 

En el pasado surgieron dudas respecto de si la acción de resolución constituye por sí sola al deudor en mora, o si además es necesario que el acreedor previamente lo requiera de pago. La duda ha sido salvada y actualmente se considera que basta la resolución.

La acción resolutoria y la indemnizatoria sólo se pueden hacer valer, por su propia naturaleza, en vía ordinaria. No así si se demanda el cumplimiento, pues en este caso dependerá de si el acreedor dispone o no de un título ejecutivo. 

El art. 1489, como se ha dicho, consagra un derecho alternativo, que se rige, por analogía, de acuerdo con el art. 1526 n°6. Luego, si los acreedores son más de uno, deben de consuno optar por la resolución o la ejecución forzada, una vez cumplida la condición.

Cabe destacar que la acción de resolución es una acción extremadamente útil frente al deudor insolvente. Si el acreedor entabla la acción de ejecución forzada obtiene lo que por medio del procedimiento de ejecución pueda percibir, incluidos los perjuicios. Pero, en tal caso debe cumplir con su obligación, pues el contrato permanece vigente. En cambio, si ejerce la acción resolutoria, ni él ni el deudor deben ejecutar la prestación debida, más este último debe resarcir los perjuicios causados. 

Finalmente, es necesario señalar que el vendedor no puede pedir resolución cuando se trata de cosas muebles que han llegado anticipadamente al poder del comprador. El vendedor que adelanta el pago, pierde el derecho de pedir resolución.

(b) Segundo Requisito: El Incumplimiento Debe ser Imputable al Deudor

Este requisito dota a la condición resolutoria tácita del carácter de una norma de responsabilidad. La imputabilidad, esto es, la conducta culpable, es típicamente un requisito de la responsabilidad, tanto civil como penal.  Este requisito se deduce precisamente de uq el parte favorecida con la condición puede pedir el cumplimiento o la resolución, en ambos casos con indemnización de perjuicios.

Ahora, dado que procede únicamente en los contratos bilaterales, en el evento de que el incumplimiento no sea imputable al deudor, se genera un problema de riesgos.

En torno al tema del incumplimiento surge la interrogante de qué tipo de incumplimiento es suficiente para constituir el hecho futuro e incierto del cual pende la condición. La doctrina mayoritaria señala que es suficiente cualquier tipo de incumplimiento, puesto que el art. 1489 no distingue.

Esta doctrina, sin embargo, plantea numerosos problemas en la práctica Puede ocurrir, por ejemplo, que el deudor haya cumplido su obligación en lo sustancial, faltando sólo una porción insignificante. Por eso la tendencia generalizada en el derecho comparado va por el camino de  conceder la acción resolutoria únicamente cuando hay un incumplimiento sustancial o relevante. En otras palabras, sólo este tipo de incumplimiento constituye el hecho futuro e incierto del cual pende la condición resolutoria tácita. 

En Francia, por ejemplo, se ha fallado, siguiendo esta idea, sobre la base de un artículo muy similar al de nuestro Código Civil. En Chile, en cambio, sólo a principios de siglo la Corte de Apelaciones de Talca falló en este sentido.

En todo caso, no se duda de que la resolución es procedente si el cumplimiento es sólo parcial. El Código Civil, de hecho, lo permite expresamente en el art. 1875 inc. 2º.

(c) Tercer Requisito: El Acreedor no Debe Estar en Mora

No puede solicitar la resolución de un contrato quien no lo ha cumplido y no se allana a cumplirlo. Prevalece, por tanto, la norma del art. 1552 ya estudiado.

(d) Cuarto Requisito: Es Necesaria una Sentencia Judicial que Declare la Resolución

Cuando se ejerce la acción resolutoria, se persigue el objetivo de que el tribunal declare resuelto el contrato en razón de que el deudor no ha ejecutado la prestación debida. Generalmente, va envuelto en el propósito del acreedor el interés de no perseverar con el contrato, pues ello le genera perjuicios o no le reporta beneficio alguno, o, sencillamente, porque el deudor no le merece ya confianza. 

El problema que se presenta, entonces, es que la observancia de este requisito priva a la acción de resolución de una de sus razones de ser, cual es dar al afectado la posibilidad de poner término al contrato. 

Como es sabido, por regla general las sentencias definitivas producen efecto una vez que se encuentran ejecutoriadas. Como es sabido, también, la excepción de pago puede oponerse durante toda la secuela del juicio, en primera instancia hasta la citación para oír sentencia, y en segunda hasta la vista de la causa. 

Por consiguiente, y teniendo en cuenta la especial lentitud de los procedimientos jurisdiccionales de nuestro país, el deudor se encuentra en condiciones de enervar la acción de resolución pagando (por consignación) en las instancias señaladas. Vale decir, puede ocurrir que el deudor ejecute la prestación debida, por ejemplo, tres años después de la época en que realmente le era útil al acreedor. De hecho, el cumplimiento de la obligación en esos términos puede no sólo  serle inútil a éste, sino que además causarle no pocos gastos y perjuicios. Así por ejemplo, puede significarle un gasto importante de conservación y de bodega. El pago en estas circunstancias pasa a ser, entonces, absolutamente inservible.

En definitiva, no obstante que la letra del art. 1489 concede al acreedor la facultad de resolver el contrato cuando el deudor no ejecuta su obligación, en la práctica la prosperidad de esa facultad está a disposición del deudor, pues éste siempre puede pagar la obligación durante el transcurso del procedimiento judicial dándole, por ese medio, plena eficacia a la convención.

Sin embargo, en las fuentes de esta institución se puede encontrar la intención de que el efecto de resolución no quede en manos del deudor. Este concepto se ve plasmado de alguna forma en los arts. 1826 y 1926. El primero de ellos, que trata de la condición resolutoria en el contrato de compraventa, dice textualmente que “Si el vendedor por hecho o culpa suya ha retardado la entrega, podrá el comprador a su arbitrio perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho para ser indemnizado de los perjuicios según las reglas generales.”

El segundo de ellos, en tanto, dice expresamente que “Si por el retardo se disminuyere notablemente para el arrendatario la utilidad del contrato (...), podrá el arrendatario desistir del contrato(...)”. Esta norma, además, contiene la idea de que el incumplimiento debe ser sustancial o relevante, pues habla de “notablemente”.

Una vía se solución de estos inconvenientes es la regulación de la condición resolutoria en el contrato, mediante una cláusula de resolución ipso facto, o estableciendo una renuncia a la excepción de pago.

Algunos han señalado que el deudor no puede pagar basados en los siguientes argumentos:

1. De aceptarse que puede pagar, el acreedor ya no tiene propiamente una opción, sino el deudor, lo que vulnera el art. 1489.

2. Una cosa es oponer la excepción de pago y otra muy distinta que el deudor pueda pagar en cualquier estado de la causa.

En contra subsiste, en todo caso, el art. 1879, que permite al deudor pagar en precio en 24 horas, aun cuando se haya pactado resolución ipso facto.

B. Convenciones sobre Desistimiento y Resolución

(i) Aspectos Generales

1. Cláusulas que otorgan el derecho a desistirse del contrato:  No necesariamente se vinculan al incumplimiento por la otra parte o a algún evento específico

En el Derecho Romano, había contratos en que se incluía esta facultad, como en el contrato de compraventa, que permitía al vendedor desistirse del contrato celebrado, cuando recibía una oferta mejor por la cosa. En nuestro Derecho, algunos fallos han reconocido plena validez al desistimiento del promitente comprador.

La cláusula de desistimiento puede cumplir un importante función económica. 

Ella podría cuestionarse, al entenderse como una condición meramente potestativa (art.1.478), pero no  lo es, desde el momento en que el derecho potestativo que confiere la cláusula persigue  poner fin a la relación contractual en su integridad y no sólo a la obligación del deudor. La Jurisprudencia reconoce validez a estas cláusulas.

2. Cláusulas de resolución por incumplimiento: Este tema se traduce en estudiar, entre otros, el pacto comisorio, que se abordará en un capítulo especial. Las partes pueden celebrar gran variedad de pactos relativos a la resolución del contrato, como:

a) Señalar qué tipo de incumplimiento constituye la condición resolutoria.

b) Evitar que el deudor pueda enervar la acción resolutoria, pagando.

c) Convenir un plazo desde el requerimiento de pago para que el deudor pague o acordar que la resolución sólo tiene lugar luego de una cierta notificación.

d) Sacar el incumplimiento del ámbito jurisdiccional, por medio del desistimiento del contrato.

En fin, las facultades de las partes son amplias y el conflicto siempre va a los tribunales, pero, ante una buena regulación convencional, el tribunal se limita a constatar ciertos hechos para fallar.

La regla general es que, de haber una cláusula de resolución ipso facto, ésta da lugar inmediatamente a la resolución. Pero, esta resolución ipso facto se ha entendido en nuestro Derecho como excluyente de la acción de ejecución forzada, con lo que se entrega al deudor el control de la existencia del contrato.

Las cláusulas de resolución, según ha dicho la jurisprudencia comparada, son de Derecho estricto y, además, el derecho que surge para el acreedor de dicha cláusula debe ser ejercido de buena fe (por ejemplo, no debe ser ejercido ante un incumplimiento nimio).

El derecho a poner término unilateralmente al contrato tiene un límite, pues el acreedor tiene derecho a poner término al vínculo jurídico que lo une con el deudor, pero no puede actuar de hecho, hacerse justicia por sí mismo. Por eso es que, para hacer valer la resolución, debe acudirse a un tribunal, que la constata como un hecho anterior, o bien, contar con el consentimiento del deudor.

Existe, además, otro límite para el derecho en cuestión. Se trata de normas contenidas en los llamados “estatutos de protección”, vale decir, en el Derecho del Trabajo, el Derecho del Consumidor y las normas sobre arrendamiento. Así, el Código del Trabajo, en su artículo 160, señala que el empleador, al poner término al contrato, debe indemnizar al trabajador despedido.

En materia de arrendamiento, el art. 10 de la Ley 18.101, señala como causal de resolución sólo el no pago de las rentas y el art.1.977 del C.C. dispone que el derecho de terminar con el arrendamiento surge  para el arrendador sólo cuando el arrendatario esté en mora de un período entero en el pago de la renta. Además, a pesar de que se puede resolver el arrendamiento en virtud de cláusula de resolución ipso facto, la restitución está sujeta a los plazos que establecen los artículos 3° y 4° de la Ley 18.101.

En el Derecho del Consumidor, la L. 19.496 establece, en el art.16, letra a), que, entre las condiciones generales de contratación que no producen efecto, están las que permiten modificar los efectos del contrato o poner término a él unilateralmente, a menos que favorezcan al comprador.

De esta forma, se altera la plena efectividad de las condiciones resolutorias.

(ii) El Pacto Comisorio

(a) Concepto y Aplicación

La condición resolutoria puede revestir tres formas:

1. Ordinaria, que es el hecho futuro e incierto que no consiste en el incumplimiento de una obligación contraída y por cuyo cumplimiento se extingue un derecho y su obligación correlativa.

2. Tácita, que es la que envuelve todo contrato bilateral y que consiste en el incumplimiento de las obligaciones por una parte.

3. Pacto comisorio, que es la condición resolutoria tácita pactada expresamente. 

De acuerdo con el art. 1877, “Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagándose el precio al tiempo convenido, se resolverá el contrato de venta.” “Entiéndese siempre esta estipulación en el contrato de venta; y cuando se expresa, toma el nombre de pacto comisorio, y produce los efectos que van a indicarse”.

No obstante que la disposición que lo trata expresamente se ubica en el título de la compraventa y, en particular, lo hace a propósito de la obligación del comprador de pagar el precio, se ha entendido que el pacto comisorio es de aplicación general, porque:

1. El pacto comisorio no es más que la condición resolutoria expresamente pactada.

2. El principio de la autonomía de la voluntad.

3. Sólo una razón histórica explica que el pacto comisorio se haya regulado donde se reguló: en el Derecho Romano no existía la condición resolutoria, por lo que en virtud de la lex commisoria si el comprador no pagaba el precio el vendedor podía pedir que se dejara sin efecto la venta.

(b) Tipos de pacto Comisorio

1. Simple, que no es más que la condición resolutoria tácita pactada.

2. Calificada o con cláusula ipso facto, que se define como el acuerdo de las parte en orden a dejar sin efecto el contrato, de inmediato, ipso facto, si el deudor incumple sus obligaciones. El art. 1.879 del C.C. se refiere a la convención que establece expresamente que, por no pagarse el precio de la cosa, la compraventa se resuelve ipso iure. Esta cláusula de resolución ipso facto suele ser poco conveniente para el acreedor, que pierde el derecho de exigir el cumplimiento de la obligación, por tal hecho. Ante esto, se observa que hay cláusulas que le son más convenientes (establecen resolución por la notificación que haga el acreedor al deudor, facultan al juez o al acreedor para dar un plazo al deudor, dan un plazo de pago  para enervar la resolución, etc.). De alguna forma, la cláusula de resolución ipso facto otorga al deudor la facultad de decidir, según cumpla o no su obligación, la subsistencia o resolución del contrato.

(c) Efectos del pacto Comisorio

1. Pacto comisorio simple:

a) En el contrato de compraventa por el no pago del precio. Los efectos son idénticos a los de la condición resolutoria tácita. El art. 1878 expresa que “Por el pacto comisorio no se priva al vendedor de la elección de acciones que le concede el art. 1873”.

b) En el contrato de compraventa por el incumplimiento de una obligación distinta de la de pagar el precio, o en los demás contratos por el incumplimiento de cualquiera obligación. Los efectos son también los mismos que los de la condición resolutoria tácita.

2. Pacto comisorio calificado:

a) En el contrato de compraventa por el no pago del precio. Señala el art. 1879 que “Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato de venta, el comprador podrá, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo más tarde, en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificación judicial de la demanda”. En consecuencia, ni aun en este caso la resolución opera de pleno derecho. El legislador ha tenido en vista la estabilidad de las transferencias de dominio que siguen a los tíulos traslaticios de dominio. El plazo se comienza a contar desde el momento mismo en que se notifica la demanda, porque es un plazo de días.

b) En el contrato de compraventa por el incumplimiento de una obligación distinta de la de pagar el precio, o en los demás contratos por el incumplimiento de cualquiera obligación. En este caso, el contrato queda resuelto de pleno derecho, porque así lo han estipulado las partes. De este modo, debe entenderse que la norma del art. 1879 es excepcional y, por tanto de aplicación estricta a los casos que contempla su tenor literal.

(d) Prescripción del Pacto Comisorio

En conformidad con el art. 1880, “El pacto comisorio prescribe al plazo prefijado por las partes, si no pasare del cuatro años, contados desde la fecha del contrato”. “Transcurridos estos cuatro años, prescribe necesariamente, sea que se haya estipulado un plazo más largo o ninguno”. El precepto merece los siguientes comentarios:

1. El plazo no comienza a correr de que la obligación se haya hecho exigible, sino desde la fecha del contrato.

2. Transcurrido el plazo, no puede demandarse en virtud de la condición resolutoria tácita del art. 1489, pues en caso contrario el art. 1880 sería letra muerta.

C. La Acción Resolutoria

Es la que emana de la condición resolutoria en los casos en que ella requiere sentencia judicial, y en cuya virtud el contratante diligente solicita que se deje sin efecto el contrato por no haber cumplido la contraparte alguna de las obligaciones emanadas de él. 

O sea, opera en la condición resolutoria tácita, en el pacto comisorio simple, y en el calificado del contrato de compraventa por no pago del precio.

Son características de esta acción:

1. Es personal.

2. Es patrimonial. Por tanto:

a) No cabe en el derecho de familia.

b) Es renunciable (art. 1487).

c) Es transferible y transmisible. Algunos creen que la acción resolutoria no queda comprendida en la cesión de créditos, ya que se trataría de una acción personal. Por ello, conviene ceder expresamente la acción resolutoria. Asimismo, algunos creen que el tercero que paga una deuda ajena no se subroga en esta acción, porque no adquiere la calidad de “contratante”, indispensable para ejercitarla.

d) Es prescriptible, en cinco años contados desde que la obligación se hizo exigible, salvo lo dicho respecto del pacto comisorio.

3. Es mueble o inmueble, según el objeto de que se trate (art. 580).

4. Es indivisible, subjetiva y objetivamente. Subjetivamente, porque si son varios los acreedores, deben ejercitar conjuntamente la acción, de consuno, y si son varios los deudores, debe demandarse a todos ellos. Se aplica por analogía el art. 1526 n°6, en cuanto contempla una elección. Es indivisible objetivamente, en tanto, porque no se puede demandar en parte el cumplimiento y en parte la resolución.

D. Resolución y Nulidad

Todos los tipos de resolución producen los mismos efectos y el desistimiento produce efectos análogos, los que se tratan en el título de las condiciones del Libro IV del C.C., en los arts. 1.486 y 1.487

El primer efecto de la resolución es dar lugar a obligaciones restitutorias de lo recibido en virtud del contrato.

En cuanto al dinero, éste debe ser restituido reajustado, aún sin pacto, por razones relacionadas con el enriquecimiento sin causa. Si se trata de otras cosas (art. 1.486 del C.C.), ellas se restituyen en el estado en que se encuentren. Las mejoras y deterioros recaen en el acreedor, a menos que los deterioros se hayan producido por culpa del deudor, caso en que éste es obligado al precio y a indemnizar los perjuicios irrogados al acreedor.

Las normas que regulan las restituciones surgidas de la resolución de un contrato se diferencian en ciertos aspectos de las que se refieren a las propias de la reivindicación. Por ejemplo,  en el caso de la resolución, las mejoras y deterioros recaen en el acreedor y los frutos son del deudor.

En general, las normas restitutorias de la resolución son benignas para el deudor, lo que se ve compensado por el hecho de proceder acción indemnizatoria en su contra. Ésta incluye el lucro cesante y en él se incluyen los frutos de la cosa que se restituye.

La acción resolutoria es personal. ¿Qué pasa si el poseedor bajo condición resolutoria vende la cosa a tercero? ¿Hay acción contra éste? En virtud de los arts. 1.490 y 1.491 del C.C. sólo hay acción reivindicatoria contra el tercero de mala fe, es decir, contra el tercero que sabía o debía saber acerca de la condición resolutoria.

El art. 1.490 del C.C. señala, respecto de los bienes muebles, que hay acción contra los terceros de mala fe, la que debe ser probada. La prueba de la mala fe del tercero subadquirente de bienes muebles es extremadamente difícil, a menos que los muebles de que se trate estén sometidos a un régimen registral, como ocurre con los automóviles o los valores.

En cuanto a la restitución, en virtud de la resolución de un contrato, de bienes inmuebles, el art. 1.491 del C.C. también otorga acción contra terceros de mala fe, pero delimita el concepto de mala fe. La hay cuando la condición resolutoria consta en la escritura pública que contiene el título de dominio (usualmente, escritura de compraventa) o en el Conservador de Bienes Raíces.

El hecho de que haya un saldo pendiente que consta en el título (por ejemplo, la compra de una casa en cuotas) implica que consta la condición resolutoria en el título. El tercero que adquiere en estas circunstancias está de mala fe. La mala fe a que hace referencia este artículo es distinta a la que  mencionan otros artículos del C.C., como el art. 706 (buena fe como requisito para la posesión de buena fe). Se trata de un concepto particular de ella.

El art. 1.432 del C.C. establece reglas especiales para determinar cuando la resolución de la donación produce efectos contra terceros poseedores.

La condición resolutoria sólo da lugar a restitución de la cosa y no de sus frutos y no afecta a terceros a menos que estén de mala fe, por lo que se puede destruir la frecuente idea de que la resolución produce efectos retroactivamente.

E. Resolución en Contratos de Tracto Sucesivo

La resolución aquí se llama terminación y no da lugar a restituciones de lo que las partes se hayan entregado a causa del contrato, según se ha fallado.

La doctrina francesa estima que, si las partes han entendido que el beneficio del contrato se obtiene en cada prestación (cada mes, por ejemplo) no cabe restituir nada en virtud de la terminación del contrato.

La cláusula compromisoria y la cláusula penal son cláusulas que no se extinguen con la resolución del contrato. En principio, la cláusula penal es acumulable a la resolución.

F. Paralelo entre la Acción Resolutoria y la Acción Reivindicatoria

	
	Acción Resolutoria
	Acción Reivindicatoria

	Tipos de acción 
	Se trata de una acción personal que la dirige el acreedor contra su contraparte.
	Es una acción real, que se dirige en contra de quien esté en posesión de la cosa

	Prescripción
	Prescribe siempre extintivamente  en el plazo de cinco años, porque nunca podrá ser ejecutiva.
	No prescribe extintivamente, sino que lo hace cuando un tercero adquiere el dominio del bien por prescripción adquisitiva (art. 2517).

	Divisibilidad de la acción
	La acción es indivisible. Si son muchos los acreedores, cumplida la condición, tendrán que optar de consuno o por la resolución o por la ejecución forzada. Por analogía debe entenderse que se aplica la regla del art. 1526 n°6, pues en realidad no de está frente a una obligación alternativa.
	Es divisible, en el sentido de que se puede reivindicar una cuota.

	Transmisibilidad y transferibilidad de la acción
	La acción puede ser intentada además del titular, por los sucesores a título singular o universal de éste. 


G. Paralelo entre la Acción Resolutoria y la Nulidad

	
	Acción Resolutoria
	Nulidad

	Tipo de acción
	Ambas acciones son personales.

	Propósito de la acción
	Ambas acciones tienen por finalidad acabar con los efectos del contrato.

	Presupuestos de procedencia de la acción
	Supone el cumplimiento de una condición, que pende del hecho futuro e incierto consistente en no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
	Supone un vicio de nulidad.

	Prescripción de la acción y/o excepción.
	Prescribe siempre extintivamente  en el plazo de cinco años, porque nunca podrá ser ejecutiva. El plazo se cuenta desde que la obligación se hace exigible (arts. 2514 y 2515).
	La acción y excepción de nulidad absoluta prescriben en 10 años (art. 1683). La de nulidad relativa en 4 años (art. 1691). En general, el plazo se cuenta desde la celebración del acto.

	Procedencia de la acción reivindicatoria una vez acogida la acción resolutoria.
	Procede la acción reivindicatoria dependiendo de si el tercero se encontraba de buena o mala fe (arts. 1490 y 1491). En general, la mala fe consiste en saber o haber debido saber de la existencia de la condición. Tratándose de bienes muebles, la prueba es extremadamente difícil. Respecto de los bienes inmuebles, el art. 1491 contiene un criterio objetivo: se considera que el tercero está de mala fe cuando la condición consta en el título (escritura pública) o en la inscripción del Conservador de Bienes Raíces.
	Siempre procede acción reivindicatoria contra terceros.

	Efectos de la acción reivindicatoria acogida.
	· No se hace distinción entre la buena o mala fe del deudor:

· Mejoras: aprovechan al acreedor, sean necesarias, útiles o voluptuarias (art. 1486).

· Deterioros: los deterioros perjudican al acreedor, salvo que provengan del hecho o culpa del deudor (art. 1486).

· Frutos: el deudor no debe los frutos, salvo pacto en contrario (art. 1488). Esta situación se ve compensada por el pago de indemnizaciones a que queda obligado el deudor (no el poseedor vencido).
	· Se hace distingo entre la buena o mala fe del poseedor  vencido:

· Mejoras: Las necesarias deben restituirse a ambos poseedores. En cuanto a las útiles, el reivindicante debe abonar al poseedor de buena fe el costo que le significaron o el mayor valor de la cosa El poseedor de mala fe, en tanto, no tiene derecho a que le sean restituidas (art. 910). Por último, respecto de las voluptuarias, los poseedores vencidos sólo tienen derecho a llevarse los materiales.

· Deterioros: El poseedor de buena fe debe abonarlos sólo en cuanto le hubieren sido provechosos. El de mala fe, por su parte, sólo si provienen de su hecho o culpa (art. 906).

· Frutos: El poseedor de buena fe no debe los frutos percibidos antes de la contestación de la demanda. El de mala fe, en tanto, debe no sólo los percibidos, sino también los que hubiere podido percibir el dueño con mediana diligencia (art. 907).


III. Teoría de los Riesgos

A. Aspectos Generales

Dentro de la doctrina de contratos es esencial el concepto de riesgos. En cierto sentido, los contratos son una vía por medio de la cual los particulares arbitran riesgos, los adjudican, especialmente en aquellos contratos supeditados al paso del tiempo para su ejecución. 

El acreedor suele descargar un riesgo en el deudor, quien lo asume en la expectativa de recibir algo a cambio. Esta es la lógica económica del concepto de los riesgos asociado a los contratos. 

El concepto jurídico de riesgos, por su parte, difiere de manera sustancial del anterior, ya que mira a responder la interrogante de qué sucede en un contrato bilateral con la obligación de uno de los contratantes cuando la del otro se ha hecho imposible por una causa que no le es imputable.

De lo dicho se desprende que los requisitos para que se pueda hablar del tema de los riesgos son los siguientes:

1. Que la obligación emane de un contrato bilateral. De lo contrario existiría una obligación que se extinguiría, sin que existiese otra por subsistir.

2. Que la obligación de una de las partes se haya hecho imposible. Por lo tanto, no basta la acreditación de un mayor costo, caso en que a lo sumo se plantea un problema e imprevisión.

3. Que no se trate de una obligación de género. En éstas es incompatible hablar de riesgos, pues es asimismo incompatible hablar de imposibilidad. El tema de los riesgos sólo se plantea en términos económicos.

4. Que la imposibilidad sea inimputable al deudor, porque o si no se plantea un problema de responsabilidad. En este caso el acreedor dispondrá de la acción resolutoria y de la indemnizatoria.

Una vez comprobadas estas exigencias, para resolver el problema de los riesgos existen tres vías posibles:

1. Una primera es adjudicar los riesgos al acreedor, caso en el cual éste tendrá que pagar sin recibir nada a cambio.

2. Una segunda es asignarlos al deudor, de manera que su obligación se extinga pero sin que reciba nada a cambio. Esta es la solución que mayoritariamente han seguido la doctrina y las legislaciones, basadas en que si bien es justo que el deudor quede liberado de su obligación, no lo es que la contraparte deba, de todos modos, cumplir la suya.

3. Una tercera es que el deudor asuma el riesgo cumpliendo igualmente su obligación, caso en el cual el deudor estaría, propiamente  hablando, comprometido a una obligación de garantía. 

B. Derecho Chileno

En el derecho chileno existe una norma general que se refiere al tema. Se trata del art. 1550, según el cual el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor. Por consiguiente, sin ejecutar prestación alguna el deudor recibe la contraprestación, que consiste, en el común de los casos, en el precio.

El art. 1550 no absorbe los principios económicos relativos a los riesgos. Según éstos, los incentivos hay que darlos a quienes tienen el control de los acontecimientos, vale decir, a quienes han sido descargados los riesgos. Por eso, hoy la tendencia es a poner los riesgos a cargo del deudor.

Dos razones históricas explican esta norma. La primera se remonta al derecho romano. En aquel entonces, las obligaciones emanadas de lo que hoy llamamos contratos bilaterales eran consideradas absolutamente inconexas unas de otras. La obligación de entregar la cosa era, entonces, absolutamente independiente de la de pagar el precio. En este contexto, se consideraba que los riesgos debían ser de cargo del acreedor. 

La segunda razón hace referencia al derecho francés, que recogió el clásico principio de que las cosas perecen para su dueño. Como es sabido, ese sistema jurídico unificó en un mismo acto el título y la tradición. Por consiguiente, una vez celebrado un contrato que da origen a un título traslaticio de dominio, se verifica en ese mismo instante y por él mismo la transferencia del dominio. Así las cosas –tomando en cuenta que las cosas perecen para su dueño-, resulta absolutamente lógico que el acreedor sea quien debe soportar los riesgos. Él es dueño de la cosa desde el instante inmediatamente posterior a la celebración del contrato.

Sin embargo, el problema es que en Chile lo anterior no es así. El señor Bello, con todo, en concordancia con su interés de unificar en un acto el titulo y la tradición, reprodujo casi literalmente en nuestro Código Civil la norma equivalente en el Código Civil francés.

Hay razones, no obstante, para afirmar que el principio que rige las obligaciones de hacer, de no hacer, y de entregar, es precisamente el inverso, es decir, que el riesgo es del deudor:

1. Desde luego, el problema de los riesgos se plantea en la eventualidad que las partes no lo hayan resuelto en el contrato. Bajo este supuesto, la naturaleza de la obligación es un elemento que puede resultar ilustrativo al momento de interpretar e integrar el contrato. Considerando, entonces, que nadie puede obligarse con la expectativa razonable de recibir algo a cambio sin ejecutar él mismo, a su vez, una contraprestación, puede concluirse que, precisamente por el hecho de existir una fuerte interdependencia entre las obligaciones, va en la naturaleza de la relación bilateral el que el riesgo sea del deudor. 

Este es el criterio que sigue la norma del art. 1552, que contiene la excepción de contrato no cumplido. Al suponer que mientras una parte no cumpla o no se allane cumplir la otra no está en mora, está diciendo que el riesgo es del deudor, ya que mientras éste no cumpla su obligación, no puede exigir la contraprestación.

2. Además, existen numerosos casos en que se altera la regla:

a) En ciertos casos la ley adopta el criterio contrario expresamente:

i) Art. 1950 n°1. Según este artículo, el arrendamiento termina, especialmente, por la destrucción de la cosa. Por consiguiente, si ésta no ha podido entregarse antes de comenzar la ejecución del contrato, se extingue la obligación del deudor (arrendador) sin que el acreedor deba entregar nada a cambio. Se dan, por tanto, los supuestos necesarios para que se pueda afirmar que el riesgo es del deudor.

ii) Art. 2000 (en relación con el art. 1996).
 Este precepto se refiere a los contratos de confección de obra material, y, conforme con él, en el evento de que los materiales hayan sido proporcionados por el principal, si la cosa perece por caso fortuito y la obra no ha sido aún reconocida, el artífice (deudor) no puede pedir el precio, o sea, él asume el riesgo. 

iii) Art. 1486: “Si antes del cumplimiento de la condición la cosa prometida perece sin culpa del deudor, se extingue la obligación”.

b) En otros casos la ley establece excepciones de carácter general, aplicables a todas las situaciones:

i) Cuando el deudor se constituye en mora de entregar (art. 1550).

ii) Cuando el deudor se ha comprometido a entregar una misma especie a dos o más personas por obligaciones distintas (art. 1550).

En conclusión, se puede afirmar que en el derecho chileno, como en todo el derecho comparado, el riesgo es del deudor, en virtud de la aplicación del principio de la reciprocidad. Por consiguiente, sólo por excepción se aplica la regla inversa en las obligaciones de dar (ni siquiera respecto de las de entregar).

B. Contratos Sinalagmáticos Imperfectos

Los contratos sinalagmáticos son aquellos que en su origen son unilaterales, pero que con posterioridad devienen en bilaterales. Los más típicos son el comodato, el depósito y la prenda, cuando nace para el acreedor la obligación de restituir generalmente una cantidad de dinero.

Respecto de este tipo de contratos, el problema de los riesgos se presenta cuando perece la cosa, pues surge la duda de si subsiste o no la obligación del acreedor. Una parte de la doctrina ha señalado que deben aplicarse las mismas reglas que rigen los contratos bilaterales.

Pero, por otro lado, se ha dicho que no es  la mera reciprocidad lo que más caracteriza a los contratos bilaterales, sino que es la interdependencia existente entre las obligaciones del acreedor y del deudor. Esta interdependencia, sin embargo, no se presenta en los contratos sinalagmáticos imperfectos. Por consiguiente, hay buenas razones para pensar que estos contratos se rigen por las reglas de los contratos unilaterales.

C. Paralelo entre Riesgos y Resolución

La diferencia entre existente entre una situación de riesgos y la resolución de un contrato, es la imputabilidad. En efecto, la acción resolutoria es una acción de responsabilidad; los riesgos, en tanto, se introducen precisamente cuando el deudor no es responsable. 

Lo dicho queda de manifiesto en que cuando se está frente a una situación de riesgos, es decir, cuando la obligación del deudor se ha hecho imposible por una causa que no le es imputable, no es procedente una acción indemnizatoria.

Lo anterior no obsta a que se generen obligaciones restitutorias, referentes, por ejemplo, a la entrega de la cosa, los frutos, etc.; todas las que, a falta de regla expresa, deben regirse por las reglas de la restitución.


D. Paralelo entre los Riesgos y la Excepción de Contrato no Cumplido
Cuando el riesgo es del deudor, se complementan, de manera que éste no puede exigir el cumplimiento de la obligación del acreedor si no ha cumplido a su vez, aunque sea en razón de un hecho que no le es imputable.

Por el contrario, cuando el riesgo es del acreedor (art. 1550), el deudor puede demandar el cumplimiento de la obligación,  porque aquél tiene la obligación de ejecutar su prestación aun cuando no reciba la del deudor a cambio. 

CAPÍTULO Segundo: IMPREVISIÓN

I. Imprevisión: Generalidades

Los contratos onerosos, en la medida que se prolongan en el tiempo, llevan implícito un elemento económico de riesgo. El tiempo siempre implica riesgos. Por eso, los contratos buscan arbitrarlos, es decir, asegurar ciertas posiciones a los contratantes.

En los contratos a futuro, el riesgo lo asume generalmente el deudor, esto es, quien se obliga. Cuando está de por medio el tiempo, un contrato que pudo ser concebido como conmutativo, adquiere inevitablemente caracteres de aleatorio.

En este sentido, el problema de la desadecuación entre lo previsto y lo efectivamente sucedido es siempre una posibilidad que los contratantes deben tener presente. No obstante, pueden sobrevenir acontecimientos que alteran de tal manera la naturaleza económica de la convención, que se hace posible y deseable su revisión.

En general, estos acontecimientos futuros que alteran la naturaleza económica del contrato lo pueden hacer de dos maneras:

1. Una primera es afectándolo hasta tal punto en que desaparece el fin para el cual fue convenido. Este fin, obviamente, debe formar parte del consentimiento, ya que los fines subjetivos que hayan tenido las partes para contratar son irrelevantes para el derecho.

2. Una segunda es alterando radicalmente la economía natural del contrato, en términos tales, que desaparece el elemento conmutatividad.

Por lo tanto, el problema se presenta en dos niveles: el primero, consiste en elucidar si bajo ciertas circunstancias es aceptable o no la revisión; y, el segundo, en la afirmativa del anterior, implica definir cuáles son las exigencias y requisitos que habrán de observarse en tal proceso.

Es preciso dejar en claro que la imprevisión no se plantea como un problema de imposibilidad. La prestación es aún posible, pero o se ha perdido su fin, o se ha hecho extremadamente gravosa. Debido a esto, en el terreno de la imprevisión siempre es procedente la acción de ejecución forzada, pues la prestación sigue siendo posible.

Por otro lado, la imprevisión guarda una analogía con la lesión enorme. La diferencia, sin embargo, radica en que en esta última la desadecuación se produce al momento de contratar, en tanto que en la primera con posterioridad, durante la ejecución del contrato.




A. Derecho Comparado

El problema de la imprevisión se plantea por vez primera en la época de los glosadores medievales canonistas. A partir de unas reglas del Digesto, ellos derivaron el principio “Rebus sic Stantidus”, de acuerdo con el cual un contrato se construye sobre la base de que las circunstancias en que se celebró no variarán de manera sustancial durante el desarrollo del mismo. En todo contrato existiría, en este sentido, una condición implícita que cumplida, daría término a la relación contractual.

Esta idea resultó por completo extraña al espíritu racionalista de la Codificación, que por una parte tiende a limitar el poder de los jueces y, por otra, a conceder a las partes la posibilidad de evaluar el futuro autorresponsablermente.

Además, desde el punto de vista económico, se sostiene que esa cláusula es atentatoria contra la seguridad, toda vez que acaba con la certeza de que las relaciones contractuales se cumplen salvo que devengan en imposibles.

La modernidad, en general reconoce dos principios que pugnan con la cláusula “Rebus sic Stantidus”:

1. El futuro, bajo ciertas circunstancias, es previsible.

2. El principio de autorresponsanbilidad.

Por los motivos anteriores, casi ningún Código Moderno reconoce esta condición “Rebus sic Stantidus”. El principio pacta sunt servanda rige, en consecuencia, sin contrapeso alguno.

II. Razones en Torno a la Imprevisión

Las diversas posturas en torno al tema de la revisión del contrato por causas sobrevinientes, dependen en gran medida del concepto de contrato que se tenga, particularmente en relación con los riesgos y el valor que se le asigna a la promesa. Esto se puede apreciar mediante una vista general a las distintas posiciones que han adoptado los diferentes sistemas jurídicos.

Así, en Francia no se admite por ningún motivo la revisión de los contratos.
 En Inglaterra, asimismo, también es por completo excepcional. Por el contrario, en Alemania se ha sostenido la doctrina contraria, de conformidad con la cual una vez que varían sustancialmente las condiciones bajo las cuales se celebró el contrato, éste debe desaparecer. Por último, en Italia también es aceptada la revisión de los contratos.

En resumen, la tendencia actual es a mirar la revisión con reticencia, pero también a aceptarla en casos muy calificados.




A. Costos y Peligros de Aceptar la Revisión

1. Se dice que las partes son las que convienen los contratos, por lo que cuando se solicita y concede la revisión, el juez se subroga en la voluntad de éstas, algo por supuesto inaceptable. El contrato es una forma descentralizada de crear relaciones jurídicas. El aparato estatal cede frente a la voluntad de los particulares. Por ello, una vez que el juez revisa y modifica un contrato, ese principio se ve vulnerado.

2. La existencia de una regla de revisión tiene el efecto de no incentivar a las partes para regular exhaustivamente sus relaciones. Una autor francés señala, en este sentido, que contratar es prever, por lo que si las partes no regulan los imprevistos, debe entenderse que los riesgos son del deudor.

3. Los riesgos, además, deben ser atribuidos en el contrato anticipando el futuro. Esta característica define, en el fondo, el valor de las prestaciones (asumir un riesgo tiene un valor), y el consentimiento de las partes. Por eso, resulta injusto juzgar la situación después de acaecido un hecho determinado, pues en tal caso, en verdad, desaparece todo riesgo. 

Por ejemplo, en el contrato de opción queda de manifiesto el valor que tiene el futuro. En este tipo de contratos, el acreedor paga una prima por el derecho a optar en el futuro. El deudor, en tanto, asume el riesgo –a cambio de la prima- de que, atendidas las circunstancias, el acreedor no ejerza ese derecho.


4. El principio pacta sunt servanda postula que una vez admitida la revisión del contrato, a partir de entonces esta institución comienza a perder su esencia: el valor de la promesa. Se agrega que el contrato es eficaz en la medida que no es revisable. 

De este modo, este principio pasa a ser de interés público.




B. Razones a Favor de la Revisión

1. Se reconoce que el contrato lleva un elemento de voluntariedad, mas no en calidad de fundamento del mismo. Éste, en realidad, está dado por la presunción de justicia que va envuelta en todo contrato. Por consiguiente, si varían sustancialmente las circunstancias en que se celebró el acto, éste se torna injusto de cumplir, por lo que cesa la presunción de equidad que le va implícita.

2. Se dice que en todo contrato las partes participan de ciertos supuestos compartidos bajo los cuales llegan al consentimiento, de manera tal que si éstos cambian, el contrato tiene que ser resuelto o modificado. 

Esta postura se apoya muy fuertemente en la doctrina de la buena fe, porque para que el problema en comento sea posible, esos supuestos compartidos deben ser implícitos, o de lo contrario el contrato estaría regulando la situación, y no habría conflicto alguno. En este sentido, la naturaleza de la obligación cobra una importancia destacable.

Esta es la base doctrinaria de la revisión en Alemania.

3. Se ocupan los conceptos de buena fe, equidad, causa y conmutatividad para justificar la revisión de los contratos. En esta línea se enmarca, por ejemplo, el trabajo del profesor Claudio Illanes. Pero ello es impreciso, en la medida que se pretenda comenzar el análisis de la admisibilidad de la revisión de un contrato específico a través de dichos conceptos. Lo correcto es ocuparlos para completar lo que las partes han convenido, de acuerdo con el contenido de su consentimiento, obtenido por la vía de una adecuada interpretación y constituido no sólo por lo expresado, sino también por los elementos implícitos del contrato, relacionados con los elementos de la naturaleza del tipo específico de contrato.

La buena fe y la equidad, fundamentalmente, deben obtenerse de la interpretación del contrato y no surgir como una interferencia al consentimiento de las partes. De esta forma, se puede, incluso, llegar a concluir que la circunstancia sobreviniente está tan lejos de los riesgos asignados al deudor que procede la revisión por razones de pacta sunt servanda.

III. Imprevisión y revisión en el Derecho Chileno

Este tema ha sido muy poco desarrollado en el Derecho Chileno y sólo se registran unos pocos trabajos de académicos como los profesores De la Maza, Fueyo o Illanes.

El Código Civil, en tanto, no hace ninguna referencia al principio rebus sic stantibus, siguiendo, de esta forma, al Derecho Francés. Sólo respecto de algunas normas particulares se podría deducir una relativa y aislada aceptación del principio:

1. Artículo 2180: Se refiere al comodato y tiene alguna relación con la imprevisión en sus numerales 2y 3 (el número 2 se refiere a un caso en que sobreviene una onerosidad excesiva para el comodante y el 3 alude a la desaparición del fin objetivo del contrato).

2. Artículo 2227: Establece una norma análoga a la anterior, pero aplicable al contrato de depósito.

De estas normas no se puede, en verdad, deducir el reconocimiento de la revisión en el Derecho Chileno, porque están referidas a contratos gratuitos, en los que no va involucrado el concepto de onerosidad.

Más cerca de un reconocimiento a la revisión de contratos se encuentra, en cambio, el artículo 2003. Este artículo establece, en su número 1, la regla general que asigna los riesgos económicos al deudor (empresario) y, en el número 2, una disposición excepcional, en virtud de la cual, ante la aparición de costos excepcionales, el empresario puede acudir ante el juez para la adecuación del contrato, cuando ésta no ha sido aceptada por el dueño (acreedor).

Ésta es la única norma del Código Civil que da algún sustento a la idea de la imprevisión en nuestro Derecho. Cabe resaltar que, incluso en esta norma única, la aceptación de la revisión de los contratos está supeditada a la ocurrencia de circunstancias extraordinarias.

Indirectamente, además, se podría justificar la revisión en normas generales, como la del art.1546, que contiene el principio general de buena fe, o las normas relativas a la interpretación de contratos.

Una última norma que establece, de algún modo, la adecuación de los contratos es la del  artículo 1983 del Código Civil, en su inciso 2, respecto del colono mediero.

En Chile, la Jurisprudencia ha rechazado sistemáticamente la teoría de la imprevisión, apoyándose en la doctrina más influyente, constituida por autores como Alessandri y Claro Solar.  Sin embargo, hubo algunos fallos que, durante la devaluación de la moneda en los años de la década de 1970, aceptaron la idea de la reajustabilidad (como adecuación de las obligaciones de dinero). Estos fallos tienen hoy una clara importancia en la Jurisprudencia referida a la materia y se han expresado, además, en la Legislación sobre obligaciones en dinero.

En materia arbitral, los árbitros arbitradores han acogido la imprevisión, justificada o injustificadamente. En todo caso, los fallos arbitrales que se conocen son muy pocos, ya que sólo los arbitrajes propiciados por la Cámara de Comercio suelen ser públicos.

Algunos fallos arbitrales reflejan esta tendencia arbitral, que resulta peligrosa:

1. Un fallo de Carlos Urenda: Dio lugar a la revisión de un contrato por haber sido desnaturalizado, usando para tal aseveración los artículos 1444 y 1546 del Código Civil, que definen la naturaleza del contrato y definen la buena fe contractual.

2. Uno del profesor Claudio Illanes: Acogió la revisión de un contrato por imprevisión, refiriéndose a los conceptos de causa, conmutatividad, equidad y buena fe. Este fallo admite diversas críticas:

a) La causa no puede ser afectada por hechos sobrevinientes (ni por la imposibilidad ni por  la extrema onerosidad para el cumplimiento de una obligación), porque actúa como elemento constitutivo de la relación jurídica al momento de formarse ésta.

b) El concepto de conmutatividad está mal utilizado, si no se hace alusión a los riesgos que cada parte asume. Todo contrato a futuro contempla, por lo demás, cierta aleatoriedad.

c) La buena fe y la equidad son elementos que deben ser utilizados en concordancia con la naturaleza del contrato.

En la Jurisprudencia administrativa del Derecho Francés se ha aceptado la revisión de los contratos, sin haberse aceptado en el Derecho Civil. Algo parecido ocurre en Chile, con los dictámenes 10.670, 41.042 y 11.598 de la Contraloría General de la República, que han aceptado la revisión de los contratos administrativos, como las concesiones. En nuestro país este tipo de fallos resultan extremadamente peligrosos, dado que las empresas concesionarias están adoptando la mala práctica de adjudicarse las licitaciones presentando presupuestos bajos para, después, alegar imprevisión y cobrar más dinero por su trabajo.

Son muy pocos los Códigos Civiles que han aceptado la imprevisión: el Código Civil Italiano de 1942 y el Código Holandés de 1995.

El problema de la imprevisión se presenta cuando la realidad del contrato es diferente a la realidad tomada en consideración al celebrarse éste, debido al surgimiento de hechos que hacen desaparecer el fin del contrato o alteran la conmutatividad del contrato tal como fue diseñada por las partes. Las normas de los artículos 2003, regla primera, y 1983 del Código Civil son elocuentes en nuestro Derecho, al establecer la regla general según la cual la obligación permanece tal cual como fue convenida.

El contrato debe interpretarse recurriendo a lo expresado por las partes y a los elementos implícitos en el consentimiento, no contándose dentro de ellos los motivos sicológicos de una parte cuando no han sido aceptados por la otra como parte del contrato.

No basta decir que un contrato es conmutativo para afirmar que se da en él la imprevisión  y que puede ser revisado por un cambio de circunstancias. Además, se requiere que se aprecie cómo las partes distribuyeron el inevitable elemento aleatorio del contrato.

La revisión del contrato sólo procede cuando el contrato deviene en algo distinto de lo convenido por las partes. Lo que se debe procurar es reconstruir la situación de las partes al momento de celebrar el contrato, sin desnaturalizarlo por medio de un fallo benefactor que reemplace a las partes.

La imprevisión opera en forma completamente excepcional y las condiciones de admisibilidad de la revisión de contratos, establecidas doctrinariamente, son muy estrictas:

1. 1 Que un cambio de circunstancias se haya producido después de la celebración del contrato, alterando su naturaleza.

2. 2 Dicho cambio de circunstancias debe estar fuera de lo que razonablemente la parte interesada pudo prever y negociar en el contrato. No se debe proteger la negligencia del contratante.

3. 3 El riesgo del cambio de circunstancias no es de aquellos que deba soportar el deudor, de acuerdo con la naturaleza del contrato.

La prueba de que se dan las circunstancias anteriores corresponde a quien reclama la revisión.




A. Efectos de la Imprevisión

Aceptada la revisión ante circunstancias imprevistas excepcionales, ¿qué rol debe jugar el juez? El Código Civil Italiano, en su artículo 1467 señala que el que alega la revisión debe solicitar la resolución del contrato y la contraparte debe ofrecer la modificación de éste. En tanto, el Código Civil de Holanda entrega, en su artículo 6. 258, al juez la decisión entre la resolución del contrato y su adaptación.

No sólo deben ser tenidos en cuenta los intereses de aquél que reclama la revisión, sino también, fundamentalmente, los del acreedor, cuyos derechos se pretende modificar. Este criterio ha sido recogido por la comisión que prepara los principios del Derecho Contractual Europeo, que sostiene que el juez debería poder poner fin al contrato o adaptarlo, de modo de repartir entre las partes las pérdidas o ganancias que se produzcan por las circunstancias sobrevinientes. Este es el camino que debería seguirse en Chile, en caso de aceptarse la revisión.

III. Cláusulas de Revisión

Las cláusulas de revisión son aquellas que tiene por objeto prever los cambios imprevisibles de las circunstancias bajo las cuales se celebra el acto o, dicho de otro modo, adecuar el contrato a las nuevas situaciones coyunturales, sobre la base de criterios que proporcionan las mismas partes.

La cláusula más típica de revisión es, sin dudas, aquella en virtud de la cual se pacta reajustabilidad o indexación. Los montos involucrados en el contrato se adecúan, de este modo, automáticamente  a las circunstancias  que lo rodean en su desarrollo.

Otro tipo de cláusula de revisión, es aquella que transforma los eventos que dificultan gravosamente la ejecución de la prestación en fuerza mayor o caso fortuito. La  obligación sólo se hace considerablemente más complicada de cumplir, es decir, no deviene en imposible, pero las partes le dan ese carácter en la convención. Un ejemplo claro es la huelga, cuando no impide, sino que dificulta el cumplimiento de la obligación. Otro ejemplo es el cierre de un canal importante e influyente, como el de Panamá.

Otro camino es establecer en el contrato cláusulas de revisión, vale decir, cláusulas que regulan los procedimientos y condiciones bajo los cuales se puede revisar el contrato.

Por último, existe un camino indirecto que consiste en que las partes declaran expresamente los fines que persiguen con el contrato, y los supuestos bajo los cuales contratan. Los riesgos se hacen, de esta forma, explícitos en el contrato.

IV. Modificación de Contratos Vigentes por Medio de la Ley

A partir de la vigencia de la Constitución de 1925, cada vez que el legislador ha intentado establecer modificaciones a los contratos en curso, la jurisprudencia ha negado el valor de esas leyes declarándolas inconstitucionales.

La actual Carta Fundamental protege el derecho de propiedad sobre todo tipo de derechos. Bajo el amparo de la Constitución de 1980 se es dueño, entonces, de los derechos personales emanados de los contratos. Por lo tanto, en tal calidad no pueden ser  modificados.

Cabe preguntarse, sin embargo, qué sucede cuándo la suceso imprevisto produce una alteración generalizada de las circunstancias, como puede ocurrir a consecuencia de una catástrofe. En tal caso, debe entenderse prudencialmente que el legislador se encuentra autorizado para modificar los contratos en curso, pudiendo basarse para ello en las mismas limitaciones que consigna el art. 19 n° 24.

Algo similar sucede con los contratos leyes, cuya principal finalidad es garantizar a quienes contratan con el Estado la inmutabilidad de los acuerdos suscritos. Actualmente, dado el tenor del art. 19 n° 24 de la Constitución y el desarrollo jurisprudencuial al respecto, la institución del contrato ley no tiene, en verdad, razón de ser. Basta, para obtener sus propósitos, la garantía del n°24 del art. 19 de la Carta Fundamental.

CAPÍTULO SÉPTIMO: EFECTOS DE LOS CONTRATOS RESPECTO DE TERCEROS

El principio que rige esta materia es que los contratos sólo producen efectos relativos entre las partes legales, sin afectar a terceros. El contrato es un ordenamiento privado que sólo afecta a quienes contratan, es decir, a las partes. 

Entonces, los terceros son, por oposición, todos los que no sean parte en el contrato.

Se plantean, con todo, ciertos problemas prácticos. Un primer caso es el de los herederos. Según el art. 1097, éstos representan al causante, es decir, ocupan su lugar. Por consiguiente, no son terceros, sino partes. No obstante, son terceros con relación a todos los derechos intransmisibles que haya tendido el causante, que son los que emanan de la calidad o aptitud específica que haya tenido, generalmente en virtud de contratos intuito personae o de los contratos que la ley declara terminados por la muerte (mandato y sociedad colectiva).

No todos los terceros tienen, eso sí, la misma calidad frente al contrato. Hay algunos que se ven más afectados que otros, y que reciben por eso una denominación especial. Se trata de los terceros relativos, que están compuestos por dos grupos de personas: los acreedores, y los subadquirentes. La inoponibilidad del contrato, frente a estos dos conjuntos de personas, es resguardada de forma especial por el derecho.

El resto de los terceros se denominan terceros absolutos.

El principio general señalado al comienzo de este acápite, no es, en realidad, tan absoluto; presenta algunas limitaciones que están dadas por ciertos contratos que, como realidad jurídica, producen efecto erga onmes. Esta idea queda en evidencia al menos en dos figuras jurídicas:

1. Los contratos que tienen por objeto crear personas jurídicas o dar origen a derechos reales. En ambos casos, el contrato genera derechos absolutos, es decir, derechos cuyo pasivo está compuesto por la comunidad toda. 

La excepción a la relatividad de los contratos se muestra en que no sólo quienes dan origen a la nueva posición jurídica, sea la persona jurídica o el derecho real, se ven constreñidos a respetarla. También tienen esa obligación todas las personas, o de lo contrario pueden ser compelidas a ello por medio de acciones judiciales (por ejemplo, a través de la acción reivindicatoria).

2. Una segunda figura jurídica, es el respeto generalizado que se debe a los derechos y obligaciones emanados de los contratos. Si bien estos derechos y obligaciones son inoponibles a los terceros, estos no se encuentran en la posibilidad de interferir en ellos con conocimiento de la relación contractual. De esta forma, si la interferencia del tercero obstaculiza  el correcto cumplimiento de la obligación de una de las partes, se comete un ilícito que, en E.E.U.U., se denomina interferencia en contrato ajeno, y que puede dar origen a una indemnización de perjuicios.

En el derecho chileno, existe un ámbito en que esta doctrina puede ser importantemente aplicada: las prohibiciones de enajenar. En general, si el tercero adquiere el bien con conocimiento de la existencia de esta prohibición, interviene en un contrato ajeno.

Otro caso de aplicación puede ser la opción de compra preferente.

Por último, es preciso referirse a una situación particular tocante a la relatividad de los contratos. El incumplimiento de un contrato puede generar, a su vez, el incumplimiento de otro contrato. En otras palabras, a raíz de un incumplimiento, el acreedor puede verse en la impedido de cumplir otro contrato. En tales casos, la jurisprudencia ha determinado que se está en presencia de un perjuicio indirecto. 

I. Promesa de Derecho Ajeno y Estipulación por Otro

Existen dos formas contractuales que están orientadas a terceros: la promesa de derecho ajeno (art. 1450) y la estipulación por otro (art. 1448). Sin embargo, no constituyen excepciones a la relatividad, por cuanto el tercero no se ve afectado por ellas sino cuando media su aceptación.




A. Promesa de Derecho Ajeno

La promesa de derecho ajeno consiste en que una persona se obliga para con otra a que un tercero se comportará de cierta forma. Esta figura se presenta comúnmente en el derecho de sociedades, por ejemplo cuando un socio se obliga a que un tercero ejecutará una determinada conducta, y también cuando una de las partes ejerce especial influencia sobre un tercero determinado.

La promesa de derecho ajeno puede revestir dos formas:

1. El deudor puede obligarse de tal modo que el tercero no llegue jamás ni a ser parte ni a obligarse personalmente con el acreedor. El deudor, en este caso, asume una obligación de garantía respecto de la actitud del tercero.

2. El contrato se abre al tercero, de tal modo, que la promesa que hace el deudor consiste en asegurar que el tercero se hará parte del contrato. El acreedor persigue el interés de que el tercero se obligue personalmente con él.

Según el art. 1450, para que haya promesa de derecho ajeno es esencial que el deudor o promitente no actúe como representante del tercero, porque en tal caso resulta, en verdad, obligado el mismo tercero. 

Tampoco se está en presencia de una promesa de derecho ajeno cuando se invoca una representación que no existe. El hecho que el mandatario se extralimite en sus poderes, y que por eso no resulte obligado el tercero, no implica que aquél contrae la obligación de que éste ratifique. Por regla general, el mandatario que se extralimita en sus poderes no es responsable frente a terceros, sino sólo ante el mandante (art. 2154). Ello sin perjuicio, naturalmente, de que el mandante ratifique las actuaciones del mandatario (art. 2160 inc. 2°).

Sin embargo, sí existe promesa de derecho ajeno cuando el mandatario se compromete personalmente a que el tercero ratificará. Pero siempre, en tal caso, debe haber una mención expresa.

Mucho se ha discutido en torno a naturaleza jurídica de esta figura. Lo que hay, al parecer, son dos contratos sucesivos. El primero, de vigencia inmediata, es el que suscribe el acreedor con el deudor que se obliga al hecho de tercero. El segundo, en tanto, de vigencia eventual, es el que se genera una vez que el tercero ratifica el contrato primitivo, que es diverso del anterior, pues ahora las partes son tres.

No obstante, lo usual es que por el hecho de que el tercero se incorpore al contrato, el promitente quede liberado. Ello, empero, no tiene que ser necesariamente así. Puede pactarse lo contrario.

Por otra parte, el deudor o promitente, una vez que ha ratificado el tercero, no es de ningún modo responsable de la conducta que éste ejecute en virtud del pacto. Normalmente, se desliga absolutamente de la relación contractual.

Parte de la doctrina ha dicho que la ratificación del tercero tiene efecto retroactivo, vale decir, que lo incorpora al contrato como parte primitiva de éste. Aceptar esta postura implica aceptar también varios absurdos. Uno de ellos es la interrogante de qué sucede cuando desde la época del nacimiento del contrato original hasta la ratificación del tercero, éste ha actuado en contra de aquél: ¿hay incumplimiento? Lo lógico es que no. Por eso, no es sustentable señalar que la ratificación produce efectos retroactivos.




B. Estipulación por Otro

Recibe el nombre de estipulación por otro el contrato por el cual las partes confieren un beneficio a un tercero que no participa de él.

El ejemplo más claro es el seguro de vida, pues quien contrata con el seguro lo hace en beneficio de uno o más terceros que no participan del acto.
 Otro caso que puede constituir esta figura es el contrato de transporte, cuando éste lo suscriben el proveedor y el transportista en beneficio del distribuidor, quien incluso en ciertas ocasiones puede llegar a ser acreedor. Finalmente, cabe señalar la obligación que en ocasiones adquiere el comprador de una empresa consistente en conceder algunos beneficios a los trabajadores.

De la letra del art. 1449 se desprende que mientras el tercero no ratifica el contrato, es un completo extraño. Las partes pueden incluso resciliarlo durante el tiempo intermedio que va desde la perfección del contrato hasta la ratificación que el beneficiario hace de éste. No obstante, el tercero es el único que puede demandar lo estipulado.

Dentro de ese mismo lapso de tiempo, el tercero tiene un germen de derecho, un derecho eventual, que pende de una condición meramente potestativa de su parte. Ello, sin embargo, no implica que la obligación sea nula, pues en este caso el beneficiario es el acreedor, no el deudor (art. 1478). Esta expectativa, de acuerdo con el art. 1492, es transmisible.

(i) Efectos de la Estipulación por Otro

Entre el estipulante y el promitente hay un contrato común y corriente, con la salvedad, como se dijo, de que aquél no puede demandar la prestación beneficiosa al tercero. Éste es, siempre que ratifique, el único habilitado para ello. 

Una vez que se produce la ratificación, el derecho del tercero que lo habilita para demandar lo estipulado se explica en razón de una cesión de derechos, en la que él es el cesionario y el estipulante el cedente. Por eso, aquél pasa a tener una situación contractual similar a la de éste en cuanto a las acciones y excepciones que puede interponer y oponer al promitente.

Lo usual es que una vez que el beneficiario ratifica, el estipulante, por su parte, sufre un desasimiento. Nada impide, en todo caso, que se pacte lo contrario.

Finalmente, entre el estipulante y el tercero puede existir una relación gratuita u onerosa. Puede existir de parte del primero, por consiguiente, la intención de realizar una donación al beneficiario o, por el contrario, el propósito de pagar una obligación (venta CIF). En uno y otro caso, con todo, la liberalidad y el deber no forman parte del contrato en que se estipula a favor del tercero. En este contrato la causa está dada, en verdad, por las prestaciones recíprocas. Así, en el caso de la venta de la empresa, mueve a las partes a contratar el precio, por un lado, y la cosa (la empresa), por el otro.

II. Terceros Relativos

Son aquellos que, bajo ciertas circunstancias, se ven afectados por un contrato en el que no han tomado parte.

Si bien el principio es que el contrato sólo afecte a los contratantes (efecto relativo del contrato), existen terceros que se ven afectados por los contratos ajenos, siendo ellos los sucesores a título singular y los acreedores.

A. Sucesores a Título Singular

No es éste el caso de los herederos, los que representan a la persona del causante, sucediéndolo a título universal.

A título singular, se puede suceder en un derecho real o en un crédito. De cualquier modo, el sucesor (causahabiente) adquiere el mismo derecho que su antecesor y en las mismas condiciones, según dispone el artículo 682, en lo relativo a la tradición. Esto, sin perjuicio de que la posesión de bienes corporales (que no es un derecho, sino un hecho) pueda ser distinta  en el sucesor, en cuanto a su carácter de regular o irregular.

(i) Efectos de la Cesión de Créditos Personales 

El adquirente de una cosa corporal, por regla general, no es afectado por los contratos que sobre ella recaigan. Es decir, el principio que rige es el de inoponibilidad, que tiene algunas excepciones, como la que establece el art. 1962 del C.C., que hace oponible el arrendamiento ante ciertas circunstancias.

En cuanto a la sucesión de créditos (por cesión o legados), el principio es que el sucesor ocupe exactamente la posición jurídica que tenía su antecesor, con todos sus privilegios y garantías, excepto las personales del cedente a que se refiere el art. 1906 del C.C. Por consiguiente, el sucesor de un crédito, que no fue parte del contrato del que surgió éste, tiene los mismos derechos que uno de los contratantes.

Puede ocurrir, sin embargo, que el causahabiente se vea beneficiado por la inoponibilidad de ciertos actos del antecesor. Esta inoponibilidad constituye un mecanismo de protección para el tercero desinformado y se vincula con el incumplimiento de ciertas formalidades de publicidad exigidas para que algunos actos produzcan efectos respecto de terceros. Hay múltiples ejemplos de la exigencia legal de formalidades para la oponibilidad de actos jurídicos:

1. Para que el decreto de interdicción del disipador produzca efectos respecto de los que con él contratan, debe estar inscrito en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones y notificarse por avisos (art. 447 del C.C.).

2. El art.1707 del C.C. establece la inoponibilidad para terceros de las escrituras privadas que alteran lo pactado en escritura pública y de las contraescrituras públicas, cuando éstas no constan al margen de la escritura matriz.

3. El acto jurídico sólo adquiere fecha cierta en los casos que esta norma prevé, siendo la protocolización la hipótesis más usual (art. 1703 del C.C.).

4. El art. 1490 y el 1491 del C.C. establecen normas sobre oponibilidad para efectos de la resolución de los contratos.

5. Los artículos 2114 y 2173 del Código Civil protegen a terceros frente al término de una sociedad o de un contrato de mandato.

6. Existen varias normas que protegen a terceros frente a casos de simulación.

7. Las normas de los artículos 297 y 453 del Código de Procedimiento Civil.

B. Acreedores

En cierta forma, los acreedores son una suerte de sucesores a título universal, pues pueden ejercer sus derechos sobre el patrimonio del deudor, que constituye una universalidad de derecho. Sin embargo, ésta es una asociación meramente metafórica, pues el derecho del acreedor está limitado a los activos del patrimonio y el deudor, en principio, conserva la administración de sus bienes. El acreedor, por ende, corre el riesgo de la gestión del deudor sobre su patrimonio.
No obstante, el acreedor puede intervenir en el patrimonio del deudor a través del ejercicio de los derechos auxiliares, como las medidas precautorias, la acción pauliana (contemplada y regulada por el art. 2468 del C.C. y los artículos 74 y 75 de la Ley de Quiebras) y la acción oblicua para subrogarse en créditos y algunos derechos reales del deudor (art. 2466 del C.C., en sus incisos 1 y 2).

Además, el acreedor tiene la acción de simulación, que, como la pauliana, es una acción destinada a despojar de validez y eficacia a un acto inoponible.

También el acreedor está protegido por el establecimiento de una fecha cierta para efectos de ejercer la acción pauliana. Así, se presume la mala fe, entendida como el conocimiento del mal estado de los negocios del deudor, durante los diez días anteriores a la cesación de los pagos (art, 75 de la Ley de Quiebras).

III. Autocontratación

Se trata de contratos que una persona celebra consigo misma. Una voluntad actúa a nombre propio y, a la vez, en representación de un tercer o en representación de dos partes. Es lo que ocurre a diario, por ejemplo, con negocios cerrados por corredores de la Bolsa.

Pero, ¿hay en estos casos un contrato, propiamente?. Si se concluye que esto es formalmente admisible, ¿cuál es el límite que establece el Derecho?

En Chile, a diferencia de los códigos modernos, el autocontrato no aparece regulado de forma general. Sólo existen disposiciones específicas a propósito de situaciones de representación  en dos grupos de materias:

1. Respecto de las guardas (tutores y curadores): El artículo 410 del C.C. señala que cualquier pago que deba hacerse el guardador con dineros del pupilo por anticipaciones que haya hecho en beneficio de éste requiere de una autorización previa.

En tanto, el art. 412 del C.C. establece la exigencia de una autorización previa para que el guardador celebre por su pupilo actos en que el mismo tutor o curador o personas cercanas a él tengan interés. Aun con autorización, si estos actos recaen sobre inmuebles, adolecen de objeto ilícito.

2. En materia de mandato: El art. 2144 del C.C. dispone que las compras o ventas encargadas por el mandante no pueden ser celebradas con el mandatario como contraparte, a menos que haya aprobación expresa de aquél.

Mientras tanto, el art. 2145 del C.C. dispone que el mandatario no requiere de autorización del mandante para prestarle dinero a éste (cuando le haya sido encargado tomar dinero prestado); pero, sí requiere de dicha autorización, cuando, facultado para colocar dinero a interés, desee tomar el crédito.

Desde el punto de vista formal, como se observa, el autocontrato está permitido. Existe una sola voluntad, pero se desdobla en intereses diferentes, por lo que se configura un contrato.

Más delicada es la pregunta sobre las limitaciones a la materialidad del autocontrato. Más allá de las normas reseñadas, la verdad es que el autocontrato es visto con escepticismo, como  ocurre con las normas de los códigos civiles italiano y alemán. Estos códigos permiten el autocontrato con la autorización del mandante.

El problema se presenta si no hay autorización del mandante, cuando hay un conflicto de intereses y lo va a haber cuando el mandatario o representante tenga un interés directo o indirecto en el contrato celebrado para el representado. La práctica contractual chilena es bastante liberal en la materia y no ha habido un pronunciamiento jurisprudencial al respecto.

En el Derecho Chileno hay un conjunto de normas pertinentes en la regulación sobre mercados de valores y sociedades anónimas. Así, el art.44 de la Ley de Sociedades Anónimas regula la relación entre el director y la sociedad, aun cuando no haya propiamente autocontratación. Por su parte, la Ley de Valores regula la situación de quien aprovecha la información privilegiada que tiene respecto del mercado, en razón de su cargo.

Para la cátedra, es dudoso que, sin autorización, haya autocontratación posible.

� 	Alessandri, págs. 76 y 77.


� 	Abeliuk, pág. 670.


� 	Ramos (págs. 239 y 140) y Abeliuk (pág. 673) dan el siguiente orden de los requisitos: incumplimiento, perjuicios, causalidad, imputabilidad y mora. Entre ésta y la causalidad, el segundo de dichos autores añade el requisitos de la falta de una causal de exención de responsabilidad.


� 	Quedan comprendidas ambas indemnizaciones, porque ninguno de los artículos citados hacen distingo al respecto, y, como es sabido, donde la ley no distingue no es lícito al intérprete distinguir. 


� 	Igual cosa consagra el art. 1538.


� 	Art. 1680: “La destrucción de la cosa en poder del deudor, después que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de éste en recibirla, no hace responsable al deudor sino por culpa grave o dolo.” Alessandri se percata de que los efectos que atribuyen los arts. 1548 y 1827 a la mora del acreedor son los mismos que el del art. 1680, con la salvedad de que éste último hace referencia a la oferta hecha por el deudor. Alessandri concluye que los efectos son iguales porque las causas son las mismas, de forma que el acreedor se encuentra en mora sólo desde el instante en que el deudor le ha ofrecido el pago (Alessandri, pág. 111). 


� 	Abeliuk, págs. 696 y 697.


� 	Como es sabido, el dolo en el Derecho Civil juega un triple rol: es vicio del consentimiento, agravante de la responsabilidad contractual y antecedente de la extracontractual. Algunos señalan que, sin embargo, el concepto es el mismo en todos estos ámbitos: “la voluntad consciente de producir un resultado injusto y dañoso” (Fueyo, citado por Abeliuk, pág. 676). Quienes así piensas se basan en que el art. 44 contempla una definición general ; en que sea cual sea el campo en que se desenvuelve, su efecto tiende a restablecer la situación anterior a él; y las reglas que lo gobiernan son las mismas, así por ejemplo, no se presume (Ramos, pág. 247).


� 	Ramos Pazos, pág. 246.


� 	Abeliuk, págs. 683 y 684. Bien puede hacerse notar, en todo caso, que con esta solución resulta más perjudicial incumplir con culpa grave que con dolo, pues en este segundo caso el acreedor debe probarlo (Ramos, pág. 252, citando a Pablo Rodríguez).


� 	Ramos, pág. 249.


� 	Por regla general, las obligaciones de dinero no generan naturalmente intereses ni son naturalmente reajustables. Vale decir, si nada se dice en el contrato, la obligación de dinero se debe pagar nominalmente. El caso más típico es la compraventa con saldo de precio.


	Existe, sin embargo, una excepción en que el principio es precisamente el inverso: el contrato de mutuo de dinero, regulado por la Ley 18.010. El art. 12 de esta ley dispone que “La gratuidad no se presume en las operaciones de crédito de dinero. Salvo disposiciones de la ley o pacto en contrario, ellas devengan intereses corrientes, calculados sobre el capital o sobre capital reajustado, en su caso.” El art. 1, por su parte, define a las operaciones de crédito como “(...) aquellas por las cuales una de las partes entrega o se obliga a entregar una cantidad de dinero y la otra a pagarla en un momento distinto de aquel en que se celebra la convención.”


	Además del caso de las operaciones de crédito, la jurisprudencia, sin texto legal que la ampare, ha presumido intereses y reajustabilidad en  todas las obligaciones de dinero en que el acreedor no estuvo en condiciones de convenirlos al momento de generarse la obligación. Es el caso de las obligaciones legales, de las obligaciones restitutorias, y de las provenientes de un daño ilícito. La razón que ha esgrimido la jurisprudencia es que en todos estos casos el acreedor, aunque hubiese querido, no pudo pactar intereses, y que éstos representan el valor presente del dinero, es decir, la utilidad, traducida a montos actuales, que habría tenido el dinero para el individuo al tiempo del daño.


� 	Abeliuk, pág. 739.


� 	El inciso primero queda descartado en razón de que se refiere al evento de que se pacte una suma determinada, cualidad que no tienen lo intereses. El inciso segundo, por su parte, debido a que sólo se limita a no hacer aplicable el inciso anterior ni al mutuo ni a las obligaciones indeterminadas. Finalmente, los dos últimos incisos no resultan atinentes porque contienen las reglas específicas para los dos tipos de obligaciones excluidas en los incisos anteriores, esto es, el mutuo y las obligaciones indeterminadas.


� 	Abeliuk cita el siguiente ejemplo: el comprador de una casa se ha obligado a no demolerla, pero una decisión de autoridad lo ha obligado a hacerlo (pág. 979).


� 	Abeliuk (págs. 692 y 693) y Ramos  (págs. 260 y 261) señalan que hay cuatro excepciones en que el deudor no es responsable del caso fortuito:


Cuando sobreviene por culpa del deudor (arts. 1547 inc. 2º, 1590 inc. 1º y 1672 inc. 2º).


Cuando sobreviene durante la mora del deudor (arts. 1547 inc. 2º, 1672 y 1590 inc. 1º).


Cuando se ha acordado que el deudor responsa del caso fortuito.


Cuando la ley pone el caso fortuito a cargo del deudor (art. 1547 inc. final). Ejemplo; el que ha robado o hurtado una cosa (art. 1676).


� 	Art. 2460: “La transacción produce el efecto de cosa jzgada en última instancia; pero podrá impetrarse la declaración de nulidad o rescisión, en conformidad a los artículos precedentes.”


� 	Art. 1348: “Las particiones se anulan o se rescinden de la misma manera y según las mismas reglas que los contratos.” 


� 	Ramos, págs. 173 y 174.


� 	Ramos, pág. 196.


� 	Según el art. 1996, si el artífice proporciona los materiales, el contrato es de venta; pero, si la materia es proporcionada por el principal o, lo que es lo mismo, por quien encarga la obra, el contrato es de arrendamiento. 


� 	El antecedente de esta postura tan rígida tiene raigambres políticas más que jurídicas. Se puede afirmar que la razón de esta posición está dada por el Tratado Versalles. En resumidas cuentas, los franceses, empeñados en defender un determinados orden de cosas que se apoyaba en gran medida en ese tratado, propugnaron la intangibilidad de las convenciones. 


	Algo similar puede decirse respecto de Chile, ya que nuestro país ha defendido reiteradamente en materia internacional el principio pacta sunt servanda en su máxima expresión.


� 	Se ha fallado que la ratificación, trtándose de los seguros de vida, no puede ser hecha antes de que se haya cumplido la condición, esto es, la muerte.





